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RESUMEN

La responsabilidad extracontractual del estado, es uno de los temas mas
trascendentales dentro de una sociedad actual, ya que al referirnos a la misma
podemos comprender que dentro de una sociedad juridica y politicamente
estructurada es necesario que frente a las actuaciones y omisiones del estado
que causen un dafno, el mismo sea resarcido, es decir que el administrado
perjudicado tiente derecho a ser indemnizado, sin importar que el dafo

producido sea patrimonial o moral.



ABSTRACT

The State’s extra-contractual liability is one of the most transcendent
issues within the present society, given the fact that it helps us
understand that in a judicial and politically structured society, when
harm is caused by the State’s actions or omissions, compensation is
indispensable, that is to say that the aggrieved person has the right to
receive payment for the damages caused, whether the harm is
patrimonial or moral.
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INTRODUCCION

La presente tesina se la elabora luego de haber culminado la asistencia a un
postgrado dictado por la Universidad del Azuay con el nivel de Especializacion
sobre “Derecho Constitucional”; la seleccién del tema debo reconocer no fue
facil dadas las multiples posibilidades que se presentaron frente a temas de
extraordinaria importancia vinculadas a las materias q fueron dictadas dentro

del evento académico antes mencionados.

A la postre me incliné por profundizar el tema de la Responsabilidad

Extracontractual del Estado.

El concepto de un Estado Constitucional de derechos y de justicia social
conforme asi se lo define al Ecuador en el art. 1 de la Constitucién, resultaria
trunco e incompleto si no se lo vincula directa y profundamente a la figura del
estado responsable, misma que se opone, desde luego, a un estado
irresponsable, bien podriamos afirmar que esta nueva a irrefutable teoria es
consecuencia de un largo proceso de desarrollo a través del tiempo, podriamos
afirmar que de un Estado irresponsable se ha dado paso a un estado que debe
responder por la indebida prestacién de los servicios publicos, por la indebida
administracion de justicia, asi como por los actos u omisiones de sus

funcionarios que lesionan derechos de los administrados.
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Como veremos en el desarrollo del tema uno de los aspectos trascendentales

radica en la aplicacion de la teoria de la culpa, sustituida por la teoria del dano.

Este trabajo se reduce al estudio de la responsabilidad extracontractual del
Estado por la deficiente prestacion de los servicios publicos, asi como por los
actos u omisiones de sus funcionarias y funcionarios que lesionan derechos de
los administrados, sabiendo que esta responsabilidad se extiende también a los
delegatarios y concesionarios de los servicios publicos, extension que se
produce como consecuencia de un nuevo concepto de los mismos, en virtud del
cual se considera servicio publico no solo a aquellos prestados directamente
por el Estado sino a aquellos prestados por éste indirectamente a través de sus
delegatarios y concesionarios, y, si se quiere si seguimos y aceptamos el
criterio de Marienhoff a toda actividad prestada por el Estado, sus delegatarios y
concesionarios, asi como por simples personas particulares encaminadas a la
satisfaccion de necesidades colectivas, en este Ultimo caso supeditadas al

control por parte del Estado.

En nuestra Constitucion la figura de la responsabilidad extracontractual del
estado se encuentra consagrad en el art. 11 numeral 9 en los siguientes

términos:

“El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos garantizados en la Constitucion. El Estado, sus delegatarios,
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concesionarios y toda persona que actue en ejercicio de una potestad publica,
estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares
por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarlos, y empleadas y

empleados publicos en el desemperio de sus cargos.

El Estado ejercera de forma Inmediata el derecho de repeticion en contra de las
personas responsables del dano producido, sin perjuicio de las

responsabilidades civiles, penales y administrativas... “



RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

CAPITULO | CRITERIOS CONSIDERADOS PARA CALIFICAR LA

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

Para tratar el tema que nos ocupa, considero necesario hacer un pequefno
resumen sobre la historia de la responsabilidad del estado, expresién que

empieza a utilizarse en Francia por filésofos y juristas en el siglo XVIII.

El primer reconocimiento del tema de la responsabilidad data de la Lex Aequilia,
que no es mas que el pilar fundamental de proteccién de la vida y de la
propiedad a través de una indemnizacion para casos en los que se vea
vulnerado un derecho, esta ley tenia 3 capitulos, el primero hacia referencia a la
muerte de esclavos y animales, el segundo trataba de danos especificos y el
ultimo comprendia las lesiones a esclavos, animales o deterioro y destruccion

de las cosas corporales.

Sin embargo, esta ley no exigia como requisito indispensable que exista culpa,
pues consideraban que se trataba de una responsabilidad objetiva, ya que no

se debia probar la negligencia del autor del dafio causado.

Con relaciéon al tema, los doctrinarios, sostienen que la evolucion del
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reconocimiento de la responsabilidad, se ve delimitado en 4 etapas:

1) La persona que sufre el dafo como resultado de una actuacion del
Estado no posee recurso juridico alguno para presentarlo en contra del
mismo, o de sus funcionarios, agentes y como consecuencia, se

entiende que se la victima debe soportar el dano.

2) El perjudicado puede accionar en contra de los funcionarios como si los

actos danosos del poder se les atribuyera personalmente.

3) Aparecen casos especificos en los que se puede comprometer al Estado

de manera indirecta.

4) La persona que sufrié el dafo puede ejercer acciones legales en contra

del estado, con la finalidad de reclamar el dafo causado.

Son estos los antecedentes que marcan las bases de la responsabilidad del
estado, misma que puede ser de dos tipos, contractual y extracontractual, esta
clasificacion se basa en el cumplimiento o no de las obligaciones, mismas que

pueden regirse tanto por el derecho publico como por el derecho privado.

La responsabilidad extracontractual, tema que nos ocupa dentro del presente
trabajo, se origina de un comportamiento emanado por los poderes ejecutivo,

legislativo o judicial, actuaciones que son imputables al estado.



Misma que se establece en lo principal en el art. 11 numeral 9 de nuestra
Constitucion, que dispone “El mas alto deber del Estado consiste en respetar y
hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion. El Estado, sus
delegatarios, concesionarios y toda persona que actue en ejercicio de una
potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los derechos de
los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los servicios
publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarlos, y

empleadas y empleados publicos en el desempenrio de sus cargos.

El Estado ejercera de forma Inmediata el derecho de repeticion en contra de las
personas responsables del dafno producido, sin perjuicio de las

responsabilidades civiles, penales y administrativas...”

1.1 Criterio de los riesgos sociales

Considera que la responsabilidad del estado se origina por los danos que éste

causa, fundamentandose en los riesgos sociales, lo que excluye a la culpa

como base de resarcir los dafios que se producen.

La teoria del riesgo queda absorbida por el estado de derecho, cuyos principios

se fundamentan en la responsabilidad del estado en el ambito del derecho

! Constitucion de la Republica 2008



publico.

1.2 Existencia de una ley formal

Criterio acogido por Bielsa, quien sostenia que la responsabilidad del estado
debia surgir de una ley formal, entendida a la misma como el mandato de
caracter general proveniente del érgano del Estado, mediante el proceso

sefnalado en la Constitucion

1.3 Actos lesivos de la esfera juridica

Frente a esta teoria es necesario transcribir el pensamiento citado en la obra de
Miguel Marienhoff quien en su parte pertinente senala “la razén que justifica una
responsabilidad de la Administracion no es, ni tendria razén ninguna para serlo,
distinta de la que justifica la posibilidad de aplicar la misma institucién a las
personas privadas porque desde el punto de vista juridico lo que seria preciso
justificar seria la solucion contraria, es decir, el principio de una inmunidad de la
Administracién respecto a la responsabilidad de los dafos causados por si

actuacion” (Enterria)



CAPITULO Il DANO

EL DANO

Existen un sin nimero de definiciones con relacion al dafo, la mas utilizada es
aquella que hace alusion al “detrimento, menoscabo o perjuicio que a
consecuencia de un acontecimiento determinado experimenta una persona en
sus bienes espirituales, corporales o patrimoniales, sin importar que la causa
sea un hecho humano, inferido por la propia victima o por un tercero, o que la

causa sea un hecho de la naturaleza (terremoto, inundacién, etc)” 2

En el texto de Mercedes Manzanares Campos, en su obra Criterios para valuar
el quantum indemnizatorio en la Responsabilidad Civil Extracontractual, en
donde cita a Larenz, sostiene que “el dafo es el menoscabo que a
consecuencia de un acaecimiento o evento determinado sufre una persona, ya
en sus bienes vitales o naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio” asi
como también Sconagmiglio, que sefala que “el dafo coincide con la lesién de
un interés o con la reformatio in peius del bien idéneo para satisfacer aquel, o
con la pérdida o disponibilidad del goce de un bien que por lo demas
permanece inalterado, como ocurre en supuestos de sustraccion de la posesion

de una cosa”

2 Responsabilidad Contractual de la Administracion Publica, Rodrigo A. Escobar Gil, Editorial

TEMIS, Bogota Colombia, 1989



Es decir que, el detrimento o dafio al que se hace alusion se deriva de una
conducta humana, y que en caso de que la misma se perjudicial, quien
considere que ha sido afectado, puede ejercer las acciones que crea

pertinentes para resarcir el dafio causado.

Siguiendo al autor Ramiro Saavedra Becerra, sefala que para que exista
responsabilidad se requiere la ocurrencia del daino que afecte a la integridad
fisica, moral o patrimonial de una persona, la actuacién de un sujeto, y la
existencia de un nexo causal que permita imputar, es decir atribuir el dafo a la

conducta del sujeto, en el caso la Administracion...” 3

Con estos antecedentes y de acuerdo a la doctrina, el dafo puede ser de dos
clases: moral y patrimonial, el primero es el que mas controversias ha causado,
ya que no es susceptible de una valoracion pecuniaria, el interés que se ve
afectado no es de caracter econdmico inmediato, aquellos que se ven
violentados son los derechos a la vida, integridad fisica, honor, entre otros,
podriamos definir a esta clase de dafno como una perturbacion grave a las
condiciones de existencia, es decir perjuicio en el estado de animo, aspectos

fisicos de una persona, preocupaciones, etc.

Al referirnos a este tipo de dario, la doctrina colombiana, considera que dentro

* Ramiro Saavedra Becerra, La Responsabilidad Extracontractual de la Administracion Publica,

Editorial Ibafnez, Colombia



del mismo también se encuentra el dolor fisico que experimenta la victima como
consecuencia de la lesién, asi como también el perjuicio que se refleja en los

allegados de la persona que sufre el dafo.

Esto se ve respaldado en el art. 2232 del Codigo Civil Ecuatoriano que
claramente dispone “Demanda de indemnizacion.- En cualquier caso ni
previsto en las disposiciones precedentes, podra también demandar
indemnizacion pecuniaria, a titulo de reparacion, quien hubiera sufrido dafos
meramente morales, cuando tal indemnizacion se halle justificada por la

gravedad particular del perjuicio sufrido de la falta

Dejando a salvo la pena impuesta en los casos de delito o cuasidelito, estan
especialmente obligados a esta reparacion quienes en otros casos de los
senalados en el articulo anterior, manchen la reputacion ajena, mediante
cualquier forma de difamacion; o quienes causen lesiones, cometan violacion,
estupro o atentados contra el pudor, provoquen detenciones o arrestos ilegales
o arbitrarios, 0 procesamientos injustificados, y, en general, sufrimientos fisicos

0 siquicos como angustia, ansiedad, humillaciones u ofensas semejantes.

La reparacion por dafios morales puede ser demandada si tales dafos son el
resultado proximo de la accion u omision ilicita del demandado, quedando a la
prudencia del juez la determinacion del valor de la indemnizacion atentas las

circunstancias, previstas en el inciso primero de este articulo”



La segunda clase, es susceptible de valoracibn pecuniaria, puede ser
determinado por el dinero, pues recae sobre el patrimonio, en forma directa
sobre las cosas que lo componen o indirecta como consecuencia o reflejo de un
dano causado a la persona misma, en sus derechos o facultades: asi, es dafo
material o patrimonial directo el que sufren bienes econdémicos destruidos o
deteriorados; y dano patrimonial indirecto, como en el caso de ,los gastos
realizados (dafo emergente) para la curacién de las lesiones corporales, o las
ganancias que se frustran (lucro cesante) por la incapacidad para el trabajo
sobrevenida a la victima, asi sera dafo patrimonial y no moral, el perjuicio
econdémico por las lesiones deformantes sufridas en el rostro por una modelo, o

las lesiones en la capacidad fisica de un deportista profesional.

2.1 El dano debe ser cierto

Esta caracteristica se atribuye en el caso de que se aspire a obtener una
reparacion presente o futura, para muchos autores no puede ser el dano
eventual o hipotético, ya que en este caso el simple dafo no tiene como

consecuencia la recepciéon de una indemnizacion.

El instante en que existe la certeza del dafo, podemos afirmar sin lugar a dudas
que la persona a quien se le causo el perjuicio tiene derecho de ejercer cuantas
acciones legales considere necesario para que el mismo sea reparado.

2.2 El daino actual

Como su nombre lo indica es el ya producido, que tiene como consecuencia
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una reparacion, pues en razon del mismo se inicia una demanda, se abre el

término de prueba, y se dicta sentencia.

2.3 El dano futuro

Es concebido como una consecuencia con impacto negativo, producida con
posterioridad al proceso judicial; sin embargo con respecto al concepto del
mismo han existido muchas discusiones, asi como lo sefala Mercedes
Manzanares Campos el dano futuro “es el que desde tiempo inmemorial se
reconocia con el nombre de lucro cesante” (Campos) sin embargo se lo critica
si es que se lo quiere definir de esta manera, ya que éste es la privaciéon de
ganancias, se refiere al dafo ocasionado con posterioridad es decir al hecho

ilicito.

De acuerdo a estudiosos del tema, sostienen que al hablar de dafno futuro no
nos encontramos frente a un perjuicio efectivo, pero es el juez quien tiene la
potestad de analizar si es que hay posibilidad de que se produzca; por ello
podemos decir que la capacidad de lograr obtener una indemnizacién por el
dano que puede llegar a darse esta en la capacidad de conviccidon de las partes
con el juez, aseveracion que es corroborada por De Cupis quien sostiene que
“La posibilidad de lograr una indemnizacién por este dafno potencial y no actual
radica en la capacidad de crear una conviccion en el juez de que el dafio se

producird” (Cupis)

Conforme senala la jurisprudencia y la doctrina la forma de reparacion del dafo

9



se la fija de diferentes formas, entre ellas el monto de los ingresos dejados de
percibir, en base a una renta periédica que puede ser vitalicia o temporal lo que
genera que la victima pueda subsistir de igual forma que lo hacia antes de

producirse el dano.

2.4 Dano eventual
Es aquel basado en suposiciones o conjeturas, sin embargo por estas
caracteristicas, la jurisprudencia sostiene que el mismo no tiene derecho a ser

reparado.

Lo que ocasionaria que no existan disposiciones con respecto a dicho dano;
frente a este problema la doctrina chilena tiene ciertos parametros para regular
este dano, y lo denomina dafo contingente, en donde la ley autoriza a quien
teme sufrir el perjuicio que acuda al juez para que tome las medidas necesarias,

frente a quien que por su imprudencia o negligencia pueda causar el dano

2.5 Dano indirecto
Esta clase de darno tiene distintas denominaciones, entre ellas tenemos las

siguientes:

- Es un equivalente del dafo extrapatrimonial, que se produce frente a la
directa materialidad de un perjuicio, para algunos esto se equipara al
dafo moral.

- También se lo considera como la falta de ganancia causada por el

10



perjuicio como un complemento del dafio en la integridad corporal o
patrimonial.
- Aquellos perjuicios que no son sufridos por la victima del accidente sino

por otras personas, a través de una secuencia de dafnos.

2.6 Dano continuado

Es una proyeccion temporal, es decir que se puede imaginar el caracter
instantaneo del hecho generador, que puede provocar efectos que perduren
con una proyeccion que deba ser considerada con respecto al monto
indemnizatorio al momento de emitir una sentencia, o que tengan continuidad o

proyeccion en el tiempo que les dé una permanencia con relevancia juridica.
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CAPITULO Ill FUENTES DE LA RESPONSABILIDAD

EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

3.1 Teoria de la tutela juridica

Para Granja Galindo esta teoria consiste en la proteccién que brinda la
administracion publica a las situaciones juridicas subjetivas de los ciudadanos,
a través de la cual se obtiene el control de la legitimidad de los actos
ocasionados por la misma; y que en caso de producirse un dafno que perjudique

a la colectividad, sera la administracion quien responda por los mismos.

En consecuencia, el Estado tiene la obligacion de responder por los perjuicios
que causen a sus administrados, en el desarrollo de sus actividades, ya que es
quien actia a nombre de la sociedad, realizando actos destinados a conseguir

el bien general, o a reparar los danos que se han generado.

Con estos antecedentes, algunos estudiosos de la materia, consideran que la
responsabilidad del estado puede ser de dos clases, directa por cuanto es el
propio estado quien tiene la obligacibn de responder por los actos
independientemente de que existan personas que actien para este, y objetiva
cuando se genere dafo, que puede ser material o0 moral, lo que obliga al estado

a reparar el mismo.
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3.2 Teoria del intervencionismo

El pilar de esta teoria son los principios formales y constitucionales que otorgan
ciertas atribuciones y facultades al estado para actuar dentro de una nacion,
pues tiene plenas prerrogativas de intervencién en el quehacer social y por lo
tanto puede imponerse a los ciudadanos en base a su poder, asi como también
como consecuencia de muchos de sus actos pueden causar dafos a los
ciudadanos, dafno que tiene que ser resarcido mediante una indemnizacion a

quienes se ha perjudicado.

La critica de esta teoria se basa en que el estado puede ocasionar dafnos y no
responder por ellos, por lo problematico de fundamentar la obligaciéon del estado
de reparar sus perjuicios se han creado algunas teorias que intentan explicar

dicha obligacion.

3.3 Teoria finalistica o teleoldgicas

La finalidad de esta teoria es conseguir el bienestar general, en caso de que el
estado mediante sus actos perjudique de una manera injusta a los individuos, la
reparacion de los danos tiene doble propoésito: juridica, ya que es en el mismo
ordenamiento en donde consta tal gravamen contra el estado y como
consecuencia, se ha establecido una obligacidén en contra de la administracion y
moral por cuanto el actuar de la administracién es contraria con los principios

de la filosofia moral que considera a la responsabilidad como uno de los valores
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sobre los cuales se fundamenta el orden social.

3.4 Teoria clasica o de la responsabilidad subjetiva

Las personas son responsables de los dafios que ocasionen mediante sus
actos, pero es necesario demostrar que este darno fue causado con culpa por
parte del agente comisor, caso contrario de no constatar tal actuacién no podria
hacerse efectiva la demanda de reparacién y el perjudicado debera soportar el

dano.

3.5 Teoria de la responsabilidad por riesgo

Esta clase de responsabilidad nace en el campo laboral, ya que existian
muchas personas a quienes se les privaba su derecho de reparacion frente a
ciertas actuaciones que generaban dafno, realidad que a todas luces era
completamente injusta, lo que ocasion6 la creacibn de otra forma de

responsabilidad.

Segun esta teoria, quien realiza una actividad que conlleve un riesgo, debera
responder por el dafo que ocasione el mismo, en tal sentido, el estado tiene la
obligacién de responder en todas las actividades que desemperfie y que tenga
como consecuencia un riesgo; es decir, el estado es quien se encarga de
asegurar que frente a los riesgos sociales, los mismos sean reparados en base

a el principio de igualdad ante las cargas publicas todos estén al mismo nivel

14



frente a la administracion.

3.6 Teoria de la responsabilidad in eligendo e in vigilando

El pilar de la misma es la responsabilidad creada por la culpa, desde el
momento de elegir a los funcionarios quienes actuan a nombre del estado, asi

como la falta de vigilancia o control de dichas autoridades.

Esta teoria considera que todas las personas bayo cuya dependencia estan
quienes cometieron el dano, tienen la obligacién de responder de manera
indirecta por ello, lo que ocasiona el deber de reparacién, como se dejé sentado
en lineas anteriores es la falta de cuidado al momento de la eleccion de los
empleados asi como también la falta de control de sus actos, esta presuncion
es legal, es decir basta con demostrar que el responsable del dafo no pudo
evitar el hecho, que sus actos fueron correctos, para desvincularse de tal

imputacion.

3.7 Teoria organicista

Concibe a la administracion como un conjunto de 6rganos, es un vinculo entre
las partes, esta tesis tiene como finalidad explicar la naturaleza de la relacién
entre el estado y sus funcionarios, explica la responsabilidad del estado frente a

los ciudadanos.

3.8 Teoria de la proporcionalidad de las cargas
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Su fundamento se encuentra plasmado en la disposicion No. 13 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre, que sefala “Para el mantenimiento
de la fuerza publica y los gastos de la administracion; es indispensable una
contribucién de la comunidad. Esta contribucién debe ser repartida
equitativamente entre los ciudadanos”; disposicién concordante con el art. 6 del
mismo cuerpo legal que establece la igualdad de todos los ciudadanos ante la

ley.

Es decir, que lo que se pretende con esta teoria es implantar esa obligacion de
la administracion de distribuir equitativamente las cargas del mantenimiento de
la fuerza seguridad y del estado entre los ciudadanos, frente al abuso de los

poderes y las cargas que se le atribuyan a los ciudadanos.

3.9 Teoria de la falla de servicio

El estado tiene la obligacién de reparar los danos que cause la indebida
prestacién del servicio publico, estos danos pueden ser consecuencia de mal
funcionamiento, de un funcionamiento tardio o falta de funcionamiento.

Se ha determinado la obligacion del estado en la prestacién del servicio cuando

la administracién falte a sus deberes de brindar el mismo de manera correcta y

eficiente.
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CAPITULO IV CASO PRACTICO

4.1 Analisis

Actor: Gladys Nicolalde Creamer

Demandado: Estado Ecuatoriano

PRECEDENTES:

La seriora Nicolalde fue atendida por el médico clinico del Dispensario Central
del IESS, quien manifestdé que la sefora tiene un abultamiento que se debe a
un lipoma o ganglio axilar derecho, y que el mismo no necesitaba tratamiento
alguno, sin embargo se le aconsejo que se haga una interconsulta con la

ginecologa del Dispensario.

Consecuentemente, la Dra. Judith Cardenas, Ginecbloga del Dispensario
Central del IESS, realiz6 un examen mamario, solicitando ademas varios
examenes, ademas ejecutd un Papanicolao, también conocida como la prueba
Pap o examen de citologia, que consiste en examinar células recolectadas del
cuello uterino y la vagina, se lo realiza tomando una muestra de células del
exterior y del canal del cuello uterino raspando suavemente su exterior con una
espatula de madera o plastica, las cuales se colocan sobre una laminilla de
vidrio y luego se obtiene células del canal del cuello uterino mediante un cepillo,

y se extienden también en la laminilla de vidrio, se rocian con un fijador o se
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colocan en un frasco que contiene un conservante para enviarlas luego al

laboratorio para su analisis.

Una vez realizada la toma del Papanicolaou, la Ginecéloga comunico que tenia
que hacerse una biopsia del cuello uterino- procedimiento que se realiza para
extraer tejido del cuello uterino con el fin de detectar condiciones anormales,
precancerosas, o cancer de cuello uterino- en razén de que a su criterio, este
examen se volvia necesario al encontrarse dicho 6rgano (cuello uterino)

“delicado e inflamado”.

Los examenes antes mencionados, fueron entregados de forma inmediata para
que sean estudiados y analizados en el Laboratorio de Patologia del Hospital
del IESS, mismos que en su parte pertinente dentro del titulo
“ANTECEDENTES CLINICOS”, que no es mas que la descripcién de
enfermedades de importancia que una persona ha padecido y que orientan en
la interpretacion de cualquier estudio de diagnostico, se recoge “DISPLASIA-
CA DE CERVIX”, lo cual quiere decir —conforme la interpretacion médica del
diagnéstico- que habia padecido una enfermedad de cuello uterino tipo
displasia, que hace referencia a la presencia y desarrollo de anormalidades o
atipias localizadas a nivel de las células que cubre el cuello uterino y son
consideradas como lesiones precancerosas o precursoras de un cancer de
cuello uterino; o, CANCER DE CERVIX (CUELLO UTERINO), enfermedad

maligna y mortal.
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Sin embargo, tales datos fueron falsos toda vez que nunca padecié de alguna
de las anomalias senaladas, por lo cual, las mismas no constan contenidas en
ninguna historia clinica u otro documento que pueda justificarlo, pues, insisto,

jamas me fueron diagnosticadas.

Con los resultados de las biopsias y el Papanicolaou la Dra. Cardenas informo
que el resultado es tengo cancer de cuello uterino y que debia someterme a
una cirugia complicada, por lo que me recomend6 que acuda al Dr. William
Ortiz Sanchez, cirujano oncélogo del Hospital del IESS, quien al revisar los
examenes sin confirmar o descartar el diagnostico anterior me solicita que me
realice un examen de sangre y un ECG (Electrocardiograma, procedimiento
que registra la actividad eléctrica del corazén), luego de lo cual, el 14 de Junio
del 2010 se realiz6 una cirugia con la que se extirpé Utero, ovarios, trompas,

ligamentos, parametrio, tejido ganglionar y parte de la vagina.

El dia 17 de Junio del 2010 se entregan los resultados de los estudios anatomo-
patologicos e histolégicos de la pieza quirlrgica y tejido adiposo y ganglionar,
realizados en el Hospital del IESS, quien en su informe claramente establece

que “NO SE APRECIA TUMOR DE NINGUNA NATURALEZA. EL BORDE DE

RESECCION QUIRURGICO CIRCULAR VAGINAL ES NORMAL...
DIAGNOSTICO: Utero con Anexos: Cervicitis crénica quistica, Tejido ganglionar

normal. Es decir AUSENCIA DE TUMOR MALIGNO...”
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Con posterioridad a la cirugia empezaron las complicaciones y encontraron que

se presentd una lesidon consecuencia de la operacion sefialada en lineas

anteriores, por lo que nuevamente se necesité otra cirugia

Frente a esta situacion, los exdmenes antes mencionados se remitieron a otros

médicos, quienes indicaban claramente en su diagndstico “Negativo para

neoplasia.” (...)_“endocervix normal. Negativo para  displasia.” Informes que

descartaron totalmente la presencia de cualquier atipia o displasia del cuello

uterino o peor aun, la presencia de lesién maligna.

Es decir que como conclusiones de los hechos se colige lo siguiente:

Las dos biopsias realizadas por la Dra. Cardenas no presentan ninguna
atipia, ni lesién premaligna peor aun cancer, sino Unicamente tenia un
proceso INFLAMATORIO leve y cronico del cuello uterino. Que la
anormalidad que observé la ginecdloga a nivel del cuello uterino pudo
hacer sido por el intento brusco y fallido de introducir y abrir con violencia
las valvas del especulo grande.

Que existid negligencia al realizar la interpretacion de las laminillas de las
biopsias del cuello uterino en el Laboratorio de Patologia del Hospital del
IESS, misma que condujo a un errado diagnéstico en relacion con mi
condicién.

Que no se cumplié con el protocolo de confirmacion del diagnostico de

adenocarcinoma del cuello uterino por parte de la Dra. Cardenas y del
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Dr. Ortiz, médico Ginecblogo y Cirujano Oncélogo del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social respectivamente.

Que, producto de la negligente actitud de los profesionales antes
referidos en el desempeno de sus respectivas actividades, se realizo una
mutilacion de érganos internos (Utero, ovarios, trompas, parametrios |,
ligamentos, ganglios linfaticos) en razén de la innecesaria cirugia
oncoldgica que se me practico;

Como secuela de la operacién, presenté una complicacion de
obstruccion del uréter izquierdo vy fistulizacién hacia la vagina, fruto de la
cual tuve que ser intervenida dos veces con posterioridad y que luego
empiezo a presentar nueva complicacién de estenosis o0 estrechez a
nivel del sitio de implantacion del uréter izquierdo en la vejiga, producto
del cual nuevamente me han realizado un nuevo procedimiento
quirargico para tratar de dilatar el uréter y poder salvar mi rifén izquierdo,
sin tener ninguna garantia que me asegure la conservaciéon de mi rindn

en el futuro.

En resumen, de los hechos narrados se desprende que debido a la negligencia
actitud de los profesionales del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social a
través de sus funcionarios, los cuales en ejercicio de sus cargos han incurrido
en una deficiente prestacion del servicio publico de salud en las circunstancias
antes senaladas, producto de lo cual, me he visto perjudicada en mis derechos,
y originando a su vez la obligacibn del Estado de reparar los danos

ocasionados.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO Y ANALISIS

El Ecuador, a partir del Art. 1 de la Constitucién de la Republica de 2008,
se bautiza a si mismo como un Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, nocion que introduce sustanciales cambios en la esencia y
fundamento filos6fico que guian el quehacer publico. Resultado de ello,
se impone la necesidad de un cambio que invierte la relacién Ciudadano-
Estado, transformandola de ser un nexo de sujecién y sumision al poder,
a una conexion determinada por la primacia de los derechos como
vinculos y limites que determinan el ejercicio de la potestad publica y la
condicionan al pleno respeto hacia los derechos y garantias
fundamentales, previstos no solamente a nivel constitucional, sino -y en
virtud de la textura abierta de la norma constitucional- de los tratados
internacionales de derechos humanos, y aquellos que deriven de la

dignidad de la persona.

Conforme asi se deja sentado, el Estado adopta un compromiso de
mayor respeto, y aun mas lejos, vincula la legitimacién del ejercicio de su
poder de imperium al respeto y garantia de la eficacia de los derechos

constitucionales, férmula que es recogida por la Ley Fundamental a partir
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de su Art. 3%, cuyo texto sitta a dicho cometido como el mas alto deber

del Estado.

Bajo estos lineamientos, el Art. 85 de la Constitucion de la Republica
disena y articula un conjunto sistematico de principios por los cuales
habran de regirse las politicas publicas y la prestacion de servicios
publicos, senalando al respecto, en su inciso primero, lo siguiente: “Las
politicas publicas y la prestacién de bienes y servicios publicos se
orientaran a hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se
formularan a partir del principio de solidaridad.”; prevision que refuerza la
nocién del servicio publico como mecanismo que permita a las personas
acceder al fin maximo que nuestra Ley Fundamental ha previsto para el
ser humano, la materializacién del sumak kawsay o buen vivir, y que con
mayor énfasis vincula a todas las y los servidores publicos a la necesidad
de ajustar los actos en que realicen en ejercicio de sus funciones, a la

plena satisfaccion de los derechos constitucionales.

Dentro del amplio catalogo de derechos que nuestro ordenamiento
juridico ha previsto a favor de las y los ciudadanos, y que han sido

elevados a rango de derecho constitucional, la Ley Fundamental del

* Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:

1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales, en particular la educacion, la
alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes.
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Estado, en su Art. 32 recoge el derecho a la salud, respecto de lo cual

manifiesta lo siguiente:

“Art. 32.- La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya
realizacion se vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el
derecho al agua, la alimentacion, la educacion, la cultura fisica, el
trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan el

buen vivir.

El Estado garantizara este derecho mediante politicas econdmicas,
sociales, culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente,
oportuno y sin exclusion a programas, acciones y servicios de promocion
y atencion integral de salud, salud sexual y salud reproductiva. La

prestacion de los servicios de salud se regira por los principios de

equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia,

2

eficacia, precaucion y bioética, con enfoque de género y generacional.

(resaltado me corresponde)

Precepto que configura a la salud como una condicién esencial para el
ejercicio de otros derechos que sustentan el buen vivir, y en virtud del
cual se establece un sistema que habra de verse marcado por
caracteristicas tales como la eficiencia, eficacia, y calidad en la

prestacion de dicho servicio.
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En concordancia con la disposicién invocada, el Art. 362 de nuestra carta
fundamental concibe a la salud como un servicio publico, al respecto de

lo cual determina lo siguiente:

“Art. 362.- La atencion de salud como servicio publico se prestara a
fravés de las entidades estatales, privadas, auténomas, comunitarias y
aquellas que ejerzan las medicinas ancestrales alternativas y

complementarias. Los servicios de salud seran seguros, de calidad y

calidez, y garantizaran el consentimiento informado, el acceso a la

informacion y la confidencialidad de la informacion de los pacientes.

Los servicios publicos estatales de salud seran universales y gratuitos en
todos los niveles de atencion y comprenderan los procedimientos de

diagndstico, tratamiento, medicamentos y rehabilitacion necesarios.

(resaltado es fuera del texto)

Con nitidez, la disposicion transcrita reafirma a la salud como un servicio
publico, nuevamente remarcando aspectos esenciales que lo
caracterizan y que condicionan al Estado en la prestacién del mismo,
debiendo en todo caso garantizar que el mismo sea prestado de manera

eficiente y segura.

En este sentido, el Art. 11 de la carta constitucional, esboza bajo el titulo

de “Principios de Aplicacion de los Derechos” un conjunto
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omnicomprensivo de normas de accién y fin fundamentales que moldean
y atemperan el ejercicio de los derechos constitucionales. Consagrando

particularmente, en su numeral noveno lo siguiente:

“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes

principios:

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos garantizados en la Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actue en

gjercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las

violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en

la prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de

sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el

desempeno de sus cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en contra
de las personas responsables del dafno producido, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles, penales y administrativas....” (resaltado es

intencional)

Norma que consagra de forma clara el principio de la “Responsabilidad

objetiva del Estado” y lo coloca en la doble obligacion de “velar” por la
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adecuada prestacion de servicios publicos, con particular énfasis en el de
salud, y “reparar”, en el caso de deficiencias en la prestacién de los mismos

por parte de sus servidoras y servidores.

Al respecto la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de

Justicia en resolucion No. 228-08 del 21 de julio del 2008 dictada dentro del

proceso 553-2006 en relacion sefala: “...De otra parte, la responsabilidad es

objetiva si ella depende exclusivamente de la justicia o licitud del resultado
de la conducta del sujeto, por lo que, poco importa si el sujeto ha actuado
con dolo o culpa;... ahora bien, desde la perspectiva del Derecho Publico, la
doctrina mas calificada resalta, y asi lo asume esta Sala, que existen ciertos
aspectos de la teoria de la responsabilidad que deben ser adecuados al
ambito de la responsabilidad extracontractual del Estado: a) el origen de la
responsabilidad extracontractual del Estado no se encuentra en la ilicitud de
sus hechos o actos, sino en la injusticia o ilicitud de los efectos de su
actividad en las personas, sus bienes o el ambiente...Por ello, cuando el
Estado y sus Instituciones, en el ejercicio de sus potestades provocan un
desequilibrio en la distribucion de las cargas publicas, que implique un
sacrificio individual intolerable, estan llamados a reparar los perjuicios
provocados, a restablecer el balance afectado...b) Consecuencia del
enjunciada precedente es que el régimen de responsabilidad patrimonial
publica, establecido en nuestro ordenamiento juridico, no pueda ser
considerado subjetivo, en el sentido de que no se encuentra fundado en el

clasico criterio de culpabilidad cuya asignacion implica un reproche a la
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conducta del sujeto que provoca el darno. En materia de responsabilidad

publica por la deficiente prestacion de servicios publicos o por los actos de

los funcionarios y empleados publicos, de los que se desprende un perjuicio

para los administrados, seria irrelevante, en lo que respecta a la obligacion

del Estado de reparar el dario sufrido por el administrado, la intencionalidad

de que los sujetos se comportan en el ejercicio de sus funciones...”(negrita,

cursiva y subrayado me pertenece)

PRETENSION

Se determine y disponga:

La obligacion del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social de reparar
el dano causado por los profesionales sefalados en el texto anterior,
mediante la indemnizacion de los darnos y perjuicios generados por la
deficiente prestaciéon del servicio publico de salud, en razén de la
responsabilidad objetiva del Estado

Al amparo de lo que dispone el Art. 2232 del Codigo Civil, se condene
a la Institucion accionada a resarcir el dano moral causado por la
negligente actitud de sus profesionales, toda vez que producto de la
innecesaria cirugia a la que fui conducida y sometida de acuerdo a
las circunstancias relatadas, ha derivado un evidente detrimento a mi
integridad psiquica, tutelada en el Art. 66, numeral 3 literal a) de la
Constitucion de la Republica, generando un persistente sentimiento

de angustia y ansiedad que no solamente ha perturbado mi
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tranquilidad personal, sino que ademas ha generado un recurrente
sentimiento de vacio, insomnio y un persistente miedo y desconfianza
ante eventuales intervenciones quirdrgicas por temor a sufrir nuevas
mutilaciones tal como lo he dejado senalado, transgresién de la
esfera de mis afectos que trasciende del ambito personal y familiar.

ii.  Laindemnizacién correspondiente al dafio moral ocasionado

Conclusion del Caso

Con todos estos antecedentes queda configurada la responsabilidad
extracontractual del Estado, como se ha demostrado a lo largo del analisis del
caso, pues frente a la mala prestacion de un servicio publico como es el de
salud, la sefiora ha sufrido y sigue sufriendo graves danos no Unicamente
fisicos sino también emocionales, lo que fue corroborado por el informe emitido
por el Psicélogo Clinico de la Direccion de Salud Publica, que se adjunto con
posterioridad en el proceso en el que se detallaba que la paciente presenta un
Trastorno del estado de &nimo debido a una enfermedad médica (post

iatrogenia quirdrgica) con sintomas de depresidon moderada.” .

En resumen, de los hechos narrados se desprende que la sefiora fue victima de
la negligente actitud de los profesionales del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social a través de sus funcionarios, los cuales en ejercicio de sus cargos han
incurrido en una deficiente prestacion del servicio publico de salud en las

circunstancias antes sefialadas, producto de lo cual, se ha visto perjudicada en
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sus derechos, y originando a su vez la obligacién del Estado de reparar los

dafnos ocasionados.

Con relacion a la prueba practicada dentro de este tramite, se han solicitado
confesiones y declaraciones a distintas personas que pueden ayudar a
esclarecer los hechos dentro del tramite, asi como también la practica de
estudio clinico del ADN de un blogue al que se refiere la entidad demandada,
pues existe duda con relacion a la documentacién adjunta por la entidad, ya que
como parte actora nos llama la atencion que el IESS al remitir el expediente
presentd documentacion con la sorpresa de que de manera extrana se
incorporara al proceso una hoja del “supuesto historial clinico” en el que se
presentan resultados incongruentes con lo alegado por la propia entidad

demandada, pues se pretende enganar a los jueces con informacion falsa.

A la fecha, el término de prueba se encuentra concluido, receptando

Unicamente testimonios de personas que pueden servir para aclarar los hechos.
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CONCLUSIONES

Podemos afirmar que, sin lugar a dudas, el concepto de Estado en nuestro pais
Ecuatoriano ha merecido significativas variaciones, desde mi punto de vista
avances conceptuales trascendentales, que, han determinado a su vez cambios
normativos fundamentalmente, cambios constitucionales que permiten que ese

nuevo concepto tenga una realidad, una objetividad.

Es la Constitucién de Monte Cristi (2008) la que rompe el modelo dogmatico y
los derechos dejan de ser simples enunciados, el hombre se convierte en el
principio, el centro y el fin del estado, concepcién esta que se encuentra
plasmada en el contenido del art. 1 de la Carta Magna, que al definir al estado
ecuatoriano lo hace diciendo que este es un Estado constitucional de derechos
y de justicia social, convirtiéndola en la que se llama Constitucion garantista que
supera aquellas constituciones que se dedicaban, bellamente a consagrar una
serie de derechos para los ciudadanos, que no pasaban de ser un listado lirico
de los mismos, pues, no se establecian garantias que hagan posible que esos
derechos se objetivizen, lo que Nino llamaria como las Constituciones de Papel,
en nuestra Constitucion vigente encontramos una serie de garantias, de figuras
juridicas que permiten al administrado recurrir a los 6rganos jurisdiccionales

para reclamar las lesiones a sus derechos por actos u omisiones.
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Las reformas a las que nos hemos referido, pretenden poner un freno al
ejercicio del poder, vinculandole a las consecuencias del mismo, pues frente a
las acciones u omisiones violatorias de los derechos, los administrados tienen
distintas figuras juridicas, una de ellas es “La Responsabilidad
Extracontractual”, a través de la cual se establece la obligacién del Estado de
reparar los dafos causados, mediante una indemnizacién, conforme lo sefala
nuestra legislacion, todo esto como consecuencia del ejercicio regular e

irregular de sus potestades.

Un punto de trascendental importancia considero a aquel relacionado con el
dano moral, estudiado en uno de los capitulo de este trabajo, pues para muchos
autores es un tema que no tiene mayor relevancia ya que se le considera al
mismo como un dolor fisico, psicoloégico y sentimental, por lo tanto mal podria
hablarse de una indemnizacion con respecto al mismo, sin embargo en nuestra
legislaciéon éste es susceptible de indemnizacién como el caso analizado dentro

de esta tesis.

Como conclusiones, tal vez las mas importantes a este trabajo quiero plantear

las siguientes:

1. La teoria imperante sobre un Estado Responsable, ha determinado que
se norme, en proteccion de los intereses de los administrados, en todo lo

relacionado con la responsabilidad extracontractual del Estado.

32



2. Esta responsabilidad extracontractual se encuentra vinculada al dafo
causado por actos u omisiones del estado, que causan un perjuicio,
mismo que tiene que ser reparado en base a una indemnizacion, pues
como manda el art. 11 de esta Carta Magna, esta obligado en reparar los

dafnos ocasionados

3. Esta responsabilidad Extracontractual obliga al Estado, a las entidades
del sector publico y a aquellas entidades del sector privado que prestan
servicios publicos a indemnizar a los particulares por los dafios causados
por la deficiente prestaciébn de los mismos, o por las acciones u
omisiones de sus funcionarias y funcionarlos, y empleadas y empleados

publicos en el desemperio de sus cargos.

4. La teoria de la responsabilidad extracontractual del Estado tiene como
sustento actual el dafio y no la culpa, es decir que la responsabilidad en
referencia procede por los actos u omisiones en consideracion al dafio

causado, no necesariamente en consideracion de si existié o0 no culpa.
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