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RESUMEN

Cuando se estudia la responsabilidad civil y la importancia de sus elementos
constitutivos para la determinacién de la obligacién de resarcir un perjuicio
en contra de un tercero, el andlisis del dafio es indispensable. Sin embargo,
en materia de derechos humanos, la relevancia de este elemento es discutible.
En el presente articulo se estudiardn las razones por las que no es necesario
considerar al dafio como un requisito indispensable al momento de atribuir
responsabilidad estatal por la violacién de un derecho humano.

ParLaBRAS CLAVE
Responsabilidad civil; responsabilidad estatal; derechos humanos; derecho in-
ternacional pablico; dafo

ABSTRACT

When studying civil liability, and the importance of its constitutive elements to de-
termine the obligation to compensate the harm caused to a third party, the analysis
of the damage is essential. Nonetheless, when entering the field of human rights,
this element’s relevance is discussable. This article will study the reasons why it is
not necessary to consider the damage as a requirement to attribute state responsi-
bility for a human rights’ violation.
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1. INTRODUCCION

La responsabilidad del Estado, particularmente su responsabilidad por viola-
ciones a derechos humanos, ha sido un gran tema de interés para la doctrina
y jurisprudencia, pues sus implicaciones son sustancialmente distintas a las
del régimen de responsabilidad civil, tal como lo conocemos. En este sentido,
resulta interesante realizar un andlisis comparado entre ambos tipos de res-
ponsabilidad, considerando —principalmente— el tratamiento diferenciado
que se da al elemento dafio en ambos regimenes.

En el presente ensayo se empezard por exponer a breves rasgos la naturale-
za de la responsabilidad civil y la importancia del elemento dafo dentro de
la misma. Posteriormente se realizard una explicacion de la légica detrds del
concepto de derechos humanos, y la naturaleza de las obligaciones estatales
en este campo. Asi, se pasard a analizar cémo funciona la atribucién de res-
ponsabilidad del Estado a nivel internacional, especificamente en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (en adelante, DIDH), a través de
un breve estudio del proyecto de articulos de la Comisién de Derecho Inter-
nacional sobre hechos internacionalmente ilicitos. Por Gltimo, se estudiara la
incorporacién de este razonamiento en el ordenamiento juridico ecuatoriano
para finalmente entender que, a diferencia de la responsabilidad aquiliana en
el Derecho Civil, el elemento dafio no es necesario para la configuracién de
responsabilidad estatal en materia de derechos humanos (tanto a nivel inter-
nacional como nacional).

2. EL ELEMENTO DANO EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL

Para entender el objeto y fin del Derecho de Dafios, es pertinente hablar de
sus funciones: (i) preventiva; (ii) compensatoria o indemnizatoria; (iii) puni-
tiva; y, (iv) demarcatoria. Las posiciones mds tradicionales optan por atribuir-
le a esta rama del Derecho una funcién netamente compensatoria; mientras
que las orientaciones modernas reconocen que la funcién mds relevante es la
preventiva'. Para efectos de este ensayo es preciso optar por una visién mds
tradicionalista, que se enfoque en la funcién compensatoria, mirando al De-
recho de Danos como una medida de satisfaccién para el agraviado, cuyo fin
principal es colocarlo en la situacién en la que se encontraba antes del perjui-
cio o dafio ocasionado, asimilindolo con la reparacién integral del Derecho
Constitucional y DIDH? [infra § 3].

—_

Acciarri, Hugo. Funciones del Derecho de Dartos y de Prevencién. Buenos Aires: Universidad Nacional del Sur, 2013, pp. 2-5.
2 Las reparaciones, como el término lo indica, consisten en las medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos de las violaciones come-
tidas. Su naturaleza y su monto dependen del dafio ocasionado en los planos tanto material como inmaterial. Corte IDH. Caso Acevedo
Jaramillo y otros vs. Perti. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de febrero de 2006, pérr. 297.
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Bajo esta premisa, cuando hablamos de responsabilidad civil, nos introduci-
mos en una materia del Derecho cuya discusién ha estado en auge por la com-
plejidad de determinar cudndo surge la obligacién de una persona de reparar
el dafo que ha sufrido un tercero, partiendo del hecho de que vivimos en una
sociedad en la cual debemos soportar ciertas cargas en pro del bienestar social
y publico’. La responsabilidad civil parte del supuesto necesario de que el cau-
sante del dafio tiene que ser responsable de los perjuicios que ha generado®, en
la medida en que el dafio sea resarcible y la persona afectada no se vea obligada
a soportar el dano causado.

Segun Javier Lépez Jacoiste, “(e]n la mayoria de las controversias sobre intereses
que se plantean en el mundo del Derecho, la relacién juridica suele encontrar-
se ya esbozada, delineada de algtin modo, o acaso ya determinada™. Esta afir-
macién ofrece —al menos en parte— una solucién respecto de cudndo se debe
responder por el perjuicio sufrido por un tercero, pues con el incumplimiento
de un contrato (es decir, la relacién juridica delineada segin Lépez Jacoiste)
se podria generar un dano a una de las partes. Consecuentemente, hablar de
responsabilidad civil contractual implica también la existencia de responsabi-
lidad en materia extracontractual (también conocida como responsabilidad
aquiliana). Sin embargo, la determinacién de la persona que debe responder
por el dafo es distinta a la que cabria respecto del mundo contractual, ya que
no existe una relacién previa entre dos partes. En este sentido, habiéndose
suscitado una situacién indeseable que ha generado un perjuicio a una persona
y la obligacién de otra de responder por éste, cobra atin mds relevancia que la
funcién principal del Derecho de Danos sea compensar a la victima.

Ahora bien, para entender cudndo nace la obligacién de responder por un
dafno en materia extracontractual, es pertinente esbozar sus caracteristicas
principales. La responsabilidad aquiliana encuentra su origen en aquellas si-
tuaciones en que una persona ha causado involuntariamente un perjuicio a
otra®. Por esta razon se dice que la responsabilidad civil extracontractual es el
Derecho de Danos propiamente dicho, pues —a diferencia de la regulacién
normativa en materia contractual— no existen normas que hablen respecto
de la indemnizacién a una persona que ha sufrido un dafio por el actuar de
otra con la cual no mantenia una relacién’; y, de igual manera, no existe la
posibilidad de crear cldusulas que establezcan cémo las partes van a actuar en
caso de incumplimiento, o una cldusula penal preventiva o compensatoria.

3 Vid. Diez-Picazo, Luis. Fundamento del Derecho Civil Patrimonial: La responsabilidad civil extracontractual. Madrid: Edito-
rial Tecnos, 2018, pp. 21-22.

4 Cfr. Tamayo Jaramillo, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I. Bogotd: Legis Editores S.A., 2007, pp. 399-412.

5 Lépez Jacoiste, José Javier. La Responsabilidad Civil Extracontractual: una exploracién jurisprudencial y de filosofia juridica.
Madrid: Editorial universitaria Ramén Areces, 2016, p. 30.

6 Shavell, Steven. Responsabilidad extracontractual por accidentes en el andlisis econdmico del derecho, p. 453. En Bernal Pulido,
Carlos y Fabra Zamora, Jorge. La Filosofia de la Responsabilidad Civil. Colombia: Universidad Externado de Colombia,
2013, pp. 453-470.

7 Cfr. Yzquierdo Tolsada, Mariano. Responsabilidad civil contractual y extracontractual. Espana: S.L.-Dykinson, 2016, p. 84.
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Adicionalmente se debe considerar que dentro de la responsabilidad civil
extracontractual resulta mds evidente la teoria de la distribucién de los in-
fortunios, misma que se constituye como un pilar importante dentro de la
responsabilidad civil, y que defiende que cuando ocurre una desgracia, una
calamidad o un accidente en el que se ven perjudicadas personas o cosas, se
debe decidir “si el que experimenta el dafio no tiene mds posibilidad o alterna-
tiva que la resignacién (lo sufre €l solo) o si puede esperar algo de los demds [es
decir,] se establece un derecho subjetivo del perjudicado a reclamar de otros
el importe en que se valore el dano™, y en este punto se comienza a hablar de
un derecho de indemnizacién.

En virtud de lo anterior, es importante mencionar que no todo perjuicio o
dano conlleva la obligacién de compensar a la victima. Para que se incurra en
responsabilidad civil extracontractual, es necesaria la confluencia y verifica-
cién de cuatro elementos: (i) dafo; (ii) hecho antijuridico; (iii) nexo causal;
y (iv) culpa o dolo’; no considerdndose este tltimo para la responsabilidad
objetiva del Estado. Sin perjuicio de que se deba analizar a estos elementos
de manera conjunta, para efectos del presente articulo se estudiard de manera
mds detallada al elemento dafo, toda vez que éste dltimo va a constituir la
prueba palpable del deber de reparacion (restitutio ad integrum).

Al respecto, es pertinente mencionar a qué nos referimos cuando hablamos
de dafio o perjuicio desde el Derecho Civil como tal. Segtin Jaime Santos Briz
“[d]afo indemnizable es el menoscabo a las facultades juridicas que tiene una
persona para disfrutar un bien patrimonial o extrapatrimonial. Este dafio es
indemnizable cuando en forma ilicita es causado por alguien diferente a la
victima”'. Por tanto, siempre que exista una disminucién en el patrimonio
material o moral de la victima, se va a incurrir en un dafno. Sin embargo, han
existido un sinniimero de debates respecto de si solo el dafo juridicamente
relevante es indemnizable.

A través de la doctrina y la jurisprudencia se han ido delimitando las condi-
ciones que deben cumplirse para que el dafio tenga relevancia juridica y pueda
ser sujeto de resarcimiento a titulo de responsabilidad civil, a saber: (i) dafio
cierto; (ii) relacién directa con el hecho ilicito; (iii) previsibilidad; y (iv) sub-
sistencia. A partir de lo anterior, se evidencia que en la responsabilidad civil se
realiza un andlisis neto del elemento dano para determinar si el mismo va a ser
resarcible o no. En primer lugar, el dano resarcible debe ser cierto, real y efecti-
vo. Esto no quiere decir que el dafio tenga que ser actual, sino que al momen-
to de dictar la sentencia debe existir certeza de que el mismo no sea eventual
o hipotético. En segundo lugar, los danos indirectos o secundarios no pueden

8  Diez-Picazo, Luis. Fundamento del Derecho Civil Patrimonial. .. Op. cit., p. 285.
9 Corral Talciani, Herndn. Lecciones de Responsabilidad Civil Extracontractual. Chile: Legal Publishing, 2003, pp. 5-39.
10 Santos Briz, Jaime. La responsabilidad civil. Espafia: Montecorvo, 2002, p. 289.
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ser indemnizados, pues de no ser asi, se perderia el elemento causalidad. En
tercer lugar, s6lo se responde por los perjuicios previsibles; y, finalmente, un
dano que ha sido reparado espontidneamente no es susceptible de reparacion,
toda vez que en ningun caso cabe la doble indemnizacién por un mismo dafio
para evitar enriquecimiento sin causa''. Asi, si bien existen cuatro elementos
para determinar la responsabilidad civil extracontractual, la consideracién del
elemento dano es de particular importancia para determinar la atribucién
de responsabilidad y el consecuente deber de resarcimiento, pues —como se
menciond antes— constituye prueba idénea y palpable.

Ahora bien, resulta pertinente también presentar un enfoque en cuanto a la
reparacién integral del dafno, mismo que debe comprender tanto los perjuicios
patrimoniales como los extrapatrimoniales para constituir una verdadera reszi-
tutio in integrum. Adicionalmente, el juzgador deberd conceder la “reparacién
total de los dafos que sean ciertos, directos, personales y que hayan causado
la supresién de un beneficio obtenido licitamente por el afectado”'?. Respecto
de las formas de reparacién en la responsabilidad civil extracontractual, Javier
Tamayo Jaramillo sostiene que la misma puede ser en dinero, o a falta de éste,
tratando de dejar a la victima en las condiciones que ostentaba antes de que
se produjera el dano™.

Paralelamente, se debe plantear la problemdtica que se genera cuando se vul-
neran derechos humanos (en adelante, DDHH) en situaciones en las que el
simple cese de la situacién ilicita no sea suficiente para que se logre una debida
reparacién. “La indemnizacién de alguna manera traspasa el dafio poniéndolo
a cargo de otro: el que sufri6 el dano es compensado a cargo de otro, cuyo pa-
trimonio disminuye”'4. Resulta evidente que a través de la reparacion, se trata
de otorgar a la victima una indemnizacién para reparar su lesién; sin embargo,
seguin Diez-Picazo, la idea de que con la compensacién desaparece el dano es
una ilusidn, pues cuando se destruyen vidas humanas la indemnizacién no
borra la destruccién®.

Sin perjuicio de esta distincién se puede deducir que, si existe un dano, existe
una persona o entidad responsable del mismo y, consecuentemente, la obli-
gacién de ésta tltima de reparar el perjuicio o dafio ocasionado. Segun Gina
Visintini, la reparacién del dafio “constituye la sancién que sigue a la compro-
bacién de la responsabilidad™®.

11 Corral Talciani, Herndn. Lecciones de Responsabilidad Civil... OpA cit., pp. 5-39.

12 Santos Briz, Jaime. Responsabilidad civil. Espana: Montecorvo, 2002, p. 289; citado en Tamayo Jaramillo, Javier. Tratado de
Responsabilidad Civil. Tomo 1. Bogotd: Legis Editores S.A., 2007, p. 252.

13 Tamayo Jaramillo, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo 1. Bogotd: Legis Editores S.A., 2007, p. 157.

14 Fayos Gardd, Antonio. Derecho de Darios. Las Victimas y la compensacién. Madrid: Dykinson, 2016, p. 56.

15 Diez-Picazo, Luis. Derecho de Dasios. Madrid: S.L. Editorial Civitas, 1999, pp. 41-42.

16 Visintini, Gina. Trattato breve della responsabilita civile. Fatti illeciti, inadempimento. Danoo risarcibile, 3* ed. Padova: Ce-
dam, 2005, p. 283.
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Por dltimo, siendo el hecho antijuridico el antecedente al dano, es necesario
también considerarlo brevemente. La doctrina ha discutido si —para que di-
cha responsabilidad sea atribuida a determinado sujeto y éste tenga la obliga-
cién de reparar integralmente a la victima— se debe analizar: (i) solamente al
dano; (ii) al hecho antijuridico —que en muchas ocasiones se genera a la par
con el dafo—; o (iii) incluso se podria llegar a pensar que no es necesaria la
prueba del dafio, pues se podria inferir que de acuerdo a la gravedad del hecho
antijuridico ya se generaria la responsabilidad de reparar'’.

Al respecto, Alejandro Ponce Martinez ha expresado que para que un hecho
se considere ilicito, éste debe violar principios de justicia, una ley positiva o
principios del ordenamiento juridico'®; adicionalmente, en cortes ecuatorianas
se ha establecido que “las pretensiones del actor estin encaminadas a que los
demandados paguen indemnizaciones por hechos ilicitos que originaron la
responsabilidad civil extracontractual [...] (énfasis anadido)” %, lo que nos lle-
varfa a pensar que existe la posibilidad de que en efecto, se realice un andlisis del
hecho ilicito o antijuridico para determinar la obligacién de indemnizar, o no.

Habiendo entendido cudl es la naturaleza y 16gica de la responsabilidad civil,
y particularmente por qué es necesario que se considere al dafio como un ele-
mento esencial en la atribucién de responsabilidad extracontractual, se proce-
derd a realizar una corta exposicién sobre el concepto general de los DDHH;
para asi proseguir con el andlisis de por qué en el DIDH el dafio puede no
constituir un elemento auténomo y necesario para atribuir responsabilidad
estatal —y aun asi mantener el deber de reparacién— puesto que en esta
materia, el factor determinante para tal atribucién es la violacién como tal.

3. UNA APROXIMACION GENERAL AL CONCEPTO DE DERECHOS
HUMANOS Y LA LOGICA DETRAS DE SU PROTECCION

Para realizar el andlisis antes mencionado, es pertinente comenzar por una
breve explicacién de qué constituye un derecho humano. Como lo indica el
ex juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte

IDH), Pedro Nikken, la nocién de DDHH ha ido atada histéricamente a la
afirmacién de la dignidad de la persona frente al Estado®.

Este postulado, a su vez, tiene su origen en distintas teorias de Derecho Cons-
titucional, particularmente aquellas que, en sus inicios, comprendian que el

17 Vid. Corte Suprema de Justicia. Peralta vs. Bustamante. Gaceta Judicial No. 8, 17 de abril de 2002, p. 5; Corte Suprema de
Justicia. Haz Alvarado vs. Chemlok. Sentencia, 01 de octubre de 2009, p. 2.

18 Ponce Martinez, Alejandro. “Responsabilidad civil extracontractual”. Revista de la Seccion Académica de Ciencias Juridicas de
la Casa de la Cultura ecuatoriana Benjamin Carrién (2015), p. 78.

19 Corte Suprema de Justicia. Wagner Ivin Vindn vs. Federacion Médica Ecuatoriana. Sentencia, 19 de marzo de 2003, p. 373.

20 Nikken, Pedro. Sobre el concepto de derechos humanos, p. 17. En Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Seminario
sobre Derechos Humanos. San José: IIDH, 1997, pp. 17-36.
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individuo se encontraba en una posicién de desventaja frente al —potencial-
mente desmesurado— poder del Estado; corriente filoséfica que eventual-
mente desemboca en la idea generalizada de que, al ser los ciudadanos quienes
confieren tal poder al Estado, éste se encuentra llamado a proteger sus liberta-
des individuales, a cambio de tal concesién?'. En este sentido,

[e]l poder piblico debe ejercerse al servicio del ser humano: no puede ser em-
pleado licitamente para ofender atributos inherentes a la persona y debe ser un
vehiculo para que ella pueda vivir en sociedad en condiciones consonas con la
misma dignidad que le es consustancial (énfasis ahadido)*.

Es posible encontrar, pues, dos elementos esenciales en la construccién de la
definicién de DDHH. El primero, el hecho de que estos atributos son inhe-
rentes a la persona, inherentes a su dignidad; el segundo, el que los DDHH
“se afirman frente al poder ptblico™.

El primer elemento implica que la existencia de los DDHH —como rama es-
pecifica de derechos subjetivos— no se ve condicionada a su reconocimiento
por parte del Estado. Siendo asi, toda persona, por el mero hecho de serlo, es
titular de derechos fundamentales®, lo cual evidentemente supone un limite
a las competencias del poder estatal. Esto nos llevard al segundo elemento.
Es menester precisar que, derivados de la inherencia de los DDHH, éstos
cuentan con otras caracteristicas especificas, como lo son su irreversibilidad®,
progresividad®®, universalidad” e irrenunciabilidad?.

Por otro lado, la segunda parte de la definicién implica que los DDHH se
afirman frente al poder publico®. Esto quiere decir que no existe otro ente
encargado de su respeto, garantia y proteccién que no sea el propio Estado;
caso contrario, nos encontrarfamos frente a una categoria distinta de derechos
subjetivos®. Como bien menciona Nikken:

[[]a nota caracteristica de las violaciones a los derechos humanos es que ellas se
cometen desde el poder publico o gracias a los medios que éste pone a disposi-
cién de quienes lo ejercen. No todo abuso contra una persona ni toda forma
de violencia social son técnicamente atentados contra los derechos humanos.

21 Vid. Gough, John W. “The Social Contract”. The Philosophical Review, Vol. 67, No. 2 (1958), pp. 267-269; Magna Carta
Libertatum (1215); Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789).

22 Nikken, Pedro. Sobre el concepto de derechos humanos... Op. cit., p. 17.

23 Ibid.

24 Ibid.

25 Vid. Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 11.8. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

26 Vid. Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia 008-13-SIN-CC. Sentencia, 13 de junio de 2013, p. 12

27 Cfr. Nikken, Pedro. Sobre el concepto de derechos humanos. Op cit., p. 24; Nelson, William. “Human Rights and Human
Obligations”. Nomos, Vol. 23 (1981), p. 286.

28 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 11.6. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.

29 Nikken. Pedro. Sobre el concepto de derechos humanoL“O‘p cit,, p. 27.

30 Vid. Bernal Pulido, Carlos. Derechos fundamentales, p. 1571. En Zamora, Jorge Luis y Rodriguez, Verénica (eds.). Enci-
clopedia de filosofia y teoria del derecho. Ciudad de México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2015, pp.
1571-1572; Nelson, William. “Human Rights and Human Obligations”“.O‘p cit., p. 286.
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Pueden ser crimenes, incluso gravisimos, pero si es la mera obra de particulares no
seran una violacién de los derechos humanos (énfasis afiadido)?!.

A fin de entender concretamente qué constituye una violacién a los DDHH,
cabe precisar entonces qué obligaciones mantiene el Estado frente la pobla-
cién dentro de su jurisdiccién y territorio.

3.1. OBLIGACIONES ESTATALES EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Antes de explicar de manera concreta en qué consisten las obligaciones del
Estado frente a la persona humana, cabe puntualizar que el deber interna-
cional de los Estados de cumplir con sus obligaciones de buena fe*, adquiere
ciertas particularidades en el dmbito de DDHH, “toda vez que el objeto de las
obligaciones internacionales en esta materia no es la regulacién de intereses
reciprocos entre Estados, sino la proteccién de los derechos individuales™.
En consecuencia, siendo la proteccién a la dignidad humana el nicleo de la
relacién entre el Estado y la persona, la obligacién de cumplimiento de buena
fe adquiere una importancia especial.

Cabe recalcar, ademds, que —como lo aclara el numeral 2 del articulo 1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH)—
«persona» es todo ser humano®, lo cual “reafirma la idea de la universalidad
de los derechos humanos y de la prohibicién de discriminacién, [y] deja fuera

del campo de proteccién a las personas juridicas™.

Ahora bien, teniendo esto en cuenta, existen tres obligaciones generalmente
aceptadas que han sido consagradas tanto en la CADH?, como en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos® (en adelante, PIDCP): la obli-
gacién de respetar los derechos reconocidos en estos tratados, la obligacién de
garantizar el cumplimiento de tales derechos, y la obligacién de adoptar las
medidas necesarias —legislativas o de otra indole— para hacerlos efectivos.

En cuanto a la primera, es importante recordar que el deber de respeto constitu-
ye una obligacién negativa; el poder estatal debe abstenerse de cualquier accién
que suponga una vulneracion a los derechos de las personas, y especificamente
de las personas que se encuentren sujetas a la jurisdiccion de tal Estado®.

31 Id, p.28.

32 Cfr. Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969). Articulos 29 y 31.

33 Nash Rojas, Claudio. La proteccion internacional de los derechos humanos: reglas comunes, p. 59. En Nash Rojas, Claudio y
Mujica Torres, Ignacio. Derechos humanos y juicio justo. Lima: Red Interamericana de Gobernabilidad y Derechos Humanos,
2003, pp. 58-98.

34 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulos 1.1y 2.

35 Medina Quiroga, Cecilia. La Convencién Americana: teoria y jurisprudencia. Vida, integridad personal, debido proceso y recurso
Jjudicial. Santiago: Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2005, pp. 11-12.

36 Convencién Americana... Eiusdem., Articulos 1.1y 2.

37 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966). Articulo 2.

38 Cuando los instrumentos mencionados previamente usan la palabra «jurisdiccién», hacen referencia a “[un] criterio amplio
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Por otro lado, la obligacién de garantia conlleva que los Estados deban “orga-
nizar todo el aparato gubernamental [...] de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos™.
Dentro de esta segunda obligacién, se encuentran los deberes de prevencidn,
investigacion, sancion y reparacién®; y resulta necesario sefialar que el deber
de garantia

[implica también la responsabilidad del Estado, ain cuando un hecho violatorio
de los derechos humanos no resulte imputable directamente al [mismo] o a sus
agentes, sino a particulares o a grupos al margen de la ley o cuando el victimario
no hubiese podido ser identificado. Esta responsabilidad no se fundamenta en
el hecho mismo violatorio de derechos, sino en la falta de la debida diligencia
para evitar el dafo y hacer respetar las normas de proteccién por aquel que tiene
la legitimidad del Estado y el monopolio del uso de la fuerza (énfasis anadido)*.

Finalmente, y como argumenta la ex jueza de la Corte IDH, Cecilia Medina
Quiroga, se ha asignado tal importancia al hecho de que las personas puedan
gozar y ejercer sus derechos plenamente®, que la CADH, asi como el PID-
CP, han integrado en sus textos el deber de adoptar las medidas que fueren
necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en estos convenios®,
formdndose asi la tercera obligacién convencional en materia de DDHH.

A lo anterior se debe agregar que al hablar de las obligaciones internacionales
en materia de derechos humanos, no solo se debe entender incorporado a
ellas lo contemplado de manera literal en tratados o convenciones, sino tam-
bién aquello que ha sido interpretado por distintas Cortes y organismos de
derechos humanos (por ejemplo, la Corte IDH, haciendo uso de su facultad
consultiva, consagrada en el articulo 64 de la CADH) “. Como afirma Javier
Ciurlizza,

[I]a interpretacién de normas internacionales sobre derechos humanos constituye
un método de ampliacién progresiva de figuras que tutelan al ser humano. [...]
Es usual que los 6rganos jurisdiccionales internacionales estén investidos, ademds
de la competencia para resolver asuntos contenciosos, de funciones interpretativas
del derecho internacional, [abordando] temas de relevancia central para la deter-
minacién del contenido de las obligaciones internacionales®.

que incluye no sélo los actos u omisiones imputables a agentes estatales como violacién de obligaciones convencionales
realizados o dejados de realizar dentro del territorio, sino que incluye la responsabilidad por actos u omisiones ejecutados,
eventualmente, fuera del territorio, pero dentro del campo de jurisdiccién del Estado, como podrian ser las actuaciones de
un ejército de ocupacién o actos perpetrados en un recinto diplomético”. Medina Quiroga, Cecilia. La Convencién Ameri-
cana: tmrz’ﬂyjuri:prudma‘a. .. Op, cit., pp. 12-13

39 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de fondo, 29 de julio de 1988, pdrr. 166.

40 Id., parr. 174.

41 Sanchez, Camilo. Introduccion al sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, p. 40. En Nash Rojas, Claudio
y Mujica Torres, Ignacio. Derechos humanos y juicio justo. Lima: Red Interamericana de Gobernabilidad y Derechos Huma-
nos, 2003, pp. 11-57.

42 Medina Quiroga, Cecilia. La Convencién Americana: teoria y jurisprudencia. .. Op, cit., p. 21.

43 Cfr. Convencién Americana... Eiusdem. Articulo 2; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. .. Eiusdem. Articulo 2.2.

44 Convencién Americana... Eiusdem. Articulo 64.

45 Ciurlizza, Javier. “La interpretacién en el derecho internacional de los derechos humanos: el caso de la funcién consultiva
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Por ultimo, es menester considerar que adicionalmente a las obligaciones con-
vencionales, un gran sector de la doctrina en Derecho Internacional Publico,
y especificamente en DIDH, reconoce la existencia de un conjunto de normas
que, si bien no tienen un origen convencional, son tan fundamentales que se
han convertido en preceptos internacionales perentorios: las normas de ius
cogens®®. Asi, “[l]a idea de ius cogens no puede ser disociada de la idea de un
corpus de normas juridicas que se imponen a todos los Estados, cuya existen-
cia no depende de una inequivoca manifestacién de voluntad™.

Habiendo considerado a breves rasgos en qué consisten las obligaciones de un
Estado en materia de DDHH, se debe puntualizar que el concepto de viola-
cién a los DDHH se concreta justamente cuando existe un incumplimiento
de tales obligaciones por parte de actores estatales. En ese sentido, cuando el
Estado falla en su deber de garantizar, respetar o adoptar las medidas nece-
sarias para la plena ejecucién de derechos dentro de su jurisdiccién; cuando
no toma en consideracién las interpretaciones realizadas por aquellos érganos
autorizados para dar mayor contenido a las obligaciones convencionales; y
cuando irrespeta una norma internacional perentoria, como lo son las normas
de ius cogens; es posible concluir que ha incurrido en una violacién a DDHH.

Siendo asi, la consecuencia directa de que un Estado sea encontrado respon-
sable de una violacién a DDHH (o, de manera general. de la comisién de
un hecho internacionalmente ilicito, como se explicard mds adelante); es el
surgimiento de su obligacién de reparar los perjuicios que ha causado tal vio-
lacién* y, de manera correlativa, el derecho de las victimas de exigir una re-
paracién integral®.

4. FL ELEMENTO DANO A LA LUZ DE LAS OBLIGACIONES ESTATALES
EN MATERIA DE DDHH

Una vez que se han estudiado los conceptos basicos de ambos regimenes, asi
como los fines que busca cada uno; es importante analizar la naturaleza de las
obligaciones estatales en materia de DDHH con el fin de comprender que la
consideracién del elemento dafo carece de relevancia dentro del campo de

de la Corte Interamericana”. Agenda Internacional, PUCP Vol. 2, No. 4 (1995), p. 93.

46 Caplan, Lee M. “State Immunity, Human Rights, and Jus Cogens: A Critique of the Normative Hierarchy Theory”. 7he
American Journal of International Law Vol. 97, No. 4 (2003), p. 741.

47 Garibian, Sévane y Puppo, Alberto. “Acerca de la existencia del Ius Cogens internacional: una perspectiva analitica y posi-
tivista”. Lsonomia, No. 36 (2012), p. 13.

48 Vid. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez v Honduras. Sentencia sobre reparaciones y costas, 21 de julio de 1989, pdrr. 25;
Torres, Alexandra. “La reparacién del dafo en la prdctica de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Revista de
Derecho Privado, No. 4 (1998-1999), pp. 151-176.

49 Vid. Calderén Gamboa, Jorge. La reparacion integral en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
estdndares aplicables al nuevo paradigma mexicano, p. 157. En Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo ez al. Derechos humanos en
la Constitucién. Comentarios de la jurisprudencia constitucional e interamericana I. Ciudad de México: Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, pp. 145-219.
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los DDHH para la atribucién de responsabilidad Estatal. En esta seccidn,
como primer punto se analizard la responsabilidad internacional de los Esta-
dos desde la perspectiva del proyecto de articulos de la Comisién de Derecho
Internacional (en adelante, CDI) sobre hechos internacionalmente ilicitos;
para posteriormente entender si es juridicamente viable la consideracién o
no del elemento dafio en la responsabilidad internacional por violaciones a
los DDHH; y finalmente explicar la aplicacién de este régimen en el ordena-
miento ecuatoriano.

4.1. LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LOS ESTADOS POR
HECHOS INTERNACIONALMENTE ILICITOS

“[...] [L]a responsabilidad internacional tiene un origen consuetudinario y
relacionado con la figura del Estado como tnico sujeto de derecho interna-
cional [...]”" Sin embargo, ante la necesidad de codificacién de las reglas
concernientes a responsabilidad internacional, la CDI ha trabajado por cerca
de 50 anos, y junto con la participacién de varios Relatores Especiales’, en
un importante proyecto en donde aborda —desde la perspectiva del Derecho
Internacional Pablico (en adelante, DIP)— la responsabilidad de los Estados
por hechos internacionalmente ilicitos’*. Después de varios informes emitidos
desde 1949%, el proyecto se aprobé ante la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 2001, el cual brinda importantes consideraciones sobre responsa-
bilidad internacional, un dmbito que antes no habia sido muy abordado por
la doctrina, pues no se habia logrado consenso al respecto.

De manera general, el proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Es-
tados por hechos internacionalmente ilicitos, en su primera parte, brinda
principios que enmarcan a la responsabilidad internacional. En este sentido,
el primer articulo establece de manera introductoria que “[tJodo hecho inter-
nacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad internacional”.
En otras palabras, un hecho ilicito (o acto ilicito®, como lo propone Diez de

50 Diaz Céceda, Joel. “La responsabilidad internacional de los Estados: base para la defensa de los Derechos Humanos”. Revista
de la Facultad de Derecho, PUCP, No. 61 (2008), p. 250.

51 EV. Garcfa Amador, de Cuba; R. Ago, de Italia; W. Riphagen, de Paises Bajos; G. Arangio Ruiz, de Italia; y, J. Crawford,
de Australia. Vid., Crawford, James. Articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. United
Nations Audiovisual Library of International Law, 2009, p. 1.

52 Asamblea General de las Naciones Unidas. Resolucién A/RES/56/83, 28 de enero de 2002, Considerandos iniciales. Vid.,
Asamblea General de las Naciones Unidas, /nforme de la Comisién de Derecho Internacional a la Asamblea General sobre la
labor realizada en su quincuagésimo tercer periodo de sesiones (part 2), 2001. hteps://bit.ly/2Taq2SQ (acceso: 25/02/2020).

53 Crawford, James. Articulos sobre... O‘[L cit., p. 1. EV. Garcfa Amador, durante su mandato, presenté seis informes y centré
su labor en la responsabilidad del Estado por dafios causados a personas o bienes de los extranjeros. Ago, por su parte, apro-
b6 35 articulos, que constituyen la base relativa al origen y las caracteristicas fundamentales de la responsabilidad del Estado.
W. Riphagen logré la aprobacién provisional por la CDI de una elaborada definicién de “Estado lesionado”. G. Arangio
Ruiz contribuyé al proyecto con los articulos sobre reparacién, contramedidas, consecuencias del “crimen internacional” y
solucién de controversias.

54 Asamblea General de las Naciones Unidas (28 de enero de 2002). Resolucién A/RES/56/83, Articulo 1.

55 Cfr. Crawford, James. The International Law Commisions Articles on State Responsability: Introduction, Text and Commentar-
ies. Reino Unido: Cambridge University Press, p. 80.
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Velasco) es una violacién a las obligaciones emanadas de las normas primarias
internacionales®®, o un

acto atribuible a un sujeto juridico internacional que constituyendo una violacién
o infraccién del derecho internacional lesiona derechos de otros sujetos de dicho
ordenamiento, o incluso derechos o intereses de los que serfa titular la propia
colectividad internacional, dando lugar, entre otras consecuencias posibles, a la
responsabilidad del sujeto autor del acto™.

Asimismo, la CDI propone en el articulo 2 del proyecto, que para que exista
un hecho internacionalmente ilicito deberdn concurrir dos elementos®®: (i)
que una accién u omisidn sea atribuible a un Estado bajo el derecho inter-
nacional; y (ii) que dicha accién u omisién constituya una violacién de una
obligacién del Estado™. El primer elemento, también conocido como el ele-
mento de atribucién o elemento subjetivo, se refiere al “[...] comportamiento
por medio del cual se incumple la normativa internacional [que] se pueda
atribuir al Estado” (énfasis afiadido)®. Por su parte, el segundo elemento, co-
nocido como el elemento objetivo, “[...] estd constituido por un comporta-
miento que constituye una violacién de una obligacién internacional del
Estado” (énfasis anadido)®’. Lo que llama la atencién de estos dos requisitos,
es la ausencia del elemento dafio como un elemento constitutivo de responsa-
bilidad internacional del Estado.

El elemento subjetivo hace referencia a la capacidad de atribuir un hecho a
un Estado por su calidad de sujeto del DIP, sin considerar la concurrencia de
mds actores en la accién u omisidn que causé el hecho ilicito®. En este mismo
sentido, hay que tomar en cuenta que la atribucién podria ser subjetiva (si es
que se examinan factores como la culpa o negligencia de los actores) u objetiva
(si la intencionalidad no tiene relevancia alguna); dependiendo de la tipifica-
cién de la norma primaria que prevé la obligacién®. Por otro lado, respecto
del elemento objetivo de la responsabilidad (es decir, que el comportamiento
sea efectivamente el incumplimiento de una obligacién), la Corte Internacio-
nal de Justicia, en el marco del caso Factory at Chérzow, para referirse a este

56 Cfr. Diaz Céceda, Joel. “La responsabilidad...”. O‘pA cit., p. 252.

57 Diez de Velasco, Manuel. Instituciones de Derecho Internacional Piiblico, Tomo 1, 102 Ed., Madrid: Editorial Tecnos, 1994,
p. 713.

58 Asamblea General de las Naciones Unidas (28 de enero de 2002). Resolucién A/RES/56/83, Articulo 2.

59 Por ejemplo, en el 4mbito del DIDH, algunos ejemplos de incumplimiento de obligaciones internacionales son: el articulo
1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, o el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

60 Diaz Céceda, Joel. “La responsabilidad...”. Op. cit., p. 253. Debido a la extensién de este trabajo, no es posible ahondar

con més profundidad en este tema. Sin embargo, es sujeto de discusiones en el DIP. Al respecto, vid. Crawford, James. The

International Law... O‘pA cit., pp. 81-82.

Rodriguez Carrién, Alejandro. Lecciones de Derecho Internacional Piblico. Madrid: Editorial Tecnos, 1998, p. 352. Vid.

Crawford, James. 7he International Law... O‘[L cit., p. 83.

62 Crawford, James. 7he International Law... O‘[L cit., pp. 82-83.

63 Cfr. Id., pp. 81-82. El andlisis del elemento de la intencionalidad en el DIP es sumamente interesante, y es, en efecto,

6

—

materia de otro trabajo de investigacién.
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elemento, lo caracterizé6 como “[the] breach of an engagement”™™. Es intere-

sante notar, que “[en el DIP] la idea del incumplimiento de una obligacién
ha sido con frecuencia equiparada a una conducta contraria al derecho de los

demis™®.

Ahora bien, en este punto es importante aclarar que, desde el DIP el incum-
plimiento de obligaciones puede ser de distintos tipos en funcién de los su-
jetos de derecho internacional involucrados, asi como de la naturaleza de las
obligaciones emanadas de las normas primarias. Por ejemplo, existen incum-
plimientos de tratados bilaterales de inversién, o de convenciones como la
CONVEMAR o los Convenios de Ginebra y, desde la perspectiva del DIDH
existen incumplimientos o violaciones de tratados de DDHH en relacién con
las obligaciones analizadas anteriormente: convencionales y zus cogens. Por esta
razén, la responsabilidad del Estado debe ser analizada desde distintos enfo-
ques, tomando en consideracién las relaciones juridicas generadas a partir de
estas obligaciones, pues en el DIP no siempre son bilaterales (Estado-Esta-
do)®, sino también, como en el caso del DIDH, las relaciones seran mds bien
desiguales, en donde el Estado estd llamado a proteger a las personas que se
encuentren bajo su jurisdiccién (Estado-personas)®.

Por tanto, toda vez que este ensayo hace especial énfasis en las obligaciones
en materia de DDHH, mirando tnicamente esta perspectiva, dado que “[...]
en la gran mayoria de los casos el principal violador de los derechos del ser
humano es el Estado”®; la consideracién de los requisitos del articulo 2 del
proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Estados por hechos inter-
nacionalmente ilicitos debe ser distinta a otras ramas del DIP. Respecto de los
requisitos estudiados, el elemento de atribucién siempre serd objetivo porque
no importa la intencionalidad con la que se ejecutd el hecho; y se cumpliri el
elemento objetivo cuando el Estado incumpla las obligaciones de los tratados

de DDHH que ha ratificado.

4.2. EL ELEMENTO DANO EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DEerecHOs HuMANOS

Habiendo analizado brevemente desde la perspectiva del DIDH qué es la res-
ponsabilidad internacional y los elementos que la constituyen en funcién del
proyecto de articulos de la CDI, cabe resaltar que este documento (como lo
mencionamos en su momento) “[...] no asigna al dano ninguna funcién para

64 Corte Internacional de Justicia, 7he Factory at Chérzow, Sentencia de méritos, 13 de septiembre de 1928, pdrr. 73.
65 Crawford, James. 7he International Law... O‘pA cit., p. 83.

66 Crawford, James. 7he International Law... O‘pA cit., p. 79.

67 Diaz Céceda, Joel. “La responsabilidad...”. O‘pA cit., p. 259.

68 Ibid.
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determinar la violacién de una obligacién internacional [...]”®. Al contrario,
trata de eliminar al elemento dafio de la definicién de hecho ilicito”.

Ahora bien, es importante mencionar que esta postura de la CDI ha sido
abiertamente criticada’', pues una parte de la doctrina alega que la CDI se
contradice al eliminar el elemento dano de la primera parte del proyecto de
articulos de responsabilidad por hechos ilicitos, pues este elemento se encuen-
tra presente expresamente en su segunda parte’?. Asimismo, la doctrina afirma
que el elemento dano es necesario para la reclamacién de responsabilidad por
parte de un Estado respecto de otro’®. Sin embargo, el objetivo de este articulo
es explicar la falta de necesidad de la consideracién del elemento dafio en el

DIDH y no en todo el DIP.

La razén por la cual la CDI ha decidido dejar de tomar en cuenta al elemento
dano de la responsabilidad por hechos ilicitos fue debido a que el ex relator
Roberto Ago analizé que la nocién de dano no siempre va a implicar un
perjuicio econémico (como podria pasar en otras ramas del DIP). Y precisa-
mente en este sentido “[...] todo incumplimiento de una obligacién implica
un perjuicio, [el cual] [...] ya estd comprendido en el incumplimiento de
la obligacién” (énfasis anadido)” porque “...] todo incumplimiento de una
obligacién internacional implica la lesién de un derecho subjetivo™”. Es decir,
el elemento dano no serd necesario para determinar si un Estado es respon-
sable a nivel internacional, pues cualquier forma de perjuicio ya se entiende
circunstancialmente de la violacién (o incumplimiento convencional). Lo
anterior, sin perjuicio de que el dano sea relevante para determinar el grado
de afectacién a la victima, y eventualmente, la cuantificacién de una posible
compensacion econdémica como parte de la reparacién integral.

Por su parte, James Crawford, quien fue el ltimo relator de la CDI para este
proyecto, afirma que “[...] la existencia del elemento dafio depende del con-
tenido de la obligacién primaria y no existe una regla general al respecto™.
Esto implica que el proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Estados
por hechos internacionalmente ilicitos, en su calidad de norma secundaria del
DIP, no puede establecer si serd necesario determinar el dafo, pues le corres-
ponde tinicamente “[...] establecer si una obligacién ha sido violada y a quién
corresponde atribuir esa responsabilidad™”’.

69 Barboza, Julio. “La responsabilidad internacional”. XXX7II Curso de Derecho Internacional (2007), p. 13.

70 Cfy. Id., p.5.

71 Naciones Unidas. Anuario de la Comisién de Derecho Internacional, Documentos del vigésimo quinto periodo de sesiones incluso
el informe de la Comision a la Asamblea General. Volumen I1. 1973, p. 23.

72 Wyler, Eric. “From ‘State Crime’ to responsability for ‘Serious breachness of obligations under peremptory norms of Gen-
eral International Law’”. European Journal of International Law, No. 13 (2002), p. 1152. Vid., Barboza, Julio. “La respon-
sabilidad...”. O’[L cit., p. 5.

73 Naciones Unidas. Anuario de la Comision... Op. cit., p. 23.

74 Id, p. 20.

75 Id., p.25.

76 Crawford, James. The International Law... O‘[L cit., p. 84.

77 Avalos Visquez, Roxana de Jests. “Responsabilidad del Estado por hecho internacionalmente ilicito del Estado. ;Mds de
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Entonces, enfocdndonos en la responsabilidad alrededor del DIDH, sus nor-
mas primarias son los tratados internacionales de DDHH y ninguno de ellos
afirma la necesidad de reclamar un dano por este incumplimiento’®. Si un
Estado parte de uno de estos tratados incumple sus obligaciones, genera una
violacién de los derechos de las personas que se encuentren bajo su jurisdic-
cién. Tal como se menciond en su parte pertinente, los DDHH atienden a
la dignidad humana y a la ineludible relacién de superioridad del Estado con
la sociedad; por tanto, una accién u omision del Estado que afecte derechos,
deberd ser sancionada sin la necesidad de argiiir un dafo, pues es de la natu-
raleza de estas obligaciones la proteccién de los derechos de las personas. En
consecuencia —tal como lo mencionaba Ago—, en cuanto se incumplen las
obligaciones estatales, ya se genera un perjuicio para las victimas; siendo ne-
cesaria solamente la comprobacién del hecho ilicito a través de los requisitos
previstos por la CDI (articulo 2) [supra § 4.1].

Esta es precisamente la principal diferencia entre los elementos que configuran
a la responsabilidad civil, y aquellos que configuran a la responsabilidad del
Estado en materia de DDHH. En la primera, la relacién de las partes es entre
iguales y tiene fundamento en la distribucién de los infortunios [supra § 2];
pero la segunda es distinta porque justamente la relacién es entre Estado-per-
sonas, en donde no es juridicamente viable un anilisis de distribucién de los
infortunios, sino que la carga de cuidado siempre estard sobre el Estado”.

Responsabilidad civil Responsabilidad desde el DIDH

Hecho antijuridico genera el dano.
Daro es la consecuencia del hecho anti-
juridico.

Hecho internacionalmente ilicito genera
responsabilidad internacional.

Complementariamente, si bien el dafio no es necesario para la determina-
cién de la responsabilidad internacional del Estado en materia de DDHH,
el proyecto de articulos de la CDI prevé también que la reparacién es una
consecuencia de la violacién o del “[...] perjuicio generado por el hecho
internacionalmente ilicito™°. Por lo tanto —compardndolo con la respon-
sabilidad aquiliana—, en el DIDH el deber de reparacién se concreta a par-
tir de la determinacién “[del] perjuicio [que] comprende todo dafio, tanto

material como moral, causado por el hecho internacionalmente ilicito”®';

40 anos de labor de la Comisién de Derecho Internacional para nada?”. Anuario Mexicano de Derecho Internacional Vol.
VI (2006), p. 589.

78 Vid. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, Convencién de Belem do Pard.

79 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulos 3, numeral 1, y 11, numeral 9. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.

80 Asamblea General de las Naciones Unidas (28 de enero de 2002). Resolucién A/RES/56/83, Articulo 31.

81 Ibid.
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es decir que el dano es la prueba palpable de la afectacién concreta que ha
causado la vulneracién, pero no es necesario para determinar la existencia
de dicha violacién.

5. LA arLicaciON DEL DIDH EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ECUATORIANO

De manera muy sucinta se debe recalcar que la légica detrds de la proteccién
a los DDHH no es ajena al ordenamiento juridico ecuatoriano. A partir del
desarrollo de la teoria del bloque de constitucionalidad en América Latina du-
rante los anos noventa®”, Ecuador incluyé la nocién de instrumentos interna-
cionales en su Constitucién de 1998, como fuente obligacional en materia de
DDHH vy, naturalmente, como fuente de proteccién a la persona humana®.

El término y la 16gica de proteccién a los DDHH también fueron recogidos
en la Constitucién de Montecristi, al establecer como deber primordial del
Estado “[garantizar] sin discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales™*. Asi-
mismo, en el articulo 11 numeral 3, se consagra el siguiente principio:

Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos serdn de directa e inmediata aplicacién
por y ante cualquier servidora o servidor piiblico, administrativo o judicial,
de oficio o a peticién de parte. [...]

Los derechos serdn plenamente justiciables. No podrd alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accién por
esos hechos ni para negar su reconocimiento (énfasis anadido)®.

Finalmente, el articulo 426 indica:

Todas las personas, autoridades e instituciones estdn sujetas a la Constitucion.
Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores ptblicos,
aplicardn directamente las normas constitucionales y las previstas en los instru-
mentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mds favorables
a las establecidas en la Constitucién, aunque las partes no las invoquen expresa-
mente [...]%.

Es notorio entonces, que el ordenamiento ecuatoriano ha recogido los estdn-
dares de DDHH como piedra angular en la relacién Estado-persona. Siendo

82 Goéngora-Mera, Manuel Eduardo. 7he Block of Constitutionality as the Doctrinal Pivot of a Ius Commune, p. 238. En Von
Bondandy, Armin ez al. Transformative Constitutionalism in Latin America: The Emergence of a New Ius Commune. Oxford:
Oxford University Press, 2017, pp. 235-251.

83 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulos 17, 18, 19, 23 y 24. Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998.

84 Constitucién de la Republica... Eiusdem. Articulo 3.

85  Eiusdem. Articulo 11. 3.

86 Eiusdem. Articulo 426.
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asi, todos los servidores publicos se encuentran obligados a la aplicacién
directa de las normas previstas en los instrumentos internacionales de DDHH.
Esta lgica es plenamente concordante con lo expuesto en la seccién tercera
del presente trabajo: el concepto de DDHH (y la naturaleza de su proteccién
como atributos inherentes a la persona), se ha formado alrededor del concepto
de la dignidad humana y, en contraposicién, el limite al poder estatal. Es este
ultimo, el punto fundamental que nos llevard a comprender la diferencia entre
el régimen de responsabilidad civil y el régimen de responsabilidad estatal en
lo relativo a violaciones a los DDHH.

5.1. EL ELEMENTO DANO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ECUATORIANO RESPECTO DE LAS VIOLACIONES A LOS DERECHOS
HUMANOS

El régimen de responsabilidad del DIDH [supra § 4] también se puede aplicar
andlogamente en el derecho interno ecuatoriano, toda vez que el respeto de
los DDHH no es tunicamente exigible a nivel internacional, pues este es un
sistema subsidiario®”. Los DDHH como limites al poder del Estado, tam-
bién son exigibles a nivel interno®, y solamente cuando el Estado falle en sus
obligaciones para con las personas bajo su jurisdiccién, estas pueden acudir a
sistemas internacionales de proteccion para el resarcimiento de sus derechos.

De esta forma, respecto al Ecuador, si bien las obligaciones internacionales del
Estado son directamente exigibles a nivel interno®, la Constitucién de la Re-
publica también consagra varios DDHH?®. La exigibilidad de estos derechos
y su consecuente reparacion se la hace a través de las garantias jurisdicciona-
les”'. Al igual que en el DIDH, no es necesaria la referencia al elemento dao,
precisamente por la naturaleza de la obligacién. En este sentido, el articulo 10
de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional prevé, como
requisitos de la demanda de garantia, entre varios otros,

[...]

3. La descripcién del acto u omisién violatorio del derecho que produjo el
dafio. Si es posible una relacién circunstanciada de los hechos. La persona accio-
nante no estd obligada a citar la norma o jurisprudencia que sirva de fundamento
a su accion.

[...]

87 Al respecto, vid. Vargas Vera, Georgina. “La aplicacién del principio de subsidiariedad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”. Juris Dictio Vol. 21 (2018), pp. 99-109.

88 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 282-13-JP/19. Sentencia, 4 de septiembre de 2019, pdrr. 30. Vid. Consti-
tucion de la Republica... Eiusdem. Articulos 3, numeral 1y 11, numeral 9.

89 Constitucién de la Republica... Eiusdem. Articulo 426, inciso final.

90 Constitucién de la Republica... Eiusdem. Articulo 10.

91 Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulos 1y 6. Registro Oficial Suplemento No. 52
de 22 de octubre de 2009.
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8. Los elementos probatorios que demuestren la existencia de un acto u omisién
que tenga como resultado la violacién de derechos constitucionales, excepto los
casos en los que, de conformidad con la Constitucién y esta ley, se invierte la carga
de la prueba [...] (énfasis anadido)®*

En este articulo, la mencién del dafio en el numeral tercero es sinénimo a la
violacién del derecho; es decir queasi como en el proyecto de articulos de res-
ponsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos, no se hace
alusién al dano per se como un requisito para la responsabilidad del Estado.
Los requisitos son una descripcién del acto u omisién que generd la violacién
de los derechos constitucionales de la victima, a modo de fundamentos de he-
chos y, la prueba sobre la existencia del acto u omisién violatorio de derechos.

6. CONCLUSION

A través del presente articulo se ha buscado demostrar la irrelevancia de con-
siderar al elemento dafo para establecer la responsabilidad estatal cuando se
generan vulneraciones a los DDHH. Como se ha podido evidenciar, en la
responsabilidad civil, es importante la consideracién de cuatro elementos para
la determinacién de la responsabilidad extracontractual de una persona frente
al agravio a un tercero, y la consecuente obligacién de resarcir tal perjuicio.
Esto, con base en la teorfa de la distribucién de los infortunios y los danos que
una persona estd obligada a soportar. Consecuentemente, en esta materia no
resulta viable que se omita la consideracién del elemento dafo, pues constitu-
ye una prueba palpable del deber de reparacién.

Asimismo, se realizé un andlisis del régimen de los DDHH en materia de
reparacion, cuya naturaleza —en contraposicién a la teoria de la distribucién
de los infortunios— tiene como pilar fundamental la proteccién a la dignidad
humana frente al poder estatal. En este sentido, es posible concluir que las
relaciones en el marco de la responsabilidad civil y el Derecho de Danos se
concretan entre iguales, mientras que en el régimen de responsabilidad estatal
en lo relativo a DDHH, el Estado siempre se encontrard en un plano de su-
perioridad, por lo que este serd el llamado a garantizar y respetar los derechos
de los individuos.

En la misma linea, se analizé el régimen de responsabilidad estatal interna-
cional en el DIDH, en calidad de corolario del sistema de proteccién de los
DDHH. El proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Estados por
hechos internacionalmente ilicitos no toma como requisito al elemento dafio
para la atribucién de responsabilidad del Estado. Esto, debido a dos razones:
en primer lugar, la consideracién del dano como consecuencia de un hecho

92 Eiusdem. Articulo 10.
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ilicito es algo de lo que deben ocuparse las normas primarias de DID, y este
proyecto, siendo una norma secundaria, no tendria por qué regular el elemen-
to dafo. Y la segunda, como consecuencia légica de lo mencionado, radica
en que las normas internacionales de DDHH —siendo normas primarias—
no consideran al elemento dafo. En este sentido, una accién u omisién del
Estado que afecte derechos, deberd ser sancionada sin la necesidad de argiiir
un dafio, puesto que el objetivo de sus obligaciones es la proteccién de los
derechos y dignidad de las personas.

Es posible concluir entonces que en DIDH, es el hecho internacionalmente
ilicito (es decir, la vulneracién de DDHH) el elemento que genera responsa-
bilidad internacional; siendo el dafo la consecuencia de dicha vulneracién.
El ordenamiento juridico ecuatoriano también toma en cuenta este razona-
miento, pues al establecer los requisitos para la presentacién de una garantia
jurisdiccional no es necesaria la consideracién del dano como un elemento
auténomo, a fin de atribuir responsabilidad estatal por la violacién de un
derecho constitucional, sin perjuicio de su posterior importancia para analizar
y determinar qué medidas debe tomar el Estado para reparar integralmente
tal violacién.
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