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RESUMEN

La Constitucion de la Republica del Ecuador delimitd garantias jurisdiccionales mediante las
cuales las personas pueden acceder a la justicia para exigir el cumplimiento de sus derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion y en Instrumentos Internacionales de Derechos
Humanos. Una de estas garantias jurisdiccionales es la accion de proteccion, cuyo fin es el de
declarar violado uno o méas de estos derechos para su consecuente reparacion integral. Con la
interposicién de este tipo de acciones desde el 2008, fue necesario delimitar los procedimientos a
seguirse a través de una ley, es asi que en el 2009 naci6 la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, normativa que desarrollé los alcances y mecanismos
para proceder con la reparacién que implica el pago de cualquier cantidad de dinero. Sin
embargo, este procedimiento no se encuentra exhaustivamente establecido, lo que ha generado se
produzcan retardos en la administracion de justicia por parte de sus operadores, ademas, guarda
incompatibilidad con disposiciones establecidas en la Constitucion. La modificacion de este
articulo que reglamenta la forma de proceder para reparar econémicamente a una persona debe
considerarse como prioridad, de tal forma que no se continle desnaturalizando a la garantia
jurisdiccional de accién de proteccion.

Palabras clave: Jurisdiccién constitucional, accion de proteccién, reparacién econdmica,
reparacion integral.

ABSTRACT

The Constitution of the Republic of Ecuador delimited judicial warranties in order to protect the
rights of the people that allow them the access to justice for the enforcement of their fundamental
rights recognized in the Constitution and in international human rights instruments. One of these
jurisdictional warranties is the “accion de proteccion”, which purpose is to declare violated one
or more of the fundamental rights of people, recognized in the Constitution, to their subsequent
reparation. With the proposition of this actions since 2008, it was necessary to define the
procedures to be developed by the law, so in 2009 was born the “Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional” that established the proceedings to follow related to
the financial repair that involves the payment of any amount of money. However, this procedure
is not fully established, so it has led to delays in the administration of justice by their operators;
also it is incompatible with certain dispositions established in the Constitution. The modification



of this section which regulates how to proceed to repair financially a person should be
considered a priority, in order to stop denaturing the essence of the “accion de proteccion”

Key words: Constitutional jurisdiction, “accion de proteccion”, financial repair, integral repair.



CAPITULO |

NATURALEZA JURIDICA DE LA REPARACION ECONOMICA EN

LA ACCION DE PROTECCION

1.1 DEFINICION DE REPARACION ECONOMICA:

Para cumplir el objeto motivo de la presente investigacion resulta necesario profundizar en lo que
respecta a la reparacion econdémica que se aplica cuando ha existido una vulneracion de derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador o en Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos y se propone una accién de proteccion; consecuentemente, es

importante partir con una definicion de “reparacion” que se adectie a la legislacion ecuatoriana.

Partiendo desde lo basico, la palabra reparar tiene varios significados, destacandose: “1. Arreglar
algo que estd roto o estropeado. 2. Enmendar, corregir o remediar. 3. Desagraviar, satisfacer al

. 1 . . . .y
ofendido.”” Por lo tanto es de mucha trascendencia considerar que “la obligacién de reparar supone

! REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. Recuperado el 8 de abril de 2013 de
http://www.academia.org.mx/rae.php a las 17:22.
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»2 'y por lo tanto, en la mayorfa de los

la existencia de una lesion o un quebrantamiento a un derecho
casos en los que exista la orden judicial de reparar econdmicamente a una 0 MA&s personas
encontraremos a un beneficiario que ha logrado demostrar que uno o mas de sus derechos
fundamentales ha sido violado, y encontraremos también a la persona en la que recae la carga de este

tipo de reparacion que no pudo demostrar su falta de participacion en la accién que genero la

vulneracion de derechos fundamentales (en los casos en los que se invierte la carga de la prueba).

La responsabilidad aparece como elemento fundamental a analizarse dentro de la
reparacion, al respecto “responsabilidad es un término que, genéricamente, indica la
obligaciéon de aquel a quien, por cualquier titulo, incumben las consecuencias de un
hecho dafioso o, en otros términos, dice relacién con la posicion del sujeto a cuyo cargo
pone la ley las consecuencias de un hecho lesivo...”

La reparacion econdmica, conforme a Polo Cabezas, es también conocida con otros nombres como
indemnizacién o sustitucién, e implica una compensacion monetaria que se origina de un dafio o
perjuicio causado a las personas.* Aparece un nuevo elemento a partir de esta definicion: la
compensacioén monetaria, que se entiende como el pago de una determinada cantidad de dinero por
parte de una persona a otra cuando se ha decidido a través de una resolucién judicial que

efectivamente ha existido un perjuicio originado en una vulneracion de derechos fundamentales.

Otro nombre era utilizado y considerado para definir a la reparacién econémica: la compensacion, y

era desarrollado como:

2 POLO CABEZAS, Maria Fernanda. Apuntes de Derecho Procesal Constitucional. Parte Especial 1. Garantias
Constitucionales en Ecuador. Quito. Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional. 2011. Pag. 69

> ZUNIGA URBINA, Francisco. La accién de indemnizacién por error judicial. Reforma constitucional y
regulacion infraconstitucional. Editorial KONRAD-ADENAUER-STIFTUNG. Uruguay. Pag 189.

* POLO CABEZAS, Marfa Fernanda. Apuntes de Derecho Procesal Constitucional. Parte Especial 1. Garantias
Constitucionales en Ecuador. Quito. Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional. 2011. Pag. 71



“La compensacion es el modo méds comun de reparacion bajo la ley internacional y
nacional. Usualmente se refiere a pagos de caracter economico que deben ser realizados a
la victima o sus beneficiarios por pérdidas materiales ocurridas desde que se cometid la
violacion (dafos pecuniarios 0 materiales) y para compensar pérdidas de caracter moral
(dafios no pecuniarios o inmateriales)”5

A partir de esta definicion encontramos que la reparacion econémica, 0 compensacion, es el
modo mas comun para reparar un derecho violado cuando resulta imposible ordenar se regrese al
estado anterior a la vulneracion y resulta muy logico entender el por qué, pues cuando el juez se
enfrente a estas circunstancias, el camino mas sencillo, en teoria, resultaria el de tratar de poner
un determinado valor econdmico a la afectacion que sufrié la persona cuando su derecho

fundamental fue inobservado

Indiscutiblemente existirdn casos complejos donde esta valoracion resultard mas que compleja,
pero en la generalidad de los casos la determinacion del monto a pagarse a favor del perjudicado

sera una tarea facil de cumplir.

De todo lo enunciado se puede decir que la reparacion econémica, de acuerdo a la legislacion
ecuatoriana, especificamente a lo que respecta en el contenido de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional ecuatoriana, es un mecanismo, que debe ser declarado
expresamente, mediante el cual se genera una obligacion de caracter monetario a favor de una o
varias personas cuyos derechos fundamentales, reconocidos en la Constitucion de la Republica
del Ecuador o en Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos ratificados por el Ecuador,
hayan sido declarados como violados a través de una sentencia dictada por el juez

correspondiente que se encuentre ejecutoriada. Su fin serd el de compensar las pérdidas

> LOPEZ CARDENAS, Carlos Mauricio. La accién de grupo. Reparacion por violacién a derechos humanos.
Bogota. Editorial Universidad del Rosario. 2011. Pag 146



econOmicas que por consecuencia del menoscabo de los derechos enunciados de las personas se

hayan producido.

1.2 HISTORIA DE LA REPARACION O INDEMNIZACION:
Indiscutiblemente las reparaciones o indemnizaciones siempre han estado ligadas a los
instrumentos internacionales de derechos humanos, de tal forma que su desarrollo ha sido

plasmado en este tipo de legislaciones.

“La reparacion como concepto autdbnomo en el dmbito contemporaneo internacional
adquiere sus raices a partir de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que en
su articulo 8 senala que “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley” aspecto recogido también en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, segin el cual “Toda persona que
haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho efectivo a obtener reparacion.”

Se puede observar que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos jug6 un papel
determinante al reconocer como un derecho de las personas la vigencia de un recurso que les
permita exigir que jueces conozcan supuestas anomalias y posteriormente amparen sus derechos
fundamentales cuando estos hayan sido violados. Posteriormente el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos menciona especificamente a la reparacién como un derecho exigible

cuando una persona ha sido victima de una detencion ilegal.

Lo destacable de este reconocimiento es que ya en 1948, afio en el que se adopt6 y proclamé la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, no se hizo diferenciacion alguna con respecto
de la persona de la cual provenia el hecho o acto que eventualmente produciria la violacién a los

derechos fundamentales de la persona afectada, puesto que en ninguna parte del texto

® LOPEZ CARDENAS, Carlos Mauricio. La accién de grupo. Reparacién por violacién a derechos humanos.
Bogota. Editorial Universidad del Rosario. 2011. Pag 139



mencionado se hace notar que exista la necesidad que personas naturales, juridicas, publicas o
privadas sean las responsables del menoscabo de los derechos reconocidos, para que la accion
sea procedente; elemento que debe ser considerado en cualquier tipo de legislacion interna
cuando se estructure el procedimiento y caracteristicas de las acciones que tengan fines

protectores de derechos fundamentales.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos al parecer fue el detonante para que a través
del derecho internacional se genere una tendencia protectora de derechos fundamentales, es asi

que:

“Con posterioridad se establecieron una serie de instrumentos internacionales de caracter
especifico, tendientes también a establecer una serie de garantias para que los Estados
dentro de sus legislaciones internas establecieran mecanismos de reparacion justa y
adecuada. Es asi como el principio de reparacién se establecio en la Convencion
Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial, en la
Convencién contra la Tortura y otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes,
en la Convencién sobre los derechos del Nifio, y mas recientemente en la Convencion
Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas,
que prevé un alto estandar de reparaci()n.”7
Resulta evidente, que una vez finalizada la segunda guerra mundial, la comunidad internacional
observo la necesidad de crear estas garantias y figuras juridicas que en primera instancia frenen
los constantes atropellos a los derechos fundamentales de las personas, y principalmente, en
segundo lugar, lleguen a consolidarse como un mecanismo efectivo mediante el cual las victimas
de violaciones a derechos puedan hacer que su voz se escuche y que los Estados estén en la
obligacion de dirimir controversias que se basen en inobservancia a los derechos establecidos en

las Constituciones y en los Instrumentos Internacionales que sean ratificados por cada uno de los

paises.

" LOPEZ CARDENAS, Carlos Mauricio. La accién de grupo. Reparacion por violacién a derechos humanos.
Bogota. Editorial Universidad del Rosario. 2011. Pag 140



Polo Cabezas, refiriéndose al pensamiento de Lopez Cardenas, confirma la importancia del
derecho internacional de los derechos humanos en la consolidacion de la figura de la reparacion,
al hacer capaz al ser humano de poder reivindicar sus derechos afectados frente a instancias

judiciales de caracter nacional.®

Resultaria altamente dificil siquiera enumerar todos los instrumentos internacionales que recogen
en alguno de sus pasajes a la reparacion econdmica, sin embargo, algunas otras fuentes de la
reparacion en el &mbito internacional nacieron con posterioridad, entre las cuales vale la pena

mencionar:

“En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la evolucion en el estandar de
reparacion se ha evidenciado en los multiples instrumentos con que cuenta este sistema,
el cual se articula desde la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que establecen de forma
general el deber de los Estados de reparar las violaciones a los derechos humanos. De la
misma forma, sus instrumentos especializados como la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convencién Interamericana sobre la Desaparicion
Forzada de Personas, y la Convencion de Belem do Para, establecen la obligacion de los
Estados parte de reparar a las victimas que hayan sufrido las consecuencias de la
comision de una violacion en el marco de dichos instrumentos. En especial la
Convencién Belén do Para establece un estandar tanto de reparaciébn como de
compensaci(’)n.”9

Asi también resulta muy importante enunciar a la Convencion Interamericana de Derechos del
Hombre, que fue suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 en su articulo
25 dice:

“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso

efectivo ante los jueces o Tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente

8 POLO CABEZAS, Maria Fernanda. Apuntes de Derecho Procesal Constitucional. Parte Especial 1. Garantias
Constitucionales en Ecuador. Quito. Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional. 2011. Pag. 68

°® LOPEZ CARDENAS, Carlos Mauricio. La accién de grupo. Reparacion por violacién a derechos humanos.
Bogota. Editorial Universidad del Rosario. 2011. Pag 141



Convencion, atn cuando tal violacion sea cometida por personas que actlien en ejercicio
de sus funciones oficiales™*°

Todos estos instrumentos influyeron en la redaccién de constituciones y leyes que tendieron a
proteger los derechos de las personas a traves de acciones rapidas y sencillas, hasta llegar al
ambito nacional y actual, en el que nos encontramos atravesando un cambio profundo en lo
relacionado a la figura juridica de las garantias que constitucionalmente se ofrecen a todos los
ciudadanos. En tal sentido, es necesario realizar una breve resefia historica de la garantia
jurisdiccional integrante de este estudio puesto que, para los presentes efectos investigativos, la

reparacion econdmica serd enmarcada exclusivamente dentro de la accion de proteccion.

Es conocido que a partir de la vigencia de la Constitucion de la Repdblica del Ecuador del 2008,
nos convertimos en un Estado constitucional de derechos y justicia'* , lo que significé, entre
otros avances importantes, que a las personas se nos ofrezcan una serie de herramientas juridicas
que nos permitan acudir a la jurisdiccidn constitucional con el fin de tutelar nuestros derechos de

forma efectiva.

Una de estas nuevas herramientas juridicas que brindan las garantias jurisdiccionales es la que
surgié de la evolucion y mejora de la anteriormente conocida accion de amparo; que a su vez

nacio:

“... en el denominado Tercer Bloque de Reformas a la Constitucion promulgadas en el
Registro Oficial No. 863, de 16 de enero de 1996; en esta parte de la reforma consto el
art. 31 de la Codificacion de la Constitucion del Ecuador promulgada en el Registro
Oficial No. 2 de 13 de febrero de 1.997, cuyo texto fue el siguiente:

Art. 31.- Toda persona podra acudir ante los érganos de la Funcion Judicial que la Ley
designe y requerira la adopcion de medidas urgentes, destinadas a hacer cesar, o evitar la

19 MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES. Principales Instrumentos Internacionales sobre Derechos
Humanos. Pag 71.

1 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Publicada en el Registro Oficial 449, de 20 de octubre
de 2008, Articulo 1, inciso primero.
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comision, o remediar inmediatamente las consecuencias de un acto ilegitimo de autoridad
de la administracion publica violatorio de cualquiera de los derechos constitucionales y
que pueda causar un dafio inminente, a mas de grave e irreparable.. 12

Podemos observar que la reparacion, dentro de la jurisdiccion constitucional, nace con estas
reformas a la Constitucion ecuatoriana en el afio de 1997 al ordenarse que cuando se observe un
acto ilegitimo, debera preceder la remediacion inmediata de las consecuencias del dafio causado;
sin embargo, a lo largo de la presente investigacion se podra vislumbrar la dificultad que
permanece todavia cuando tratamos de hacer efectivo ese “remedio” ordenado por una autoridad

judicial.

Un afio después, esto es en 1998, Cueva Carrion menciona que entra en vigencia la Constitucion
Politica del Ecuador publicada en el Registro Oficial No. 1 de 11 de Agosto, mediante la cual se

denomina a la garantia motivo de este trabajo de investigacion finalmente como ‘“accion de

amparo”l3.

El texto del articulo 95 de la Constitucidn ecuatoriana, referente a la reparacion en la accion de

amparo, publicada en 1998 es el siguiente:

“Art. 95.- Cualquier persona, por sus propios derechos o como representante legitimado
de una colectividad, podra proponer una accion de amparo ante el érgano de la Funcion
Judicial designado por la ley. Mediante esta accion, que se tramitara en forma preferente
y sumaria, se requerira la adopcion de medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la
comision o remediar inmediatamente las consecuencias de un acto u omision legitimos de
una autoridad publica, que viole o pueda violar cualquier derecho consagrado en la
Constitucion o convenio internacional vigente, y que, en modo inminente, amenace con
causar dafio grave. También podra interponerse la accion si el acto o la omision hubieren

2 CUEVA CARRION, Luis. Accién Constitucional Ordinaria de Proteccién. Ediciones Cueva Carrion. Quito.
2010. Pag. 69. )

3 CUEVA CARRION, Luis. Accién Constitucional Ordinaria de Proteccién. Ediciones Cueva Carrién. Quito.
2010. Pag. 70.
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sido realizados por personas que presten servicios publicos o actlen por delegacion o
concesion de una autoridad piblica...”**

Se puede notar que permanece la frase “remediar inmediatamente” en el texto correspondiente,
sin embargo, la forma a través de la cual este remedio se hara efectivo no fue desarrollada en

nuestra Constitucion pasada.

Sin perjuicio de la historia de la reparacién econémica a nivel nacional, mencionada en el
presente trabajo investigativo, es consecuente mencionar que el autor se encuentra realizando un
andlisis exclusivo de la forma de reparar econémicamente violaciones a derechos fundamentales
a través de la justicia constitucional, puesto que, entre otras, la materia civil previamente ya
sefiald la obligacion de indemnizar a los perjudicados de delitos o cuasidelitos a través del
Cadigo Civil ecuatoriano, que en su articulo 2214 manda: “Art. 2214.- EIl que ha cometido un
delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esta obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de

la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito™,

De todo lo enunciado en el presente capitulo, resulta importante indicar que actualmente, la
Constitucion de la Republica del Ecuador, dejo atras la realidad en la que cayeron las anteriores
Cartas Fundamentales, que no fue otra que “terminaron siendo meras cartas politicas y los
proclamados derechos constitucionales solo tendrian eficacia juridica en la medida en que la ley
los reconociera y con el alcance que la ley les diera, de manera que no constituian un limite a la

916

legislacion”™ ; asi pues, ahora la realidad de todos nuestros derechos reconocidos en la

Constitucion de la Republica del Ecuador y Tratados Internacionales de Derechos Humanos son

Y CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Publicada en el Registro Oficial 1, de 11
de Agosto de 1998, Articulo 95, inciso primero.

> cODIGO CIVIL (LIBRO 1V). Codificacion 10. Publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de
junio de 2005.

* GASCON ABELLAN, Maria y GARCIA FIGUEROA, Alonso. La Argumentacién en Derecho. PALESTRA,
Lima, 2005, pag. 21.
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plenamente exigibles, sin que requiera o medien leyes que delimiten su alcance, sin embargo se

requieren de normas inferiores que reglan los procedimientos.

Finalmente, con la evolucidon de nuestro derecho constitucional, nace en el 2008 la garantia
jurisdiccional cuyo alcance en lo que respecta a la reparacion econdmica se buscara delimitar: la
accion de proteccion. Una herramienta, como ya fue mencionado, capaz de hacer plenamente
exigibles derechos constitucionales y reconocidos en tratados de Derechos Humanos de forma
efectiva. Sin embargo es esencialmente trascendental llegar a analizar lo que respecta al
procedimiento para determinar la reparacién econémica a favor de una persona, cuando mediante
una sentencia ya se ha declarado esta violacion de uno o méas de sus derechos reconocidos en
nuestra Constitucion o en tratados internacionales de Derechos Humanos aprobados y ratificados

por el Ecuador.

1.3 PROCEDENCIA DE LA REPARACION ECONOMICA:

La reparacion econdmica dentro de la accion de proteccion termina siendo el resultado de la
decision jurisdiccional que ha dado la razon al accionante con respecto de una violacion a
derechos fundamentales, reconocidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador o en
Instrumentos Internacionales de derechos humanos, a través de una sentencia; por lo tanto, se
detallaran todos los aspectos necesarios para llegar a esta reparacién econdmica utilizando a la

accion de proteccion como herramienta juridica vigente en el Ecuador.

1.3.1 Legitimacion activa en la Accion de Proteccion:
El primer aspecto que se debe aclarar, es determinar quién o quiénes pueden interponer una

accion de proteccion, es decir, se debe delimitar la legitimacion activa en la presente garantia;
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cuya definicion es:

“La legitimacion activa en el ambito de la jurisdiccion constitucional es la capacidad
procesal que le reconoce el Estado a una persona natural o juridica, como asimismo a
6rganos o agentes del Estado, conforme establezca la Constitucién o la ley, para actuar en
procedimientos jurisdiccionales como accionantes.”’

Consecuentemente, debemos acudir al articulo 9 de Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional que delimita la legitimacion activa de esta, y todas las garantias
jurisdiccionales, a excepcion del habeas corpus y la accidn extraordinaria de proteccion como se

lee a continuacion:

“Art. 9.- Legitimacion activa.- Las acciones para hacer efectivas las garantias
jurisdiccionales previstas en la Constitucion y esta ley, podran ser ejercidas:

a) Por cualquier persona, comunidad, pueblo, nacionalidad o colectivo, vulnerada o
amenazada en uno 0 mas de sus derechos constitucionales, quien actuara por si misma o a
través de representante o apoderado; v,

b) Por el Defensor del Pueblo.

Se consideran personas afectadas quienes sean victimas directas o indirectas de la
violacién de derechos que puedan demostrar dafio. Se entendera por dafio la consecuencia
o afectacion que la violacion al derecho produce.

En el caso de las acciones de habeas corpus y extraordinaria de proteccion, se estara a las
reglas especificas de legitimacién que contiene esta ley.”*®

Del articulo citado extraemos que cualquier persona natural o juridica, comunidad, pueblo,
nacionalidad o colectivo que siente que sus derechos constitucionales han sido violados, asi
como el Defensor del Pueblo cuando observe tal vulneracion, pueden interponer una accion de

proteccion, sin embargo el articulo 11 de la misma ley afiade un elemento:

7 GORDILLO GUZMAN, David. La limitacién de la Accién de Proteccion contra decisiones judiciales y su
incidencia en la indefension. Editorial Work House Procesal. Quito. 2010. Pag. 72

8 LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Publicada en
el Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 9. Incisos primero, segundo y tercero.
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“Art. 11.- Comparecencia de la persona afectada.- Cuando la accion haya sido presentada
por interpuesta persona, la jueza o juez debera notificar a la persona afectada. Esta podra
comparecer en cualquier momento, modificar la demanda, desistir de la accion o deducir
los recursos de ley aunque no haya comparecido antes.”°

Aparece de esta forma la posibilidad de que un tercero, que no es el afectado, presente la accion
de proteccién para que esta sea admitida siempre y cuando, la jueza o el juez que conoce la
demanda, notifique a la persona cuyos derechos fundamentales fueron presuntamente violados.
Al respecto, se concuerda con lo establecido por Ramiro Avila Santamaria quien expresa que:
“Por ello, la Constitucion determina que cualquier persona, grupo de personas, comunidad

pueblo o nacionalidad podra presentar las acciones previstas en la Constitucién. No se requiere,

. sz 2
entonces, (...) el ser el titular del derecho o el comparecer con poder o representacion”?.

1.3.2 Legitimacion Pasiva en la Accién de Proteccion:
Para iniciar con el estudio de la legitimacion pasiva en la accion de proteccidén ecuatoriana,
resulta imprescindible determinar el articulo 41 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional que determina:

“Art. 41.- Procedencia y legitimacion pasiva.- La accién de proteccion procede contra:

1. Todo acto u omision de una autoridad publica no judicial que viole o haya violado los
derechos, que menoscabe, disminuya o anule su goce o ejercicio.

2. Toda politica publica, nacional o local, que conlleve la privacion del goce o ejercicio
de los derechos y garantias.

3. Todo acto u omisidon del prestador de servicio publico que viole los derechos y
garantias.

4. Todo acto u omision de personas naturales o juridicas del sector privado, cuando
ocurra al menos una de las siguientes circunstancias:

a) Presten servicios publicos impropios o de interés publico;

b) Presten servicios publicos por delegacion o concesion;

¢) Provoque dafio grave;

¥ LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Publicada en
el Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 11.

2 AVILA SANTAMARIA, Ramiro. “Del amparo a la accién de proteccion jurisdiccional” en MARTINEZ
MOLINA, Dunia. Genealogia de la Justicia Constitucional Ecuatoriana. Centro de Estudio y Difusion del Derecho
Constitucional. Quito. 2011. Pag 236.
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d) La persona afectada se encuentre en estado de subordinacion o indefension frente a un

poder econdmico, social, cultural, religioso o de cualquier otro tipo.

5. Todo acto discriminatorio cometido por cualquier persona.”*
Entiéndase como autoridad publica a efectos de legitimacion pasiva: “... al funcionario u érgano
del que emana el acto que se acusa una consecuencia lesiva para el derecho fundamental.”?; es
asi que todos las acciones y omisiones que se enmarquen dentro del ejercicio de las funciones de
una de estas autoridades podra ser recurrida a través de esta via cuando se determine que ha
existido una violacion de derechos fundamentales.
Las politicas publicas que priven el ejercicio o el goce de derechos constitucionales también son
nombradas por el articulo 41 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, de tal forma que la persona o el 6rgano que las dicte sera quien sea demandado a
través de la accidén de proteccion que se interpusiere. Al respecto, las politicas publicas son
definidas como: “... el conjunto de actividades gubernamentales cuyo objeto fundamental es
investigar y determinar las necesidades de los habitantes del Estado para darles satisfaccion

adecuada y oportuna a fin de hacer posible el buen vivir.. 23

El numeral tres de la norma citada indica que los prestadores de servicios publicos como

“...agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad,

9924

infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y los demas que determine la ley.”” Quienes

2 LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Publicada en
el Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 41.

2 GORDILLO GUZMAN, David. La limitacién de la Accién de Proteccion contra decisiones judiciales y su
incidencia en la indefension. Editorial Work House Procesal. Quito. 2010. Pag. 75.

% CUEVA CARRION, Luis. Accién Constitucional Ordinaria de Proteccién. Ediciones Cueva Carrién. Quito.
2010. Pag. 136.

2 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Publicada en el Registro Oficial 449, de 20 de octubre
de 2008, Articulo 314, inciso primero.
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también son sujetos pasivos en acciones de proteccion si en el ejercicio de su prestacion llegasen

a violar derechos fundamentales.

A continuacién, el numeral cuarto ibidem contempla un avance con respecto de la accién de
amparo vigente hasta antes del afio 2008 en el Ecuador al incorporar como sujeto pasivo de la
accion de proteccion a las personas naturales o juridicas del sector privado cuando violen
derechos reconocidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador y en Instrumentos

Internacionales y ademas incurran en una de las siguientes circunstancias:

Presten servicios publicos impropios, es decir, que un particular preste un servicio reconocido
como publico; como por ejemplo una clinica particular que preste el servicio publico de salud o

una universidad que preste el servicio publico de educacién, etcétera.

Presten servicios de interés publico, definido como “...aquel que se presta a toda la comunidad,

de manera regular y continua, y satisface necesidades colectivas, materiales o inmateriales.

Tienen un amplio radio de accion, principalmente de caracter social; de él se benefician todos:
9325.

ricos y pobres, nacionales y extranjeros.””; un claro ejemplo son las instituciones del sistema

financiero como bancos y cooperativas de ahorro y crédito.

Presten servicios publicos por delegacion o concesion, como por ejemplo la provisién de energia
eléctrica a través de una empresa privada cuando ésta ha cumplido con el procedimiento para ser

concesionaria de la prestacion del servicio.

Provoque dafio grave; para lo cual se indica una definicion muy completa de “dafio”:

% CUEVA CARRION, Luis. Accién Constitucional Ordinaria de Proteccion. Ediciones Cueva Carrién. Quito.
2010. P4ag. 160.
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“... es todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia que sufre un individuo en su
persona, bienes, libertad, honor, crédito, afectos, creencias, etc. El dafio supone la
destruccion o disminucion por insignificante que sea, de las ventajas o beneficios
patrimoniales o extra patrimoniales de los que goza el individuo. Su cuantia y la mayor o
menor dificultad para acreditarlo y apreciarlo son diferentes, la ley no las considera.”?
Y se complementa a esta definicion con el significado de “grave”: “Grande, importante.- De
responsabilidad.- Arduo, dificil (...) Herido o enfermo cuya vida peligra (...) Dicho de delitos, el

. .. . e . 27
castigado con muerte, pena restrictiva de libertad, de larga duraciéon o multa cuantiosa”

Por lo tanto se puede definir a dafio grave como toda afectacion importante de larga e intensa

duracion y de dificil o imposible reparacion.

La persona afectada se encuentre en estado de subordinacién o indefension frente a un poder
econdmico, social, cultural, religioso o de cualquier otro tipo, al respecto Cordero Heredia
menciona que existe un importante avance en materia de proteccién de derechos puesto que lo
Unico que se debe demostrar bajo esta circunstancia es que existio la relacion de subordinacion,

indefension o acto discriminatorio.?®
1.3.3 Procedencia de la accion de Proteccion:

Una vez analizada la legitimacién activa y pasiva dentro de la accion de proteccién es necesario
establecer qué otros demas requisitos exige para su procedibilidad; precisamente el articulo 40 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional determina en sus

numerales 1y 3:

“Art. 40.- Requisitos.- La accion de proteccion se podra presentar cuando concurran los
siguientes requisitos:

% GARCIA FALCONI, José. La demanda civil de dafios y perjuicios y dafio moral con responsabilidad subjetiva en
contra de jueces, fiscales y defensores publicos. Editorial La Justicia. Quito. 2010. Pag 200.

2" CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Editorial Heliasta. Buenos Aires.
2011. Tomo IV. Pag. 197.

% CORDERO HEREDIA, David. ¢Al fin una garantia jurisdiccional que funciona? Anélisis de la accién
constitucional de proteccion. INREDH. Quito. 2009. Pag 252.
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1. Violacién de un derecho constitucional; (...)

3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el

derecho violado.”®
Indiscutiblemente a lo largo de la presente investigacion se ha indicado reiterativamente que
debe existir una vulneracion de derechos fundamentales; sin embargo el numeral tercero del
articulo mencionado sefiala un requisito que ha servido de base para negar en muchas ocasiones

acciones de proteccion al existir mecanismos de defensa judicial alternativos y ordinarios que se

consideran por algunos jueces como adecuados Yy eficaces.

1.3.4 Procedencia de la reparacion econdmica en una Accién de Proteccion:

Finalmente se analizara cuando es procedente la reparacién econdémica en la accion de
proteccion, para lo cual resulta imperioso determinar el alcance de la reparacion integral y

cuando es viable.

En primer lugar se debe hacer notar que el objeto de las garantias jurisdiccionales esta
establecido en el articulo 6 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional que dispone:

“Art. 6.- Finalidad de las garantias.- Las garantias jurisdiccionales tienen como finalidad
la proteccion eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, la declaracion de la violacion de uno
o varios derechos, asi como la reparacion integral de los dafios causados por su
violacion. (...)”* las negrillas no son del texto.

» LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Publicada en
el Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 40. Numerales 1y 3.

% LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Publicada en
el Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 6.
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En tal sentido podemos observar que como principal componente de la naturaleza de todas las
garantias jurisdiccionales se encuentra la reparacion integral a las victimas con respecto de los

dafos sufridos por la violacion de sus derechos.

Como se ha tratado, “la accion constitucional de proteccion ordinaria (...) tiene como resultado
promover un proceso para alcanzar la proteccion mediante la prevencién y reparacion

»3L y es primordialmente esa caracteristica

constitucional del derecho desconocido o violado...
la que adquiere importancia en el presente estudio puesto que los jueces tienen la obligacion de
determinar la reparacién integral cuando en su sentencia han declarado vulneracién de derechos

del accionante, todo esto al tenor del numeral 4 del articulo 17 de la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional que determina:

“Art. 17.- Contenido de la sentencia.- La sentencia debera contener al menos: (...)

4. Resolucion: La declaracion de violacion de derechos, con determinacion de las normas
constitucionales violadas y del dafio, y la reparacion integral que proceda y el inicio del
juicio para determinar la reparacién econémica, cuando hubiere lugar...”%

A través de este articulo los jueces constitucionales se encuentran obligados a ordenar la
reparacion integral para restituir los derechos violados de las personas que exigen se tutelen sus
derechos a través de la accion de proteccion, confirmandose asi, el avance con respecto a la
Constitucion ecuatoriana de 1998 que determiné que:
“... constatando una violacion de derechos, la jueza o juez debe adoptar medidas urgentes
destinadas a cesar, evitar la comision o remediar inmediatamente las consecuencias de un

acto u omision ilegitimos. La Constitucidn no especifica las medidas y utiliza el concepto
de remediar. Sin embargo, la Constitucion determina que son medidas urgentes, y por lo

¥ ANDINO REINOSO, Wilson. La accién Ordinaria de Proteccion en el Derecho Constitucional. Editorial
Juridica del Ecuador. Quito. 2011. Pag 56.

%2 LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Publicada en
el Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 17, numeral 4.
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tanto, no definitivas. Por tanto, no estaba claro que se podia reparar integralmente por
medio de una resolucion que no declara violacion de derechos.”®

En otras palabras, el avance que se materializd con la Constitucion de la Republica del Ecuador
del 2008 y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional publicada en
el Ecuador en 2009, fue el de brindar una herramienta juridica a los operadores de justicia que les
permita delimitar las obligaciones que deberan cumplirse para restituir y reparar los dafios
causados por violaciones de derechos constitucionales y de Instrumentos Internacionales de
derechos humanos. De esta forma “se frend el vicio que tuvo el Tribunal Constitucional de
resolver con la frase de se acepta el amparo Constitucional sin especificar cuales eran las
acciones que debian adoptarse en razon de esta disposicion, lo cual torno inejecutables en la

5934

practica dichas resoluciones”” Por tanto, esta reparacion “debe considerar el restitutio in

integrum, la garantia de no repeticion, la satisfaccion, la indemnizacion y la rehabilitacion”.*

La obligacion de reparar el dafio ademas se encuentra delimitada en la Constitucién vigente del

Ecuador, al respecto el articulo 86 en su numeral 3 manda:

“Art. 86.- Las garantias jurisdiccionales se regiran, en general, por las siguientes
disposiciones: (...)

3. Presentada la accion, la jueza o juez convocard inmediatamente a una audiencia
publica, y en cualquier momento del proceso podra ordenar la practica de pruebas y
designar comisiones para recabarlas. Se presumiran ciertos los fundamentos alegados por
la persona accionante cuando la entidad publica requerida no demuestre lo contrario 0 no
suministre informacion. La jueza o juez resolvera la causa mediante sentencia, y en caso
de constatarse la vulneracion de derechos, debera declararla, ordenar la reparacion
integral, material e inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones,

¥ AVILA SANTAMARIA, Ramiro. “Del amparo a la acciéon de proteccion jurisdiccional” en MARTINEZ
MOLINA, Dunia. Genealogia de la Justicia Constitucional Ecuatoriana. Centro de Estudio y Difusion del Derecho
Constitucional. Quito. 2011. Pag 247.

¥ CORDERO HEREDIA, David. ¢Al fin una garantia jurisdiccional que funciona? Andlisis de la accién
constitucional de protecciéon. INREDH. Quito. 2009. Pag 261.

¥ MARTIN BERISTAIN, Carlos. Dialogos sobre reparacién. Qué reparar en los casos de violaciones de derechos
humanos. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Quito. 2009.
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positivas y negativas, a cargo del destinatario de la decisién judicial, y las
circunstancias en que deban cumplirse...”* (las negrillas no son del texto).

Para clarificar el articulo integrante de la Constitucion de la Republica del Ecuador que se acaba
de citar, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en su articulo 18
realiza una especie de definicion, division y enumeracion ejemplificativa de lo que concierne a la

reparacion integral, de tal forma que su primer inciso contiene:

“Art. 18.- Reparacion integral.- En caso de declararse la vulneracion de derechos se
ordenaréa la reparacion integral por el dafio material e inmaterial. La reparacion integral
procurard que la persona o personas titulares del derecho violado gocen y disfruten el
derecho de la manera méas adecuada posible y que se restablezca a la situacion anterior a
la violacion. La reparacion podré incluir, entre otras formas, la restitucion del derecho, la
compensacion econdémica o patrimonial, la rehabilitacion, la satisfaccion, las garantias de
que el hecho no se repita, la obligacion de remitir a la autoridad competente para
investigar y sancionar, las medidas de reconocimiento, las disculpas publicas, la
prestacion de servicios publicos, la atencién de salud...”’

En lo que tiene que ver a este primer inciso es importante mencionar que la ley manda al juez
que, en caso de que se declare la vulneracion de derechos, indiscutiblemente procedera la orden
de reparacién integral, que procurara que a la persona o grupo de personas titulares del derecho
violado se les restituya el derecho al momento correspondiente antes de la vulneracion, para que

asi puedan gozar de su derecho de la manera mas adecuada posible.

En segundo lugar este inciso sefiala algunas formas de como se puede reparar integralmente

derechos violados, al respecto es procedente mencionar que:

“... este inciso es abundante en los ejemplos de las dimensiones o formas de la
reparacién: la restitucién del derecho, la compensacién econémica o patrimonial, la
rehabilitacion, la satisfaccion, las garantias de que el hecho no se repita, la obligacion de

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Publicada en el Registro Oficial 449, de 20 de octubre
de 2008, Articulo 86, numeral tercero.

¥ LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Publicada en
el Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 18, inciso primero.
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remitir a la autoridad competente para investigar o sancionar, las medidas de
reconocimiento, las disculpas publicas, la prestacion de servicios publicos, la atencién de
salud. Lo interesante de esta norma es que al no contener una enumeracion taxativa, le
otorga al juez un amplio margen para su creatividad”®

Continuando con el estudio del articulo 18 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional, su inciso segundo dispone:

“La reparacion por el dafio material comprenderd la compensacion por la pérdida o
detrimento de los ingresos de las personas afectadas, los gastos efectuados con motivo de
los hechos y las consecuencias de caracter pecuniario que tengan un nexo causal con los
hechos del caso. La reparaciéon por el dafio inmaterial comprenderd la compensacion,
mediante el pago de una cantidad de dinero o la entrega de bienes o servicios apreciables
en dinero, por los sufrimientos y las aflicciones causadas a la persona afectada directa 'y a
sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos para las personas, asi como las
alteraciones, de caracter no pecuniario, en las condiciones de existencia del afectado o su
familia. La reparacion se realizard en funcion del tipo de violacion, las circunstancias del
caso, las consecuencias de los hechos y la afectacion al proyecto de vida.”*®

Este inciso realiza una subdivision de la reparacion integral, en otras palabras, nos indica qué

tipo de reparaciones pueden existir; en primer lugar se sefiala a la reparacién por el dafio

material, que incluye:

Compensaciones por la pérdida o detrimento de los ingresos de las personas afectadas, situacion
que se evidenciara cuando a causa de la violacion de derechos constitucionales la victima pierda

o0 deje de percibir ingresos que regularmente los hubiese percibido.

Gastos efectuados con motivo de los hechos, que seran los egresos de dineros, que realicen las
victimas de violaciones de derechos fundamentales, realizados como consecuencia de dicha

violacion.

*® POLO CABEZAS, Marfa Fernanda. Apuntes de Derecho Procesal Constitucional. Parte Especial 1. Garantias
Constitucionales en Ecuador. Quito. Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional. 2011. Pag. 77

¥ LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Publicada en
el Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 18, inciso segundo.
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Consecuencias de caracter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del caso, que se
presentardn como dafios o situaciones que no hubiesen ocurrido, y que representan una

disminucion del patrimonio de las victimas, si la violacidn de derechos no hubiese ocurrido.

Al tenor del inciso segundo del articulo 18 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional existe también la reparacién por el dafio inmaterial que comprende una
compensacion mediante el pago de una cantidad de dinero o la entrega de bienes o servicios

apreciables en dinero por:

Los sufrimientos y las aflicciones causadas a la persona afectada directa y a sus allegados.

El menoscabo de valores muy significativos para las personas, asi como las alteraciones, de
caracter no pecuniario, en las condiciones de existencia del afectado o su familia, que se
producira cuando a la victima o a sus familiares, como consecuencia de la violacion a sus

derechos, se les produzca una afectacién en sus estilo de vida.

Ademas afiade el presente inciso que la reparacion debe realizarse en funcion del tipo de
violacidn, las circunstancias particulares del caso, las consecuencias de los hechos y la afectacién
del proyecto de vida de los perjudicados, de tal forma que cada caso representara un universo

para el juez o jueza que conozca la causa.

Finalmente, el articulo 19 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional determina el alcance de la reparacion economica, que dentro de la accion de

proteccidn es el motivo de la presente investigacion.

“Art. 19.- Reparacion econdmica.- Cuando parte de la reparacion, por cualquier motivo,
implique pago en dinero al afectado o titular del derecho violado, la determinacién del
monto se tramitara en juicio verbal sumario ante la misma jueza o juez, si fuere contra un
particular; y en juicio contencioso administrativo si fuere contra el Estado. De estos
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juicios se podran interponer los recursos de apelacion, casacién y demas recursos
contemplados en los codigos de procedimiento pertinentes.”*

Interesante articulo, puesto que limita la reparacion integral, cuando implique pago en dinero al
afectado o titular del derecho violado, en el sentido de que podra volverse tangible después de
atravesar los recursos ordinarios y extraordinarios contemplados en la legislacion de nuestro
pais; sin perjuicio de que esta reparacion econdémica proceda como consecuencia de la reparacion

por el dafio material o inmaterial.

CAPITULO I

REALIDAD DE LA REPARACION ECONOMICA EN LA ACCION
DE PROTECCION

2.1 PROBLEMATICA ACTUAL:

Como fue analizado en la parte final del capitulo anterior, el articulo 19 de la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional exige que para la determinacion del monto a
pagarse a favor de la victima, cuyos derechos fundamentales fueron violados, se realice un
proceso diferente; verbal sumario ante el mismo juez cuando la vulneracion provenga de un

particular y en la sede contencioso administrativa si la vulneracion proviene del propio Estado.

“LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Publicada en
el Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 19.
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Ademas en estos nuevos procesos se pueden interponer los recursos de apelacién y casacion, sin

perjuicio de los demas recursos determinados en los diferentes codigos de procedimiento.

Al respecto cabe mencionar que los ciudadanos acuden a la jurisdiccién constitucional para que
se tutelen sus derechos fundamentales de la forma mas eficaz, directa y oportuna porque se
entiende que estos derechos son de suma importancia para el desenvolvimiento de todas y cada
una de las facetas de sus vidas; sin embargo, el hecho de que esta determinacion y posterior
liquidacién econdmica, en virtud de los dafios causados provenientes de los derechos que fueron
violados, esté sujeta a un procedimiento que resulte ser tedioso y prolongado en lo que respecta a
tiempos, implica un desapego manifiesto a disposiciones Constitucionales y principios
establecidos en el Cédigo Organico de la Funcién Judicial e inclusive en la propia Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional ya que “la Constitucion establece que el
Juez que considerase que efectivamente se ha vulnerado un derecho debe ordenar en la sentencia

la reparacion integral.”41

La inobservancia de la Constitucién de la Republica del Ecuador, al aplicar normas desarrolladas
en leyes, organicas o inorganicas, genera un conflicto con respecto del juzgador, ya que como se
analizara en capitulos posteriores, se encuentra atado de manos cuando observa incompatibilidad
entre normativa infra constitucional y la propia Constitucion. Esto a pesar de que se ha
establecido que la Constitucion por parte de cualquier tipo de autoridad publica es de aplicacion

directa; al respecto:

“... las normas constitucionales gozan de una eficacia directa que ademas significa que
los d6rganos que aplican el derecho deben tomar la Constitucion como premisa de su
decision, tanto al aplicar, como al interpretar las normas constitucionales, pero

* VELASQUEZ VELASQUEZ, Santiago. Manual de Derecho Procesal Constitucional Ecuatoriano. Editorial
Edino. Guayaquil. 2010. Pag 145.
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principalmente al crear otras normas. La constitucion ademas de ser norma sobre normas,
es una norma aplicable, es una fuente del derecho.”*
Analicemos cuéles son los recursos por los cudles podré atravesar un proceso mediante el cual se
intenta determinar el monto a pagarse a favor de una persona por concepto de reparacion

economica:
2.1.1 Cuando la violacién de derechos fundamentales proviene de un particular:

La seccion décima del Codigo de Procedimiento Civil, en el articulo 320 determina que “La ley
establece los recursos de apelacion, casacion y de hecho, sin perjuicio de que al proponérselos se
alegue la nulidad del proceso.”® Por lo tanto, el panorama al que deberd enfrentarse el
accionante en una accién de proteccion donde se hayan declarado como violentados uno 0 mas

de sus derechos y exija reparacion economica es el siguiente:

En un comienzo, se deberd dar inicio a un juicio verbal sumario. Ya aqui nos encontramos el
primer vacio que nos entrega el articulo 19 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional al no delimitar exhaustivamente el procedimiento para alcanzar la
reparacién economica, por lo tanto nace la interrogante, ¢es necesaria la interposicion de
demanda para que sea procedente el tramite verbal sumario en este tipo de juicio?, el articulo 829

del Cédigo de Procedimiento Civil*

nos dice que si, por lo tanto, a criterio del autor, es
necesaria la proposicion de la demanda, la calificacién de la misma, y la citacion al demandado y
demas requisitos que exige la ley para que solamente inicie el proceso, con plena validez, de

determinacion y liquidacion de reparacion economica en contra de un particular.

*2 OTTO, Ignacio de. Derecho Constitucional y sistema de fuentes. Editorial Ariel. Barcelona. 1989. P4g. 76.

** CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. Codificacién 11. Publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 58
de 12 de julio del 2005. Articulo 320.

“ CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. Codificacion 11. Publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 58
de 12 de julio del 2005. Articulo 829.
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Una vez realizada la citacion al demandado, al tenor del articulo 830 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, el juez debe sefialar dia y hora para la audiencia de conciliacién, que debe
ser convocada en un periodo de tiempo no menor a dos dias ni mayor a ocho dias contados a

partir de la expedicién de la providencia que convoque dicha audiencia.

La audiencia de conciliacion puede ser diferida, si existe una peticion expresa y conjunta de actor

y demandado™, y de no concurrir uno de ellos se procedera en rebeldia.

La jueza o el juez, al tenor de lo establecido en el articulo 833 ibidem, debera procurar que en
esta audiencia se llegue a un acuerdo con respecto de las pretensiones del actor; sin embargo los

articulos 835 y 836 del mismo cuerpo legal determinan:

“Art. 835.- De no obtenerse la conciliacion y si se tratare de liquidacion de intereses,
frutos, dafios y perjuicios, ordenada por sentencia ejecutoriada, en la que se hayan
determinado las bases y el modo de practicarla, el juez hara la liquidacién en la misma
audiencia o dejara notificadas a las partes para practicarla dentro de los tres dias
siguientes, pudiendo asesorarse con un perito, que él nombrara y cuyo dictamen se
agregarda a la sentencia. De tratarse de cuestiones de puro derecho, expedirad sentencia en
el mismo acto o dentro de los tres dias siguientes.”*®

“Art. 836.- Si no existieren bases para la liquidacion, o se tratare de las demas
controversias sujetas al trdmite establecido en esta Seccion, de no haberse obtenido el
acuerdo de las partes, y si se hubieren alegado hechos que deben justificarse, el juez, en
la misma audiencia de conciliacion, abrira la causa a prueba por un término de seis
dias.”*
De estos dos articulos se extraen varias posibilidades existentes; si no se llegase a un acuerdo
entre las partes, (como en la mayoria de los casos sujetos a la decision de un juez), y si se trata de

una liquidacion de una indemnizacion (como lo es la determinacion del monto a pagarse por

** CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. Codificacion 11. Publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 58
de 12 de julio del 2005. Articulo 831.
*® CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. Codificacién 11. Publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 58
de 12 de julio del 2005. Articulo 835.
7 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. Codificacién 11. Publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 58
de 12 de julio del 2005. Articulo 836.
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concepto de reparacion econdmica), el juez debe hacer la liquidacion en la misma audiencia o
notificar a las partes con respecto de la realizacion de la misma en un plazo no mayor a tres dias;
ademaés la ley faculta la participacion de un perito para la realizacion de esta actividad, cuyo

informe debera afadirse a la sentencia que se dicte.

Sin embargo podréa abrirse el término de prueba por un término de seis dias cuando no existan
bases para la liquidacion o si se hubiesen alegado hechos que deban justificarse; se entienden
estos hechos como los generadores de la obligacion que ya fue ordenada por una sentencia

emitida por el mismo juez constitucional dentro de la accién de proteccion.

Una vez terminada la etapa probatoria, y hasta que se dicte sentencia se podran presentar
alegatos, conforme lo dispuesto en el articulo 837 del Cddigo de Procedimiento Civil. La

sentencia debe ser dictada hasta cinco dias después de finalizada la prueba.

En teoria este tipo de juicio no deberia tardar en lo absoluto, sin embargo, la realidad de los
juicios verbales sumarios en el Ecuador es alarmante, llegando a tardar meses e incluso afios en

Ilegar a una resolucion parcialmente definitiva.

Si leemos con atencion el articulo 845 del Codigo de Procedimiento Civil que determina: “Art.
845.- En el juicio verbal sumario que se efectle para liquidar intereses, frutos, dafios y perjuicios
ordenados en sentencia ejecutoriada, el fallo no sera susceptible de recurso alguno...”*® existiria
una disminucién considerable con respecto del tiempo en que tardaria de ser firme la resolucion
judicial que determina la reparacion econémica, sin embargo, el articulo 19 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, ley especial y jerarquicamente superior,

sefiala explicitamente que de estos juicios se podran interponer los recursos de apelacion y

¢ CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. Codificacion 11. Publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 58
de 12 de julio del 2005. Articulo 846. Inciso Primero.
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casacion, por lo tanto, cabe recurso de apelacion con respecto de la sentencia que determine el
monto a pagarse por concepto de reparacion econémica y debera ser conocido por una de las
salas de la Corte Provincial de Justicia, que resolvera por el mérito de autos, de acuerdo al

articulo 838 del Cadigo de Procedimiento Civil.

La resolucion de la Corte Provincial, con respecto de la reparacion econdmica, es susceptible de
recurso de casacién conforme lo establecido en la parte pertinente del articulo 2 del cuerpo

normativo mencionado que determina:

“Art. 2.- PROCEDENCIA .- El recurso de casacién procede contra las sentencias y autos
que pongan fin a los procesos de conocimiento, dictados por las cortes superiores, por los
tribunales distritales de lo fiscal y de lo contencioso administrativo.
Igualmente procede respecto de las providencias expedidas por dichas cortes o tribunales
en la fase de ejecucion de las sentencias dictadas en procesos de conocimiento, si tales
providencias resuelven puntos esenciales no controvertidos en el juicio, ni decididos en el
fallo, o contradicen lo ejecutoriado.”
A pesar de que la accion de proteccion como tal, recogiendo el pensamiento de Avila
Santamaria, es una accién de conocimiento™, el juicio verbal sumario mediante el cual se
determina la reparacién econdmica ordenada por el juez correspondiente en contra de un
particular se convierte en un segundo juicio de conocimiento, ya que se buscara determinar y
liquidar la cantidad de dinero a pagarse a favor del accionante a través de este nuevo
procedimiento, para lo cual se podra abrir un nuevo término de prueba. En tal virtud, procedera

el recurso de casacion en contra de sentencias dictadas por la Corte Provincial fundamentandose

en una de las causales que el articulo 3 del mismo cuerpo normativo sefiala:

* LEY DE CASACION, Publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 299 de 24 de marzo de 2004. Articulo 2.
Incisos primero y segundo.

® AVILA SANTAMARIA, Ramiro. “Del amparo a la acciéon de proteccion jurisdiccional” en MARTINEZ
MOLINA, Dunia. Genealogia de la Justicia Constitucional Ecuatoriana. Centro de Estudio y Difusion del Derecho
Constitucional. Quito. 2011. Pag 233.
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“Art. 3.- CAUSALES.- EIl recurso de casacion solo podra fundarse en las siguientes
causales:

1ra. Aplicaciéon indebida, falta de aplicacién o errénea interpretacion de normas de
derecho, incluyendo los precedentes jurisprudenciales obligatorios, en la sentencia o auto,
que hayan sido determinantes de su parte dispositiva;

2da. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o errénea interpretacion de normas
procesales, cuando hayan viciado el proceso de nulidad insanable o provocado
indefension, siempre que hubieren influido en la decision de la causa y que la respectiva
nulidad no hubiere quedado convalidada legalmente;

3ra. Aplicacion indebida, falta de aplicacion o erronea interpretacion de los preceptos
juridicos aplicables a la valoraciéon de la prueba, siempre que hayan conducido a una
equivocada aplicacion o a la no aplicacién de normas de derecho en la sentencia o auto;
4ta. Resolucion, en la sentencia o auto, de lo que no fuera materia del litigio u omision de
resolver en ella todos los puntos de la litis; y,

5ta. Cuando la sentencia o auto no contuvieren los requisitos exigidos por la Ley o en su
parte dispositiva se adoptan decisiones contradictorias o incompatibles.”*

Finalmente, es también importante hacer notar que existe la posibilidad de reclamar la nulidad
del proceso de acuerdo a las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil, la misma que
podré ser declarada a peticién de parte o de oficio por el juez de instancia o la Sala de la Corte
Provincial. Ademas, podra interponerse el recurso de hecho cuando exista negativa por parte del
juez de instancia de conceder el recurso de apelacién®, o cuando la Corte Provincial niegue el

recurso de casacion pretendido por la parte recurrente®.

2.1.2 Cuando la violacién de derechos fundamentales proviene del Estado:

El presente tema analizara las posibilidades existentes cuando aparece manifiesta la vulneracion
de derechos fundamentales de una 0 méas personas como consecuencia de una accioén u omision
del Estado, y su responsabilidad ha sido determinada a través de una sentencia de accion de

proteccion.

L LEY DE CASACION, Publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 299 de 24 de marzo de 2004. Articulo 3.
°2 cODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. Codificacién 11. Publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 58
de 12 de julio del 2005. Articulo 365

¥ LEY DE CASACION, Publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 299 de 24 de marzo de 2004. Articulo 9.
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En un inicio, es procedente indicar que la competencia para conocer el juicio de reparacion
econOmica en contra del Estado es otorgada a la jurisdiccion contencioso administrativa al tenor
de lo dispuesto por el articulo 19 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional.

Al respecto, esta disposicion guarda cierta relacion con lo establecido en el articulo 217, numeral

8 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial que determina:

Art. 217.- ATRIBUCIONES Y DEBERES.- Corresponde a las juezas y jueces que
integren las salas de lo contencioso administrativo: (...)

8. Conocer y resolver las acciones propuestas contra el Estado, sus delegatarios,
concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una potestad publica, en las que
se reclame la reparacion de las violaciones a los derechos de los particulares por falta o
deficiencia de la prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de
sus funcionarias y funcionarios y empleadas y empleados publicos en el desempefio de
sus cargos;...”>*
Como se puede apreciar, el Cédigo Organico de la Funcién Judicial sefiala la competencia que
tienen las salas de lo contencioso administrativo para conocer y resolver las acciones propuestas
contra el Estado en las que se reclame la reparacion de las violaciones a los derechos de los
particulares; sin embargo, se aprecian algunas diferencias con respecto del juicio para
determinacion de monto por concepto de reparacion economica establecido en la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales ya que en primer lugar, la accion contenida en el Cédigo Organico
de la Funcion Judicial implica que los jueces tendran que analizar si ha existido violacion o no en
los derechos de la persona para luego proceder con la reparacion como ellos lo determinen; y en

segundo lugar, en las acciones que conocen las salas de lo contencioso administrativo de las

cortes provinciales de justicia, establecidas en el numeral 8 del articulo 217 del Cédigo Organico

* CODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL, Publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 544 de
09 de marzo de 2009. Articulo 217, numeral 8.



32

de la Funcién Judicial, las presuntas violaciones que se reclaman provienen por falta o
deficiencia de la prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus
funcionarios y funcionarios y empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus funciones

que pueden ser o no transgresoras de derechos constitucionales.

No existe una norma que defina el procedimiento mediante el cual una persona, cuyos derechos
constitucionales han sido declarados como vulnerados por parte del Estado, pueda acceder de
manera eficaz y oportuna a la justicia ecuatoriana para que se reparen integralmente sus derechos

cuando una accién de proteccion mediante sentencia lo ordene.

Por lo tanto, el tiempo, las instancias y/o los recursos existentes para reclamar la reparacion
econdmica en la sede contencioso administrativa son confusos, y estan limitados a la
discrecionalidad del administrador de justicia mientras no se clarifiquen a través de una norma
los alcances de la disposicion sefialada en el articulo 19 de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. Sin embargo, se puede mencionar al articulo 185,
numeral 6, que determina la competencia que tiene la Sala de lo Contencioso Administrativo de

la Corte Nacional de Justicia para:

“Art. 185.- COMPETENCIA DE LAS SALAS DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO TRIBUTARIO.- La Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo conocera:

6. Los recursos de casacion en las causas por indemnizacién de dafios y perjuicios
propuestas por los particulares en contra de las instituciones del Estado...”™

A pesar de que el juicio por reparacion econdémica proveniente de una sentencia de accion de

proteccion no sea una causa por indemnizaciéon de dafios y perjuicios, se podria interpretar al

% CcODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL, Publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 544 de
09 de marzo de 2009. Articulo 185, numeral 6.
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tenor de lo dispuesto en el articulo precedente, que de la resolucion que la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Provincial de Justicia tome con respecto al monto de la
reparacion econdémica puede ser susceptible del recurso de casacién prestando atencion a la
competencia otorgada a la Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte

Nacional de Justicia por el Codigo Organico de la Funcion Judicial.

2.1.3 Inobservancia de Principios y Disposiciones Constitucionales:

La Constitucién ecuatoriana regula a través de sus principios a todo el ordenamiento juridico de
tal forma que las normas de inferior jerarquia deben adaptar sus preceptos y guardar armonia con
la carta fundamental. A partir del 2008, afio en el que nace juridicamente nuestra actual
Constitucion, toma fuerza la corriente del neoconstitucionalismo y “la Constitucion pasa a ser la
norma suprema, ademas de organica, por tanto, un individuo puede exigir que se cumpla el

derecho de reparacién de forma inmediata: porque la ley esta sometida a la constitucion.”®

El articulo 19 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, al
ordenar que la reparacion econémica debe tratarse en un juicio aparte, verbal sumario ante el
mismo juez que declar6 la vulneracion de derechos constitucionales, y en la sede contencioso
administrativa si la vulneracion proviene del Estado, se separa de algunas disposiciones y

principios constitucionales que se enumeraran a continuacion.

2.3.1.1 Inobservancia al Principio de Celeridad:

El articulo 75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador determina:

% POLO CABEZAS, Maria Fernanda. Apuntes de Derecho Procesal Constitucional. Parte Especial 1. Garantias
Constitucionales en Ecuador. Quito. Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional. 2011. P4g. 68.
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“Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacion y celeridad; en ningin caso quedara en indefension...”®" (las negrillas no
son del texto)
Como se ha analizado, el proceso que involucra la reparacion econémica, su determinacion y
posterior liquidaciéon a través de un juicio verbal sumario o en la jurisdiccion contenciosa

administrativa puede llegar a durar meses e incluso afos. Por lo tanto, se inobserva el principio

de celeridad que determina:

“Quienes participan en el proceso deben ajustar su actuacion de tal modo que se dote el
tramite de la méxima dindmica posible, evitando actuaciones procesales que dificulten su
desenvolvimiento o constituyan meros formalismos, al fin de alcanzar una decision en
tiempo razonable, sin que ello releve a las autoridades del respeto al debido
procedimiento o vulnere el ordenamiento™®

2.3.1.2 Inobservancia al Principio de Concentracion:

Al resolverse la accion de proteccion y separarse en la parte resolutiva con respecto de la
determinacion de la cantidad de dinero que recibira el accionante por concepto de reparacion
econdmica se estan generando dos procesos de conocimiento diferentes, ya que el juzgador en
una primera etapa se encuentra obligado a determinar si efectivamente se han violado derechos
reconocidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador o en Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos de una o mas personas, y de declararlos de esta manera, se encuentra
obligado en una segunda etapa a cuantificar el dafio en el momento en que se ordene la

reparacioén econdmica. Ambos procedimientos deberan ser evacuados conforme las disposiciones

" CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Publicada en el Registro Oficial 449, de 20 de octubre
de 2008, Articulo 75.

% GORDILLO GUZMAN, David. La limitacion de la Accion de Proteccion contra decisiones judiciales y
su incidencia en la indefension. Editorial Work House Procesal. Quito. 2010. Pag. 15.
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procesales existentes, y principalmente requerirdn una etapa probatoria para que las partes

evacuen sus aportes. De esta forma se afecta el principio de concentracion que dispone:

“Art. 19.- PRINCIPIOS DISPOSITIVO, DE INMEDIACION Y CONCENTRACION.-
(..)

Los procesos se sustanciardn con la intervencion directa de las juezas y jueces que
conozcan de la causa. Se propendera a reunir la actividad procesal en la menor cantidad
posible de actos, para lograr la concentracion que contribuya a la celeridad del
proceso.”®

“El Principio de Concentracion tiene como fin evitar dilaciones injustificadas en el
proceso, haciéndolo mas expedito y &gil, con el objeto de alcanzar un alto grado de
continuidad que permita al Juzgador, a la hora de tomar una decisién, tener una idea clara
y precisa de la argumentacion presentada durante el debate probatorio.”®

No existe grado de continuidad en los juicios de reparacion econémica, puesto que, como se
analizo, en contra de particulares existen una gran cantidad de recursos e instancias que haran
que el juzgador cambie y el tiempo sea excesivo, y cuando el Estado es el vulnerador del

Derecho no existe un procedimiento establecido que permita que el juicio sea agil.

“(1a)... amplitud general de la que goza el juez para hacer efectiva su sentencia, se ve
constitucionalmente mermada cuando en el articulo 19 de la ley establece que en todos
los casos en que la reparacion implique pago en dinero, la determinacion del monto se
hara en un juicio verbal sumario en caso de que la sentencia se hubiese dictado en contra
de un particular, o en juicio contencioso-administrativo si fuese dictada en contra del
Estado. Esta disposicion encierra una concepcién anacrénica de indemnizacién de dafios
y perjuicios, que requiere la declaracion del derecho para luego ir a la determinacion de
los montos a que hubiere lugar, olvidando que en el caso constitucional lo que se declara
es la violacion del derecho, lo que genera la obligacion correlativa y directa de reparar
economicamente el dafio, de ser el caso.”®!

% cODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL, Publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 544 de
09 de marzo de 2009. Articulo 19, inciso tercero.

% GORDILLO GUZMAN, David. La limitacion de la Accion de Proteccién contra decisiones judiciales y su
incidencia en la indefension. Editorial Work House Procesal. Quito. 2010. Pag. 6.

. POLO CABEZAS, Maria Fernanda. Apuntes de Derecho Procesal Constitucional. Parte Especial 1. Garantias
Constitucionales en Ecuador. Quito. Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional. 2011. P4g. 79.
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2.3.1.3 Inobservancia al Articulo 86 de la Constitucién:

El articulo 86 de la Constitucion, numeral 2, literales a) y e) determina:

“Art. 86.- Las garantias jurisdiccionales se regiran, en general, por las siguientes
disposiciones: (...)

2. Sera competente la jueza o juez del lugar en el que se origina el acto o la omisién o
donde se producen sus efectos, y serdn aplicables las siguientes normas de
procedimiento: (...)
a) El procedimiento sera sencillo, rapido y eficaz. Sera oral en todas sus fases e
instancias. (...)
e) No serdn aplicables las normas procesales que tiendan a retardar su &gil
despacho.”® (las negrillas no son del texto).
De ninguna manera el procedimiento para obtener finalmente reparacion economica a través de
una accion de proteccién podra considerarse como sencillo, rapido y eficaz. Deja de ser sencillo
ya que los recursos e instancias que la ley permite sobre el juicio hace que el accionante requiera
inevitablemente el patrocinio de un abogado para la consecucion de los fines perseguidos; deja
de ser rapido ya que como observamos es un procedimiento que puede llegar a tardar una
cantidad de tiempo considerable por la duracién de los procesos a través de los recursos
existentes, y su eficacia llega a dudarse ya que la vulneracién de un derecho constitucional
supone una urgencia con respecto de la reparacion al dafio, y si tarda meses en materializarse la

reparacién econdémica pues simplemente la accion deja de ser eficaz ya que de acuerdo al

pensamiento de Cordero Heredia, con amparo eficaz se entiende “que la accion de proteccion

82 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Publicada en el Registro Oficial 449, de 20 de octubre
de 2008, Articulo 86, numeral 2, literales a) y e).
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debe estar configurada de tal forma que se pueda alcanzar la proteccion del derecho fundamental

comprometido”63

Entiéndase de esta manera que el objetivo de la accion de proteccion no llegara a materializarse
si se aplican estas disposiciones, no existe agilidad ni eficacia, en conclusion, la definicién

realizada por Salmoén Alvear de amparo no llega a aplicarse:

“La finalidad esencial del Amparo Constitucional es la de proteger el derecho e interés
particular violentado ilegitimamente, con lo que se establecen —en forma agil y eficaz- las
situaciones al estado anterior en que se encontraban, es decir, previo a la violacion del
derecho constitucional.”®*

Se debe afiadir, que esta especie de candado legal que brinda el articulo 19 de la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional con respecto de la reparacién econémica
contribuye a que juezas y jueces se limiten a ordenar la reparacion material e inmaterial por los
dafios causados a través de diferentes condiciones que no implican pagos de dinero, cuando en
muchas ocasiones precisamente la determinacion de una cantidad monetaria seria la via méas
adecuada para resarcir el dafio causado, principalmente cuando es imposible regresar al estado

anterior al momento en que se produjo la violacion; al respecto es procedente mencionar que:

(13

. sin embargo a diferencia de la Constitucion y en franca inobservancia de ella,
introduce la obligacion de que la reparacion economica se tramite de forma diferente (en
cuerda separada) lo que en la practica se ha convertido en una verdadera camisa de fuerza
para obtener la reparacion integral del dafio, ya que ha generado que los jueces se
abstengan de cuantificar los dafios de indole econémica causados y que los afectados,
ante la necesidad de promover un nuevo y largo proceso para obtener la reparacion
econdmica se conformen con las medidas de reparacion no econdmicas dictadas en
sentencia de garantias jurisdiccionales, con lo cual, en la practica, dicha disposicion legal
torno ineficaz la reparacion integral del dafio consagrada constitucionalmente’®

% CORDERO HEREDIA, David. Al fin una garantia jurisdiccional que funciona? Anélisis de la accién
constitucional de proteccion. INREDH. Quito. 2009. Pag 252.

* SALMON ALVEAR, Carlos. Régimen Procesal en el Amparo Constitucional en el Ecuador. Universidad
Catélica de Santiago de Guayaquil. Guayaquil. 1999. Pag. 24.

% POLO CABEZAS, Maria Fernanda. Apuntes de Derecho Procesal Constitucional. Parte Especial 1. Garantias
Constitucionales en Ecuador. Quito. Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional. 2011. P4g. 78
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CAPITULO Il

ESTUDIO COMPARADO CORRESPONDIENTE A

REPARACIONES O INDEMNIZACIONES

31 COMPARACION CON LA LEGISLACION COLOMBIANA,
INDEMNIZACION EN LA ACCION DE TUTELA:

El presente capitulo estd destinado a realizar una comparacion entre la accion de tutela
colombiana y la accion de proteccidn ecuatoriana en lo relativo a sus procesos y procedimientos
indemnizatorios o reparatorios, con el fin de poder extraer avances y mejoras aplicadas desde la
normativa colombiana que eventualmente podrian ser insertadas en nuestra legislacién a través

de una reforma a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Al respecto, se debe recordar que el capitulo segundo de la presente investigacion profundizo
sobre el alcance, naturaleza y procedimiento para hacer efectiva una accion de proteccion, por lo
que el presente capitulo tratard de hacer sobresalir los aspectos mas relevantes concernientes a la
accion de tutela colombiana, para después analizar en lo relacionado a reparaciones o

indemnizaciones.



40

3.1.1 Naturaleza juridica de la Accién de Tutela Colombiana:

Precisamente, la accion de tutela se encuentra desarrollada en el articulo 86 de la Constitucion de

la Republica de Colombia de la siguiente manera:

“Articulo 86.- Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o
por quien actle a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién
0 la omision de cualquier autoridad publica. La proteccidn consistira en una orden para
que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actle o se abstenga de hacerlo. El fallo,
que serd de inmediato cumplimiento, podrd impugnarse ante el juez competente y, en
todo caso, éste lo remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision. Esta accion
solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo
que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su
resolucion. La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte
grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en
estado de subordinacion o indefension.”®

Se puede decir entonces que esta accion de tutela colombiana guarda mucha relacién con la
accion de proteccidon ecuatoriana ya que ‘“‘es una garantia constitucional que poseen todas las

personas para la proteccion judicial inmediata de sus derechos fundamentales, tratdndose por

tanto, de un mecanismo de defensa contra el Estado y los particulalres.”67

Los derechos fundamentales son definidos de la siguiente manera:

“las condiciones de vida que permiten al hombre desarrollarse, utilizando plenamente sus
cualidades de inteligencia y de conciencia y de satisfacer sus exigencias espirituales. No
se trata solamente, en este contexto, de necesidades bioldgicas. Los derechos del hombre
se derivan de la aspiracion creciente de la humanidad a una vida que permita a cada ser
humano garantizar el respeto y la proteccion que merece su personalidad”®®

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, Articulo 86, Recuperado de
http://www.uasb.edu.ec/padh/revistal9/documentos/Constitucioncolombia.pdf el 3 de mayo de 2013, las 23h51.

% MORALES ALZATE, Jhon. La Accién de Tutela en Alemania y Colombia. Ediciones Doctrina y Ley Ltda.
Bogota. 2010. P&g 2.

% FRAY MURCIA FLORIAN, Jorge. Educacién en Valores y Derechos Humanos. ARFO Editores e impresores.
Bogota. 2001. Pag. 25
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Bajo este concepto es que la accién de tutela colombiana cobra validez para el sistema juridico
de ese pais, ya que, se transforma, al igual que la accién de proteccion ecuatoriana, en un
mecanismo para proteger derechos fundamentales de las personas cuando estos han sido violados

por una autoridad publica.

La Constitucion colombiana, al mencionar que la accion de tutela se desarrollard mediante un
procedimiento preferente y sumario, se apoya en los principios de celeridad y concentracion para
transformar a esta accién ademas en un proceso agil que permita evidenciar resultados de manera
pronta y oportuna; es pertinente mencionar que la naturaleza de esta tutela permite que las
disposiciones constitucionales puedan ser aplicadas directamente por el juzgador cuando la

disputa es puesta a su consideracion, al respecto:

“... su naturaleza juridica, dentro del marco del Estado Social de Derecho, es la de servir
de medio para que la autoridad competente dé aplicacion al texto constitucional, haciendo
prevalecer la justicia material sobre la formal, dando mayor importancia al derechos
sustancial sobre los formalismos legales. En otras palabras, contribuyendo al transito de
un Estado Formal de Derecho a un Estado material de Derecho, en el que se respete y
proteja a la persona humana como razén de ser de la organizacion politica a la cual le han
sido sefialados como propositos los de servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion.”®

3.1.2 Comparacion. Legitimacion Activa:

Con respecto a quién puede interponer una accion de tutela, el articulo 86 de la Constitucion
Colombiana dispone que cualquier persona puede presentarla por si misma o por interpuesta
persona, sin embargo, recogiendo el pensamiento de Cepeda Espinosa, se puede aclarar que la

accion de tutela puede ser interpuesta por cualquier persona, colombiana o extranjera, mayor o

% TOBO RODRIGUEZ, Javier. La Corte Constitucional y el control de constitucionalidad en Colombia. Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogota. 1999.
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menor de edad sin la necesidad de que intervenga un abogado patrocinador o un apoderado;
sin embargo, lo que esta persona deberd tratar de demostrar “es que uno de sus derechos
fundamentales est4 siendo vulnerado o amenazado.”’*. Al parecer, en este sentido guarda
idéntica relacion con la accion de proteccion ecuatoriana, situacion que no se repite en lo

relacionado a la legitimidad pasiva.
3.1.3 Comparacion. Legitimacion Pasiva:

Para responder en contra de qué procede una accion de tutela, ademas de la Constitucion
Colombiana, es necesario el estudio del Decreto 2591 de 1991, mediante el cual el Presidente de

Colombia reglament6 el procedimiento de la accion de tutela:

“ARTICULO 50. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA. La accion de tutela
procede contra toda accion u omision de las autoridades publicas, que haya violado, viole
0 amenace violar cualquiera de los derechos de que trata el articulo 2 de esta ley.
También procede contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad con lo
establecido en el Capitulo 111 de este Decreto. La procedencia de la tutela en ningin caso
esta sujeta a que la accion de la autoridad o del particular se haya manifestado en un acto
juridico escrito.”"

Del articulo precedente se pueden extraer similitudes y diferencias con la accion de proteccion
ecuatoriana. Como principal similitud se puede encontrar que en ambas garantias
constitucionales o jurisdiccionales, su procedencia no solo versa sobre acciones que generen

dafos a derechos fundamentales, sino que las omisiones lesivas también se encuentran incluidas,

de tal forma que se menciona en el texto colombiano que no es necesaria ningin tipo de

® CEPEDA ESPINOSA, Manuel. La Proteccién Constitucional del Ciudadano. CIEDLA. Buenos Aires. 1999. Pég.
112.

" BOTERO MARINO, Catalina. Manual de Constitucién y Democracia. Ediciones UNIANDES. Bogota. 2011. Pag
189.

2 DECRETO 2591 DE 1991, Publicado en Colombia en el Diario Oficial No. 40.165 del 19 de noviembre de 1991,
Avrticulo 5.
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manifestacion por escrito de la accién u omision que vulnerd los derechos fundamentales de la

persona agraviada.

“... la accién de tutela introdujo en Colombia una modalidad de control Constitucional
concreta no respecto de actos juridicos particulares, sino de situaciones reales sin
importar que hayan sido formalizados o no juridicamente. Con la tutela, es la realidad
concreta la que se juzga, no una manifestacion juridica de dicha realidad.””
Sin embargo, son mucho mas evidentes las diferencias sustanciales, con respecto de la
legitimidad pasiva, que involucran a la tutela colombiana y a la accion de proteccion ecuatoriana;
en primer lugar encontramos que la accion de tutela colombiana procede contra las acciones u
omisiones de cualquier autoridad publica, sin hacer diferenciacion entre autoridades publicas
judiciales y no judiciales. Por lo tanto, las decisiones jurisdiccionales que emanen de juezas y
jueces pueden ser sujetas a control constitucional a través de una accién de tutela. En conclusién,
es evidente que la accién de tutela, haciendo un simil con respecto de la legislacién ecuatoriana,
es al mismo tiempo una accion ordinaria y extraordinaria de proteccion por las razones
expuestas, ya que al tenor de lo establecido en el articulo 58 de nuestra Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional:

“Art. 58.- Objeto.- La accién extraordinaria de proteccidn tiene por objeto la proteccién
de los derechos constitucionales y debido proceso en sentencias, autos definitivos,

resoluciones con fuerza de sentencia, en los que se hayan violado por acciéon u omision

. . ., 74
derechos reconocidos en la Constitucion.”

Al respecto cabe mencionar que la Constitucion Colombiana al dejar abierta la posibilidad de
que puedan ser revisadas las actuaciones de juezas y jueces generé gran polémica entre los

juristas del pais vecino, a tal punto que la reglamentacion de esta via incluida en el Decreto 2591

® CEPEDA ESPINOSA, Manuel. La Proteccién Constitucional del Ciudadano. CIEDLA. Buenos Aires. 1999. P4g.
115.

™ LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Publicada en
el Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 58.
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de 1991 fue declarada inexequible (inconstitucional) a través de la sentencia No. C-543 de 1992

por la Corte Constitucional Colombiana.”

“Pero a su vez, la Corte abrio la posibilidad de instaurar tutelas contra fallos judiciales
solo y en casos excepcionales, cuando aquellas configuran una via de hecho o se instaura
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”"®

“Sin embargo, una modalidad de tutela contra autoridades publicas ha generado una
profunda controversia que aun subsiste. Se trata de las acciones de tutela contra
autoridades judiciales, o mejor, de la “tutela contra sentencias”. El texto del articulo 86
de la Constitucion no distingue entre tipos de autoridades publicas y el Decreto 2591 de
1991 regul6 expresamente esta posibilidad, pero las normas correspondientes fueron
finalmente declaradas inconstitucionales por la propia Corte Constitucional en una
sentencia aprobada por la escasa mayoria de cinco magistrados. A pesar del fallo, la
Corte Constitucional continta aceptando la procedencia de la tutela contra autos y

sentencias, aun ejecutoriadas, cuando la violacion del derecho fundamental es tan
palmaria y burda que es razonable concluir que se produjo una “via de hecho” judicial.”"’

Interesante declaracién la realizada por la Corte Constitucional Colombiana ya que declard
inconstitucional la aplicacion de la accion de tutela sobre decisiones judiciales, pero dejé abierta
la posibilidad de que puedan ser revisadas las decisiones jurisdiccionales emanadas por juezas y
jueces cuando se pueda apreciar un inmenso error que lesione derechos fundamentales. En otras
palabras, deja a su arbitrio la decisién de cuando es procedente o no esta via como controladora

de las decisiones del poder judicial.

En segundo lugar, se encuentra como principal diferencia entre la accion de tutela colombiana y
la accion de proteccidon ecuatoriana que en Colombia el amparo procede contra acciones u

omisiones que amenacen Vviolar derechos fundamentales. Al respecto, nuestra legislacion

" MORALES ALZATE, Jhon. La Accién de Tutela en Alemania y Colombia. Ediciones Doctrina y Ley Ltda.
Bogota. 2010. P4g 10.

® MORALES ALZATE, Jhon. La Accién de Tutela en Alemania y Colombia. Ediciones Doctrina y Ley Ltda.
Bogota. 2010. P4g 10.

" CEPEDA ESPINOSA, Manuel. La Proteccién Constitucional del Ciudadano. CIEDLA. Buenos Aires. 1999. Pég.
118.
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contempla una garantia jurisdiccional diferente denominada como “medidas cautelares”,
contemplada en el articulo 26 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional:

“Art. 26.- Finalidad.- Las medidas cautelares tendran por objeto evitar o cesar la amenaza
0 violacion de los derechos reconocidos en la Constitucion y en instrumentos
internacionales sobre derechos humanos...”"
Analizadas ambas diferencias, se puede decir que la accién de tutela colombiana abarca a las
garantias jurisdiccionales ecuatorianas de medidas cautelares y acciones ordinaria Yy
extraordinaria de proteccion. Sin embargo, para los fines de la presente investigacion se
profundizara Gnicamente en lo relativo a la accion de tutela colombiana cuando opera frente a las
acciones u omisiones provenientes de una autoridad publica no judicial que violen o hayan

violado derechos consagrados en la Constitucion o en Instrumentos Internacionales de Derechos

Humanos.

3.1.4 Comparacion. Reparacion o Indemnizacion:
El capitulo precedente sefial6 cuéles son las principales falencias e incongruencias relativas a la
reparacién econémica que debe tramitarse cuando a través de una accién de protecciéon se
declararon como vulnerados uno o mas derechos constitucionales de una persona; en el presente
tema se analizara el alcance de la indemnizacion por concepto de vulneraciones a derechos

fundamentales declarados a través de una accion de tutela en Colombia.

El articulo 25 del Decreto 2591 de 1991 claramente habla de la indemnizacién a la que tiene

derecho la persona afectada cuando se configuren ciertos requisitos:

® LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Publicada en
el Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 26. Inciso primero
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“ARTICULO 25. INDEMNIZACIONES Y COSTAS. Cuando el afectado no disponga
de otro medio judicial, y la violacion del derecho sea manifiesta y consecuencia de una
accion clara e indiscutiblemente arbitraria, ademas de lo dispuesto en los dos articulos
anteriores, en el fallo que conceda la tutela el juez, de oficio, tiene la potestad de ordenar
en abstracto la indemnizacion del dafio emergente causado si ello fuere necesario para
asegurar el goce efectivo del derecho asi como el pago de las costas del proceso. La
liquidacion del mismo y de los demés perjuicios se hara ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo o ante el juez competente, por el tramite incidental,
dentro de los seis meses siguientes, para lo cual el juez que hubiere conocido de la
tutela remitira inmediatamente copia de toda la actuacion.” (las negrillas no son del
texto).”
Se puede apreciar a través de este articulo que se hace una aclaracién en las primeras lineas del
texto referente a tres condiciones: la primera consiste en que la indemnizacion, dentro de la
accion de tutela colombiana, procede cuando la persona afectada no dispone de otro medio
judicial para reclamar el pago de cierta cantidad de dinero como consecuencia de la vulneracion
de sus derechos fundamentales; la segunda tiene que ver con que la violacion del derecho tiene
que ser manifiesta, y la tercera consiste en que la violacion del derecho debe ser consecuencia de

una accion clara e indiscutiblemente arbitraria.

“El principio general es que el juez no puede imponer en la sentencia el pago de una
indemnizacién o de costas, ya que el objeto de la tutela es la proteccion, respeto y
eficacia de los Derechos Fundamentales contra acciones u omisiones de las autoridades o
particulares y no tiene un caracter econdmico o patrimonial.” 80
Con respecto de la primera condicion, el autor de la presente investigacion guarda absoluta
discrepancia al respecto, ya que resulta impensable que el afectado por la vulneracion a sus
derechos fundamentales tenga que acudir a la jurisdiccion ordinaria, teniendo que atravesar todo

lo que esta implica, para exigir se le indemnice econémicamente, a pesar de que ya exista un

pronunciamiento judicial en firme que determine que se han lesionado sus derechos

" DECRETO 2591 DE 1991, Publicado en Colombia en el Diario Oficial No. 40.165 del 19 de noviembre de 1991,
Articulo 25.

% MORALES ALZATE, Jhon. La Accién de Tutela en Alemania y Colombia. Ediciones Doctrina y Ley Ltda.
Bogota. 2010. Pag 26.



47

constitucionales o reconocidos en Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos y ademas
ese pronunciamiento ya consider6 que la Unica manera de reparar el dafio es a través del pago de
una determinada cantidad de dinero; por lo tanto se considera que, la legislacion ecuatoriana, al
omitir este requisito dentro de la accién de proteccion ha generado un avance en la bisqueda de

la proteccion y la garantia de los derechos fundamentales de las personas.

La segunda condicion recogia que la violacion del derecho debe ser manifiesta, al respecto se
considera que indiscutiblemente la violacion al derecho fundamental debe ser declarada a través
de la sentencia de la accion de tutela, por lo tanto siempre serd manifiesta y se cumplira en todos

los casos conocidos por la jueza o juez cuando se considere la indemnizacion.

Sin embargo, se detecta una contradiccion clara con la Constitucion colombiana al exigir en la
tercera condicion que la violacion sea consecuencia de una accion clara y arbitraria, puesto que
las personas cuyas omisiones llegasen a generar vulneraciones a derechos fundamentales estarian
exentas del pago de indemnizaciones de acuerdo al Decreto 2591 de 1991, situacion, que como
ya se menciond, es por demas inconstitucional ya que contraria la naturaleza y espiritu de la

accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Colombiana.

Continuando con el analisis de la indemnizacion dentro de la accion de tutela colombiana, se
puede visualizar en el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991 que se exige para la procedencia de
la indemnizacion que la misma sea indispensable para asegurar el efectivo goce del derecho. Al
respecto, como fue mencionado por Morales Alzate, esta disposicion guarda relacion con el
caracter alejado de lo econdmico o patrimonial que tiene el amparo o tutela. La jueza o juez
debera tratar de buscar los mecanismos a su alcance que procuren reparar el dafio causado, y en

Gltima instancia sustituir esa reparacion con un valor monetario.
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Finalmente, el mayor avance y mejora con respecto de las disposiciones sobre reparacion
econOmica, detallados en el articulo 19 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional del Ecuador, que se encuentran en el articulo 25 del Decreto 2591 de
1991 radica en lo relativo a la determinacion especifica e improrrogable de un plazo de seis
meses para la resolucion de la determinacion y liquidacion de la cantidad de dinero que recibira

el afectado por la vulneracion de sus derechos fundamentales.

Estos seis meses sefialados, generan en la victima dentro de una accién de tutela un
reconocimiento sobre la importancia que tiene la reparacion integral para el Estado colombiano,
y una barrera que impide que juezas y jueces de instancia y dentro de la jurisdiccién contencioso
administrativa dilaten innecesariamente procesos dentro de los cuales el Gnico y primordial fin es
el de tratar de cuantificar y ordenar el pago de una determinada cantidad de dinero por concepto
de una vulneracion, declarada judicialmente con anterioridad, de derechos reconocidos en la

Constitucion.

Sin embargo se observa, al igual que en la legislacién ecuatoriana, un vacio con respecto del
procedimiento de como debe llevarse a cabo este nuevo juicio que busca la determinacion y
liquidacién de dinero, el mismo que puede ser subsanado con una reforma a la ley que incluya
las instancias, los recursos y en general los procedimientos especificos que puede involucrar este
proceso, diferenciandolos cuando es conducido por un juez de la jurisdiccion contencioso

administrativa o uno diferente.

Finalmente, el articulo sefialado dentro del Decreto 2591 de 1991 colombiano, presenta la

posibilidad de condenar en costas al accionante dentro del proceso, al respecto se menciona que:
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“La condena en costas en concreto, ocurre cuando la tutela es rechazada o negada por temeridad

_ abuso del derecho — o se instaura de mala fe.”®

La sentencia C-443 de 1995, dictada por la Corte Constitucional Colombiana al respecto

manifiesta que:

“La tutela como accién publica, es de esencia gratuita y estd ligada intimamente al
derecho de las personas de acceder a la justicia, luego un sefialamiento de costas no
puede verse como algo que desestima la presentacion de la accion. Pero, otra cosa muy
diferente es que se abuse dolosamente de su ejercicio, entonces, la conducta abusiva
perjudica a la administracion de justicia, impide, obstaculiza que el acceso a la justicia de
otros se desarrolle normalmente.”®?

Sin duda alguna esta disposicion guarda gran valor para precautelar que se propongan acciones
de tutela indiscriminadamente, podria llegar a usarse como ejemplo para introducir una ligera
reforma en el Ecuador que contribuya a que no se presenten acciones de proteccion sin

fundamento o de forma temeraria o maliciosa.

3.2 JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA:

3.2.1 Sentencia T-209/08. Revision de accién de tutela:

A continuacion se analizara la sentencia T-209/08, (incluida en el anexo A de la presente
investigacion) proferida por la Corte Constitucional colombiana el 28 de febrero del 2008; en la
misma gue se revisa un caso sobre una accién de tutela negada en primera y segunda instancia
por los jueces correspondientes en Colombia en la que se determina en la parte resolutiva la

obligacion de indemnizar a la persona afectada.

8 MORALES ALZATE, Jhon. La Accién de Tutela en Alemania y Colombia. Ediciones Doctrina y Ley Ltda.
Bogota. 2010. Pag 27.
8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-443 de 1995.
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3.2.1.1 ldentificacion de la Providencia:

La sentencia analizada es la dictada por la Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional
colombiana, signada con el nimero T-209/08, a través de los Magistrados: Clara Inés Vargas

Hernandez, Jaime Araudjo Reneteria y Manuel José Cepeda Espinoza.

3.2.1.2 Hechos Relevantes:

Interpone accion de tutela la madre de una nifia de 13 afios de edad que manifiesta haber sido
victima de acceso carnal violento (violacién) por parte de un hombre. Como consecuencia de
esta violacion, la madre asegura que su hija resulté embarazada y fue contagiada de una
infeccion de transmision sexual, por tales motivos, afirma que su hija sufrié dafios sicolégicos, le
resulta muy dificil conciliar el suefio e incluso tratd de quitarse la vida cortandose las venas.
Ademas afirma que la nifia ha recibido amenazas por teléfono con el fin de que no contase lo

ocurrido.®

Esta violacion fue denunciada ante la Fiscalia General de la Nacion de Colombia, a través de la
unidad correspondiente: centro de atencidn integral a victimas de agresion sexual (CAIVAS), la
misma que dentro de la investigacion correspondiente ordend, a pedido de la menor violada y su

madre, la interrupcion del embarazo por motivo de la violacion sufrida.

La nifia se encontraba afiliada al seguro de salud brindado por la empresa COOMEVA como
beneficiaria de su padre; cuando se dirigio la orden de interrupcién de embarazo a COOMEVA,

el staff de médicos ginecologicos de esta empresa privada invocaron la objecion de conciencia

8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-209/08 de 28 de febrero de 2008. Recuperado de
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-209-08.htm el 05 de mayo de 2013, las 00:17.
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para negarse a practicar el aborto, dirigiendo a la nifia al Hospital Universitario Erasmo Meoz de

Cucuta (publico) para que en ese lugar se cumpla con la orden de la fiscalia.

En el Hospital Universitario Erasmo Meoz de Cucuta se pusieron algunas trabas administrativas
con respecto del trdmite, sus representantes indicaron que no tenian ningun tipo de vinculo
contractual para la prestacion de servicios con COOMEVA y que no existia una urgencia que
pusiera en peligro la vida de la paciente. Finalmente entregaron un oficio firmado por todos los
ginecdlogos del hospital publico presentando igualmente objecion de conciencia en relacion con

la practica del aborto.®*

La madre de la nifia (accionante), interpone la accién de tutela pues considera que al no haberse
atendido la solicitud de interrupcién del embarazo por parte de COOMEVA vy del Hospital
Universitario Erasmo Meoz de Cucuta se estan violando derechos fundamentales de su hija, esto

a pesar de que se ha presentado la denuncia ante la autoridad competente.

Al respecto es imprescindible mencionar que el 10 de mayo del afio 2006, la Corte
Constitucional Colombiana, a través de una sentencia de accidon de inconstitucionalidad

despenaliza el aborto cuando se configuran ciertos requisitos:

“... no se incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de la mujer, la interrupcion
del embarazo se produzca en los siguientes casos: (i) Cuando la continuacion del
embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por un
médico; (ii) Cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su vida,
certificada por un médico; v, (iii) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta,
debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento,
abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas , o
de incesto.”®

8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-209/08 de 28 de febrero de 2008. Recuperado de
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-209-08.htm el 05 de mayo de 2013, las 00:17.

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-355/06 de 10 de mayo de 2006. Extraida de
http://207.58.191.15:8180/xmlui/handle/123456789/55 el 05 de mayo de 2013, las 01:48.
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Por lo tanto, la situacién analizada en el presente caso se enmarcaria en el tercer caso sefialado
por la sentencia invocada en el parrafo anterior, esto es, cuando el embarazo sea resultado de una
conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin

consentimiento.

La sentencia de primera instancia correspondiente a la accion de tutela interpuesta fue dictada
por el Juzgado Segundo de lo Laboral del Circuito de Cucuta, Colombia. Neg6 el amparo
solicitado ya que principalmente se consideré a través de las pruebas presentadas por los
accionados que la fecha de la presunta violacién no guardaba relacion con las semanas de
gestacion que tenia el feto dentro del vientre de la nifia, lo que conducia a determinar que el
embarazo se habia producido con anterioridad al acceso carnal no consentido. Ademas el juez a
quo sefialé que no existia evidencia de la existencia de graves malformaciones en el feto que

pongan en riesgo su vida.

La sentencia fe impugnada por la accionante, y la competencia para resolver se radico en la Sala
Laboral del Tribunal Superior de Cdcuta. La sentencia confirmé la decision impugnada
rechazando el amparo basandose en que no existe una disposicion recogida en la normativa
colombiana que determine qué procedimiento judicial debe seguirse en el evento de que un
médico se niegue a llevar a cabo el procedimiento correspondiente a la interrupcion de un

embarazo.

Ademas se recalca que, conforme la prueba presentada se determina que el embarazo se inici
con anterioridad a la violacion sufrida por la nifia, y que por lo tanto “si la Corte Constitucional

ha establecido que cuando el embarazo es producto de un acceso carnal violento la interrupcion
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de aquel no es delito, ello significa que cuando se interrumpe un embarazo que no es producto de

acceso carnal (violento) se esta incurriendo en delito.”®

3.2.1.3 Aspecto Juridico Considerado:

En el presente caso se analizara el criterio utilizado por la Corte Constitucional referente a la
manera de como se decide si es procedente o no la indemnizacién a favor de la accionante

cuando se determine si los derechos fundamentales de su hija han sido o no vulnerados.

3.2.1.4 Partes:

En el presente caso intervienen como partes dentro del proceso:

La nifia de 13 afios, como persona afectada o victima de vulneracion en sus derechos
fundamentales.

- Lamadre de la nifia como persona accionante.

- Laempresa privada COOMEVA como accionada.

- El Hospital (publico) Universitario Erasmo Meoz de Clcuta como accionado.

3.2.1.5 Problema Juridico:

Las principales cuestiones a resolverse dentro del presente caso, son las de determinar el alcance
de la sentencia C-355 de 2006 con respecto a la interrupcion del embarazo cuando ha sido
producto de una violacion, delimitar el alcance de la objecion de conciencia planteada por los
médicos de la empresa privada COOMEVA y del Hospital Universitario Erasmo Meoz de

Cucuta, y principalmente dar una respuesta a la afectada consecuente con la determinacion de

% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-209/08 de 28 de febrero de 2008. Recuperado de
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-209-08.htm el 05 de mayo de 2013, las 00:17.
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violacion de sus derechos fundamentales para analizar si es procedente o no una indemnizacion a

su favor.

3.2.1.6 Tesis:

En una primera fase, la Corte Constitucional Colombiana determina que a través de la sentencia
C-355 de 2006 se elimind una barrera que generaba una carga inconstitucional con respecto de la
mujer que era victima de una agresion sexual, ya que el obligarla a tener un hijo en estas

caracteristicas afectaba sus derechos sexuales y reproductivos, asi como su plan de vida.
Afade ademas que en el caso particular:

“... cuando la violacion se presume por tratarse de una mujer menor de catorce (14) afios,
la exhibicion de la denuncia se torna en una mera formalidad y la falta de la misma no
puede ser un pretexto para dilatar la interrupcién del embarazo, si la mujer solicita que se
le practique el aborto.”®’
Concluye sobre este particular afirmando que la despenalizacion del aborto en este caso asegura
que la interrupcion del embarazo se produzca en condiciones seguras sin riesgo para la vida y la
salud de la mujer involucrada, debe realizarse de manera oportuna, bajo una tencion integral y de

calidad y como referente debe ser utilizada la guia: “Aborto sin riesgo: guia técnica y de politicas

para sistemas de salud” de la Organizacion Mundial de la Salud (2003).88

Con respecto al analisis relativo a la objecion de conciencia invocada por los profesionales de la
salud que se rehusaron a realizar el aborto solicitado por la Fiscalia General de la Nacion de
Colombia, la Corte vuelve a acudir a la sentencia C-355 de 2006 para delimitar su alcance, de tal

forma que:

8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-209/08 de 28 de febrero de 2008. Recuperado de
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-209-08.htm el 05 de mayo de 2013, las 00:17.
% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-209/08 de 28 de febrero de 2008. Recuperado de
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-209-08.htm el 05 de mayo de 2013, las 00:17.
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“la objecion de conciencia no es un derecho del cual son titulares las personas juridicas, 0
el Estado. Solo es posible reconocerlo a personas naturales, de manera que no pueden
existir clinicas, hospitales, centros de salud o cualquiera que sea el nombre con que se les
denomine, que presenten objecion de conciencia a la practica de un aborto cuando se
relinan las condiciones sefialadas en esta sentencia. En lo que respecta a las personas
naturales, cabe advertir, que la objecion de conciencia hace referencia a una conviccion
de caracter religioso debidamente fundamentada, y por tanto no se trata de poner en juego
la opinion del médico entorno a si estd o no de acuerdo con el aborto, y tampoco puede
implicar el desconocimiento de los derechos fundamentales de las mujeres; por lo que, en
caso de alegarse por un médico la objecion de conciencia, debe proceder inmediatamente
a remitir a la mujer que se encuentre en las hipotesis previstas a otro médico que si pueda
llevar a cabo el aborto, sin perjuicio de que posteriormente se determine si la objecion de
conciencia era procedente y pertinente, a través de los mecanismos establecidos por la
profesion médica.”®
Por lo tanto, la objecidn de conciencia tiene como caracteristica principal la de ser invocada de
manera individual por médicos, cuando existan motivos de carécter religioso que les impida
realizar un aborto a una mujer. Ademas se establece la obligacion, en el caso de invocar la
objecion de conciencia, de remitir inmediatamente a la madre gestante a otro profesional

habilitado para realizar el procedimiento.

3.2.1.7 Resolucion:

La Corte Constitucional colombiana, concluye que en el presente caso la interrupcion del
embarazo era totalmente procedente al tenor de lo establecido en la sentencia C-355 de 2006, ya
que el acceso carnal violento del cual fue victima la nifia es el origen de su estado y se expreso su

voluntad de terminar el periodo de gestacion de manera inmediata.

Ademas, llama severamente la atencion a los jueces de primera y segunda instancia que
conocieron la accién de tutela puesto que sus fallos se basaron en la presuncion de que la menor,

conforme la prueba presentada, estaba embarazada con anterioridad al acceso carnal violento del

8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-355/06 de 10 de mayo de 2006. Extraida de
http://207.58.191.15:8180/xmlui/handle/123456789/55 el 05 de mayo de 2013, las 01:48.
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cual fue victima, sin considerar que al tratarse de una nifia cuya edad era menor de 14 afios, la
violacion se presumia de acuerdo al Cédigo Penal Colombiano®, y la denuncia se convertia en
un mero formalismo para la exigibilidad de la practica del aborto por parte de los profesionales

de la salud.

Con respecto de la objecion de conciencia invocada por los profesionales de la salud que forman
parte de la empresa privada de seguros COOMEVA, asi como del hospital (publico)
Universitario Erasmo Meoz de Cucuta, se la declara vulneradora de derechos fundamentales de
la afectada, puesto que no se la tomd individualmente, sino en consenso y como una decision
corporativa 0 administrativa, ademas de que jamas se cumplié con la obligacion de remitir
inmediatamente a la madre gestante a otro profesional habilitado para realizar el procedimiento,
sino que se limitaron en sugerir o redireccionar a la afectada a otras casas de salud para probar

una especie de suerte al respecto de sus intereses.

Toma vital importancia para los efectos de la presente investigacion, analizar las consideraciones
relativas a la indemnizacion en el presente caso adoptadas por la Corte Constitucional
Colombiana, ya que en el momento de adoptar la decisién se asumid, a través de un simple
calculo matematico, que el parto de la menor ya habia ocurrido, por lo que no era posible
garantizar el pleno goce de los derechos fundamentales de la afectada, ordenando que las cosas

vuelvan al estado anterior a la vulneracion®

En tal sentido, se observo si el caso concreto cumplia con los requisitos para la procedencia de la

indemnizacion en abstracto, para lo cual se determind que:

% | EY 599 DE 2000, Cédigo Penal Colombiano. Articulo 208.
8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-209/08 de 28 de febrero de 2008. Recuperado de
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-209-08.htm el 05 de mayo de 2013, las 00:17.
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La menor fue afectada de manera manifiesta en sus derechos fundamentales.

La vulneracion fue consecuencia de una accion clara y arbitraria.

La menor no disponia de otro medio de defensa judicial para solicitar los perjuicios que le
causaron por negarsele el acceso al servicio legal de interrupcion de embarazo que solicitd, a

pesar de que cumplio con los requisitos establecidos en la sentencia C-255 de 2006.

De tal forma que, entre los puntos més sobresalientes, la Corte Constitucional Colombiana

resolvio:

“Primero.- REVOCAR la sentencia proferida el veinte de abril de 2007 por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Cucuta, por medio de la cual se neg6 el amparo de los
derechos fundamentales invocados por la sefiora xxx en representacion de la menor, asi
como la sentencia proferida el siete de mayo de 2007 por la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Cucuta, por medio de la cual se confirmé la decision de primera instancia.
Segundo.— Condenar en abstracto a Coomeva EPS, y solidariamente a las IPS de su red,
y a los profesionales de la salud que atendieron el caso y no obraron de conformidad con
sus obligaciones, a pagar los perjuicios causados a la menor, por la violacién de sus
derechos fundamentales.

La liquidaciéon de la misma se haréa por el juez del circuito administrativo de Cucuta —
reparto-, por el trdmite incidental, el que debera iniciarse dentro de los diez (10) dias
siguientes al recibo de la comunicacién respectiva, y debera ser decidido en el término de
los seis (6) meses siguientes, para lo cual, la Secretaria General de esta corporacion
remitird inmediatamente copias de toda la actuacion surtida en esta tutela a la Oficina
Judicial respectiva. El juez del circuito administrativo a quien corresponda fallar el
presente incidente, remitird copia de la decision de fondo a este Despacho.

Una vez liquidada la condena, COOMEVA EPS debera proceder al pago total de la
obligacion, y posteriormente, de conformidad con las reglas de la solidaridad, podra
repetir contra las IPS de su red y los médicos vinculados a las mismas que atendieron el
caso y negaron el procedimiento de IVE. El juez del circuito administrativo a quien
corresponda fallar el presente incidente, remitira copia de la decisién de fondo a este
Despacho. (...)

Cuarto.- Disponer que la Procuraduria General de la Nacion vigile el tramite del
incidente de regulacion de perjuicios dispuesto en el numeral segundo, para lo cual, la
Secretaria General de esta corporacidn remitira copia de esta providencia y de lo actuado
en esta tutela.”

%2 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-209/08 de 28 de febrero de 2008. Recuperado de
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/T-209-08.htm el 05 de mayo de 2013, las 00:17.
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Se puede visualizar que a través de la sentencia se condena a la empresa privada prestadora de
servicios de salud COOMEVA al pago de los perjuicios causados a la menor, y ademéas se
resuelve que solidariamente son igual de responsables los Hospitales, Clinicas y Centros de
Salud que se negaron a proceder con la interrupcion del embarazo de la nifia, asi como de todos

los médicos que se rehusaron invocando la objecidn de conciencia.

El inicio del proceso para la determinacion y liquidacién del monto de dinero que debera pagarse
a favor de la afectada debera ser iniciado dentro de un plazo maximo de 10 dias contados a partir
de la comunicacion respectiva, y debe ser resuelto en un plazo maximo de 6 meses; para el
control de esta disposicién se ordena que el juez que sustancie y resuelva este procedimiento
envie al finalizar copias de la decision de fondo a la Corte Constitucional, y ademas dispone que

la Procuraduria General de la Nacion vigile el tramite del incidente de regulacion de perjuicios.

Se puede afirmar que la decision de la Corte Constitucional Colombiana, amparada en la propia
Constitucion y en el Decreto 2591 de 1991, articulo 25, aplica los principios de concentracion y
celeridad, y guarda armonia con la naturaleza de la accion de tutela, como una garantia rapida y

sencilla para la proteccion de los derechos fundamentales de las personas.
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CAPITULO IV

PROPUESTA DE PROCEDIMIENTO PARA DETERMINACION Y

LIQUIDACION DE REPARACION ECONOMICA

4.1 IMPOSIBILIDAD DE INAPLICAR LA DISPOSICION CONTRARIA A LA

CONSTITUCION “DE OFICIO” POR PARTE DE JUEZAS Y JUECES:

Como se ha analizado a lo largo del presente trabajo investigativo, el articulol9 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional es incompatible con algunas
disposiciones constitucionales ya mencionadas; lamentablemente, el juez constitucional de
instancia y el juez constitucional superior en el momento en gque se encuentren resolviendo una
accion de proteccién, entre otras garantias jurisdiccionales, se encuentran imposibilitados de
inaplicar el mencionado articulo a pesar de que lo consideren contradictorio a nuestra Carta
Magna de acuerdo a lo establecido en la sentencia No. 55-10-SEP-CC emitida por la Corte

Constitucional para el periodo de transicion del Ecuador, en la parte principal se determina:

“La regla constitucional es clara. En el evento de que los sefiores Jueces de la Primera
Sala Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha hayan
constatado una eventual contradiccion de la norma respecto de la Constitucion, debieron
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suspender la tramitacion de la causa y remitir en consulta el expediente a la Corte
Constitucional (...).

En definitiva, esta Corte deja en claro que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
428 de la Constitucion de la Republica vigente, y a diferencia del control constitucional
difuso previsto en la Constitucion Politica de 1998, los jueces estan vedados para
inaplicar normas juridicas y continuar con la sustanciacion de la causa, circunstancia que
se ha generado en el caso sub judice”.93
De esta forma, dentro de las esferas de su competencia, la Corte Constitucional interpreté al
articulo 428 de la Constitucion de la Republica del Ecuador que dispone:
“Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una
norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de
derechos humanos que establezcan derechos méas favorables que los reconocidos en la
Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a
la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera

sobre la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra interponer
la accion correspondiente.”®*

La jueza o el juez que considere que carece de constitucionalidad la disposicién que determina la
obligacion de inicio a un juicio diferente y extenso para poder reparar integralmente, a través de
la reparacion econémica, a una victima de violaciones a sus derechos fundamentales por un
particular o por el propio Estado, se encuentra atada de manos y no puede inaplicar lo dispuesto
por el articulo 19 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, sino
que debe elevar en consulta la inconstitucionalidad de la norma considerada de manera razonable
y motivada; esta aseveracion se encuentra respaldada por el pronunciamiento de la Corte
Constitucional del Ecuador, que en sentencia No. 001-13-SCN-CC de 06 de febrero de 2013

determina también que:

% CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL PERIODO DE TRANSICION DEL ECUADOR. Sentencia No. 55-10-
SEP-CC de 18 de noviembre de 2010. Publicada en el suplemento del Registro Oficial No. 359 de 10 de enero de
2011.

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Publicada en el Registro Oficial 449, de 20 de octubre
de 2008, Articulo 428.
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“En el Ecuador existe unicamente el control concreto de constitucionalidad, por lo que le
corresponde solo a la Corte Constitucional la declaratoria de inconstitucionalidad de una
norma y su consecuente invalidez. De este modo, si bien las juezas y jueces tienen la
obligacion de advertir la existencia de disposiciones normativas contrarias a la
Constitucion, siempre deben consultar a la Corte Constitucional para que sea esta la que
se pronuncie respecto a su constitucionalidad. Bajo ningin concepto, ante la certeza de
inconstitucionalidad de una disposicion normativa, un juez podré inaplicarla directamente
dentro gjéel caso concreto, pues siempre debe, necesariamente, elevar en consulta ante la
Corte.”

4.2 POSIBLES SOLUCIONES CON RESPECTO DE LA INCOMPATIBILIDAD

CONSTITUCIONAL DETERMINADA:

Al respecto, el autor de la presente investigacion considera que como acciones a seguirse para
resolver el problema juridico con respecto de la incompatibilidad del articulo 19 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional con respecto de la Constitucion
de la Republica de Ecuador, las salidas que se muestran como mas acertadas son las enmarcadas
dentro del control concreto y abstracto de constitucionalidad recogidos en la propia Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

El control de constitucionalidad consiste en “el mecanismo juridico por el cual se establece el
aseguramiento y cumplimiento de las normas constitucionales, se invalidan las normas legales de

rango inferior, que no hayan sido dictadas de conformidad con aquellas”®

Por lo tanto es procedente afirmar que este mecanismo es el que podria presentar respuestas mas

breves y eficientes, conforme lo establecido en los articulos 74 y 141 de la Ley Organica de

% CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR. Sentencia No. 001-13-SCN-CC de 06 de febrero de 2013.
Recuperado de http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/index.php el 07 de mayo de 2013, las 10:25.
% PEREZ, Fernanda. Control de Constitucionalidad. Editorial. México. Pag 478.



http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/index.php

62

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que hablan acerca de los mecanismos de

control abstracto y concreto de constitucionalidad respectivamente.
4.2.1 Control Concreto de Constitucionalidad:

El articulo 141 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
desarrolla el contenido del texto incluido en el articulo 428 de la Constitucién al determinar la

finalidad del Control Concreto de Constitucionalidad:

“Art. 141.- Finalidad y objeto del control concreto de constitucionalidad.- EI control
concreto tiene como finalidad garantizar la constitucionalidad de la aplicacion de las
disposiciones juridicas dentro de los procesos judiciales.

Los jueces aplicaran las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se encuentren
desarrolladas en otras normas de menor jerar%uia. En las decisiones no se podra
restringir, menoscabar o inobservar su contenido.””’

Se transforma de esta manera en el mecanismo mediante el cual las juezas y jueces, ante duda
sobre la constitucionalidad de cualquier disposicion juridica dentro de un proceso judicial,
podran esclarecer la incompatibilidad o no de la normativa vigente con respecto de la Carta

Fundamental. En relacion a lo manifestado José Miguel VVélez aporta:

“Este articulo contiene la esencia misma de lo que constituye el Control Concreto de
Constitucionalidad, en el Derecho Constitucional Ecuatoriano, pues resalta su objetivo
fundamental, que es “garantizar de manera idonea y eficaz la auténtica constitucionalidad
de las disposiciones juridicas y su aplicacion efectiva, en todos los procesos judiciales”.
Asi también destaca a uno de los personajes mas importantes de esta institucion, como
son los jueces, quienes tienen la obligacion de velar por la efectiva aplicacion de los
derechos y las garantias constitucionales, en las disposiciones juridicas de menor
jerarquia, aplicadas en los procesos judiciales.”®

% LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Publicada en
el Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 141.

% VELEZ, José Miguel. El Control Concreto de Constitucionalidad. Pag. 55. Recuperado de
http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas-juridicas/derecho-publico-tomo-5/19 a 76.pdf el 10
de mayo de 2013, las 13:05.



http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas-juridicas/derecho-publico-tomo-5/19_a_76.pdf
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El articulo 142 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en la
parte pertinente, nos indica por su parte cual es el procedimiento para acceder a que la Corte

Constitucional realice este control concreto de constitucionalidad:

“Art. 142.- Procedimiento.- Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y
servidoras y servidores de la Funcién Judicial aplicaran las disposiciones
constitucionales, sin necesidad gque se encuentren desarrolladas en otras normas de menor
jerarquia. En las decisiones no se podra restringir, menoscabar o inobservar su contenido.
En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, so6lo si tiene duda
razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los
instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas
favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y
remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, la que en un plazo no mayor
a cuarenta y cinco dias resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.. 9
Para los efectos del presente trabajo investigativo es pertinente aseverar que en el caso de que
una jueza o juez constitucional de instancia o que pertenezca a una de las salas especializadas de
las Cortes Provinciales del Ecuador, en el momento que resuelva una accion de proteccién
sefialando que efectivamente se violaron uno o méas derechos fundamentales de una determinada
persona, llegase a considerar, de oficio o motivado por una peticion de parte, que el
procedimiento establecido en el articulo 19 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, correspondiente para determinar y liquidar la cantidad de dinero que
servird para reparar economicamente al afectado dentro de la garantia jurisdiccional, contraria
disposiciones establecidas en la Constitucion de la Republica del Ecuador, tiene la obligacion
suspender la tramitacion de la accion y de elevar en consulta hacia la Corte Constitucional el
problema juridico para que en el plazo de 45 dias se resuelva sobre la procedencia o no de la

consulta, y se determine si la normativa consultada guarda armonia con la Constitucion. Cabe

mencionar que esta consulta debe ser planteada Unicamente cuando existe una duda motivada y

* LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Publicada en
el Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 142, incisos primero y segundo.
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razonable sobre la constitucionalidad de una norma, para lo cual los jueces deberén
detalladamente explicar a la Corte Constitucional cuales son los articulos constitucionales que se

estan inobservando por la normativa consultada.*®

4.2.2 Control Abstracto de Constitucionalidad:

El segundo mecanismo idéneo para declarar contrario a la Constitucion al articulo 19 de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional es la accion publica de
inconstitucionalidad que se encuentra enmarcada en el control abstracto de constitucionalidad, al

respecto:

“Art. 74.- Finalidad.- El control abstracto de constitucionalidad tiene como finalidad
garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento juridico a través de la identificacion y
la eliminacion de las incompatibilidades normativas, por razones de fondo o de forma,
entre las normas constitucionales y las demas disposiciones que integran el sistema
HEr e 5,101
juridico.
Por lo tanto, el objetivo de este tipo de control constitucional es en primer lugar identificar, para
posteriormente eliminar las incompatibilidades de normas frente a la Constitucion, que en el caso
particular puede ser ejercido a través de la accion puablica de inconstitucionalidad, cuya

resolucion es competencia de la Corte Constitucional como lo establece el articulo 436 de la

Constitucion:

“Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las
siguientes atribuciones: (...)

2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la
forma, contra actos normativos de caracter general emitidos por 6rganos y autoridades

1% CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR. Sentencia No. 001-13-SCN-CC de 06 de febrero de 2013.
Recuperado de http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/index.php el 07 de mayo de 2013, las 10:25.
' LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Publicada en
el Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 74.
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del Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad tendr4 como efecto la invalidez del
acto normativo impugnado...”%

Desarrollado igualmente, por el articulo 98 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional:

“Art. 98.- Regla general.- La accion publica de inconstitucionalidad podra ser propuesta
por cualquier persona.

La Corte Constitucional conocera sobre las acciones de inconstitucionalidad respecto de
cualquier acto normativo de caracter general y de cualquier acto administrativo con
efectos generales, de conformidad con las normas establecidas en el capitulo anterior.”'®
De los articulos citados, se desprende que este tipo de control constitucional, ejercido mediante
una accion publica de inconstitucionalidad, tiene un efecto preventivo; en otras palabras, no se ha
suscitado un conflicto entre dos personas del cual se manifieste una disposicion contraria a la

Constitucion que podria llegar a afectar a una de las partes. La Corte Constitucional debera

simplemente declarar como inconstitucional o no la normativa impugnada.

“El control abstracto puede preverse como un control de caracter preventivo o a priori, lo
cual es posible en virtud del principio de supremacia de la Constitucion frente a las leyes.
Se trata de un control directo, ya que la norma fundamental establece un autocontrol,
circunscribiendo la actuacién de los O6rganos publicos a la esfera competencial
preestablecida con el fin de evitar conflictos normativos o limitaciones excesivas de los
derechos fundamentales.”*

En conclusion, enmarcando dentro de lo planteado en el presente trabajo de investigacion, se
deduce que otra via eficiente para expulsar del ordenamiento al articulo 19 de la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional es la accion publica de inconstitucionalidad,

que puede ser planteada por cualquier persona para precautelar que este articulo siga siendo

1% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Publicada en el Registro Oficial 449, de 20 de
octubre de 2008, Articulo 436, numeral segundo.

% LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Publicada en
el Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 98.

1% HUERTA OCHOA, Carla. La accién de inconstitucionalidad como control abstracto ante conflictos normativos.
Pag. 936. Recuperado de http://www.biblioteca.org.ar/libros/90956.pdf el 10 de mayo de 2013, a las 17:29
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aplicado y siga afectando a un sinnimero de personas afectadas por violaciones a sus derechos

fundamentales de parte de particulares o el propio Estado.
4.2.3 Efectos de las sentencias de control concreto y abstracto de constitucionalidad:

Indistintamente de la manera en que se solicite a la Corte Constitucional analice las
contradicciones con respecto de la Constitucion contenidas en el articulo 19 de la Ley Orgénica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional correspondiente a la reparacion
econdmica; si la sentencia emitida por el méximo O6rgano de control, interpretacion
constitucional y de administracién de justicia en esta materia’® llegase a determinar que
efectivamente las disposiciones impugnadas son incompatibles con la Carta Fundamental, se
producirian los siguientes efectos al tenor de lo dispuesto en la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional en los siguientes articulos:

“Art. 143.- Efectos del fallo de consulta de control concreto de constitucionalidad.- El
fallo de la Corte Constitucional tendré los siguientes efectos:

1. Cuando se pronuncie sobre la compatibilidad de la disposicion juridica en cuestion con
las normas constitucionales, el fallo tendra los mismos efectos de las sentencias en el
control abstracto de constitucionalidad.

2. Cuando se pronuncie Unicamente sobre la constitucionalidad de la aplicacion de la
disposicion juridica, el fallo tendra efectos entre las partes y para casos analogos. Para tal
efecto, se debera definir con precision el supuesto factico objeto de la decisién, para que
hacia el futuro las mismas hipétesis de hecho tengan la misma solucién juridica, sin
perjuicio de que otras hipotesis produzcan el mismo resultado.”'® (las negrillas no son
del texto)

“Art. 96.- Efectos del control de constitucionalidad.- Las sentencias que se dicten sobre
las acciones publicas de inconstitucionalidad surten efectos de cosa juzgada, en virtud de
lo cual:

1% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Publicada en el Registro Oficial 449, de 20 de
octubre de 2008, Articulo 429, inciso primero.

1% EY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Publicada en
el Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 143.
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1. Ninguna autoridad podra aplicar el contenido de la disposicion juridica declarada
inconstitucional por razones de fondo, mientras subsista el fundamento de la sentencia.
2. Cuando la sentencia que desecha la demanda de inconstitucionalidad ha estado
precedida de control integral, no se podran formular nuevas demandas de
inconstitucionalidad contra el precepto acusado, mientras subsista el fundamento de la
sentencia.
3. Cuando la sentencia no ha estado precedida de un control integral, no se podran
formular nuevas demandas de inconstitucionalidad contra el precepto acusado con
fundamento en los cargos analizados en la sentencia, mientras subsista el fundamento del
juicio de constitucionalidad.
4. Las sentencias producen efectos generales hacia el futuro. De manera excepcional se
podran diferir o retrotraer los efectos de las sentencias, cuando sea indispensable para
preservar la fuerza normativa y superioridad jerarquica de las normas constitucionales, y
la plena vigencia de los derechos constitucionales.”’
En un primer lugar se conseguiria que ninguna autoridad publica pueda aplicar el contenido del
articulo 19 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y asi se
evitarian las violaciones a disposiciones constitucionales especificas sobre la accién de
proteccion y de igual forma los atropellos sobre los principios de concentracion y celeridad

procesal establecidos en la norma suprema y demas leyes.

En atencion al numeral 4 del articulo 96 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, en concordancia con el articulo 143 ibidem, de manera excepcional se
puede retrotraer la inaplicabilidad del proceso largo y tedioso de reparacion integral en cualquier
garantia jurisdiccional a las acciones en las que se haya dispuesto se proceda conforme el
articulo declarado inconstitucional que todavia se encuentren sustanciandose; esta aseveracion
podria materializarse si en la sentencia emitida por la Corte Constitucional se determine que la
retroactividad es necesaria para preservar la fuerza normativa y superioridad jerarquica de las
normas constitucionales, y la plena vigencia de los derechos de las personas afectadas; tesis que

el autor de la presente investigacion considera totalmente factible.

' LEY ORGANICA DE GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL. Publicada en
el Registro Oficial Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009. Articulo 96.
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4.3 PROPUESTA DE LEY REFORMATORIA:

Sin perjuicio de que se llegase 0 no a expulsar el articulo 19 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional a través del control de constitucionalidad, se estima
necesario plantear una reforma legal con el fin de que las disposiciones referentes a la reparacion

econdmica dentro de la accion de proteccion sean armoniosas con su propia naturaleza.

La propuesta de ley reformatoria, al tenor del articulo 134 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, podria ser presentada por cualquier ciudadano siempre y cuando se encuentre en pleno
goce de sus derechos politicos y cuente con el apoyo de por lo menos el 0.25% del padron
electoral nacional; sin embargo, la propuesta de ley reformatoria podra ser emanada por la propia

Corte Constitucional, al respecto:

“Art. 134.- La iniciativa para presentar proyectos de ley corresponde: (...)

4. A la Corte Constitucional, Procuraduria General del Estado, Fiscalia General del
Estado, Defensoria del Pueblo y Defensoria Publica en las materias que les corresponda
de acuerdo con sus atribuciones.

5. A las ciudadanas y los ciudadanos que estén en goce de los derechos politicos y a las
organizaciones sociales que cuenten con el respaldo de por lo menos el cero punto
veinticinco por ciento de las ciudadanas y ciudadanos inscritos en el padrén electoral
nacional.

6. Quienes presenten proyectos de ley de acuerdo con estas disposiciones podran
participar en su debate, personalmente o por medio de sus delegados.”*®

De esta manera queda expedita la via para la siguiente propuesta de normativa, haciendo notar
que la participacion en el debate del proyecto de ley estd facultado para las personas
involucradas, consolidandose asi una participacion directa en la explicacion de la problematica

existente.

1% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Publicada en el Registro Oficial 449, de 20 de
octubre de 2008, Articulo 134, numerales 4to, 5to y 6to.
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4.3.1 Propuesta de plazos y procedimiento para resolver monto de reparacion

economica mediante juicio verbal sumario frente a un particular:

En el capitulo segundo de la presente investigacion, se analizé la problematica existente en la
aplicacion de las disposiciones contendidas en el articulo 19 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional en lo que respecta a reparacion econdmica, relativa a la
incompatibilidad con la Constitucién, cuando la violacion del derecho fundamental de la persona
afectada proviene por parte de un particular; para lo cual se propone como disposicion referente
a este particular la siguiente, considerando la naturaleza de la accion de proteccion y respetando
los principios procesales de celeridad y concentracion establecidos en la Constitucion y demas

leyes:

“Art. (x).- Reparacion econdmica por violaciones a derechos fundamentales provenientes
de particulares: Cuando la reparacion integral del derecho implique el pago en dinero al
afectado, la sentencia que declare vulnerados uno o méas de sus derechos reconocidos en la
Constitucion o en Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, por parte de uno o mas
particulares, debera ordenar se inicie con el procedimiento especial para determinar y liquidar la

cantidad de dinero que recibira la persona afectada.

Este procedimiento deberd sustanciarse ante el mismo juez que declar6 la vulneraciéon de
derechos fundamentales proveniente de uno o mas particulares, y no podra exceder del plazo
perentorio de tres (3) meses para su resolucion definitiva bajo prevencién a los servidores

judiciales de recaer en falta gravisima en el caso de no cumplir con el plazo establecido.
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De la resolucion que determine la cantidad de dinero a pagar a favor del afectado cabran los
recursos de apelacion y casacion conforme lo establecido en los siguientes articulos, ademas de

los permitidos por el ordenamiento legal vigente.”

Con la implementaciéon del articulo redactado, se pueden observar plenamente que existen
mejoras sustanciales con respecto del articulo 19 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, en primer lugar, se determina el plazo de tres meses
para determinar y liquidar la cantidad de dinero que se debera pagar a favor del afectado, en
consideracion del principio de celeridad, y principalmente considerando que los derechos
fundamentales declarados como violados por el mismo juez deben ser reparados a la brevedad

posible respetando siempre el debido proceso.

En segundo lugar se advierte a los servidores judiciales, administrativos o jurisdiccionales, que
en el caso de no cumplir con el plazo establecido por el articulo, recaeran en falta gravisima, que
debera ser declarada por el Consejo de la Judicatura, a través de las Direcciones Provinciales

correspondientes luego del respectivo sumario.

Finalmente, se mantiene la disposicion que faculta interponer los recursos permitidos por la ley,

respetando el literal m) del numeral 7 del articulo 76 de la Constitucion que garantiza:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias
basicas: (...)

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: (...)

m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre
sus derechos...”'%

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Publicada en el Registro Oficial 449, de 20 de
octubre de 2008, Articulo 76, numeral 7, literal m).
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Sin embargo en los articulos siguientes se desarrollan los procedimientos a seguirse dentro del
procedimiento especial que se iniciara para la determinacion de la cantidad de dinero que recibira

la persona afectada por concepto de reparacion economica

“Art. (x).- Procedimiento: La orden de inicio de procedimiento especial para determinar y
liquidar la cantidad de dinero que recibira el afectado por violacién a sus derechos fundamentales
debera incluir el sefialamiento de dia y hora para que se lleve a cabo la audiencia de conciliacion,

que deberd ser convocada en un plazo no mayor a diez (10) dias.”

Se simplifican considerablemente los tiempos en la resolucion de esta determinaciéon y
liquidacién de dinero, si en la misma sentencia que declara la vulneracion de derechos
fundamentales, se sefiala el dia y hora para que se lleve a cabo la audiencia de conciliacién,
como se puede apreciar, este procedimiento puede albergar cierta simpleza ya que el mismo juez

que conocid la accion de proteccion es el que determinara la reparacion econémica.

“Art. (x).- Rebeldia: De no concurrir el afectado o el accionado la audiencia de conciliacién se
procedera en rebeldia; para los efectos de la audiencia no es necesaria la presencia del accionante

en el caso de que no sea la misma persona que el afectado.”

“Art. (x).- Audiencia de conciliacion: En la audiencia se procurara que la persona afectada
llegue a un acuerdo con la persona accionada con respecto de lo que considera una cantidad de
dinero justa que repare integralmente el dafio sufrido. De obtenerse la conciliacion quedara

concluido el procedimiento y no cabra recurso alguno con respecto del acuerdo.”

“Art. (x).- Negativa: De no llegar a un acuerdo, la jueza o el juez realizaré la determinacion o

liquidacién en la misma audiencia. Podra asesorarse por un perito en caso de requerirlo, para lo
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cual dejaré notificadas a las partes sobre la reanudacion de la audiencia en un plazo que no podra

exceder de tres (3) dias.”

“Art. (x).- Prueba: En el caso de que no exista acuerdo entre las partes, no existieren bases para
la determinacion, y se hubieren alegado hechos que debieran justificarse, la jueza o el juez,

dentro de la audiencia de conciliacion, abrira la causa por un término de seis (6) dias.

Concluido el término de prueba, la jueza o el juez dictaran sentencia, dentro de cinco (5) dias.”

“Apelacion (x): Las partes podran apelar la decision que determina la cantidad de dinero a
pagarse a favor del afectado por concepto de reparacion econémica, conforme lo establecido en

el articulo 24 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.”

Se puede visualizar a través del detalle de este procedimiento, que el mismo guarda absoluta
relacion con la naturaleza de una accion de proteccion, esto es, genera una respuesta inmediata
de parte de los operadores de justicia de tal forma que nace dentro de los actores de este proceso,
un sentimiento de confianza y preocupacion inminente por parte del Estado respecto del

conflicto constitucional puesto a su consideracion.

4.3.2 Propuesta de plazos y procedimiento para resolver monto de reparacion

econdmica a través de la jurisdiccién contencioso administrativa frente al estado:

De igual manera, dentro del capitulo segundo de la presente investigacion se analizd la
problematica existente en la aplicacion de las disposiciones contendidas en el articulo 19 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en lo que respecta a
reparacion economica, relativa a la incompatibilidad con la Constitucion y vacio legal existente,

cuando la violacién del derecho fundamental de la persona afectada proviene por parte del
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Estado; indiscutiblemente, la circunstancia en que el proceso deba cambiar de judicatura para su
resolucion definitiva implica una dificultad adicional para obtener una reparacion breve, sin
embargo ciertas particularidades de la jurisdiccion contencioso administrativa recortan los
tiempos, principalmente en lo que respecta a la interposicion de recursos. Se proponen los

siguientes articulos:

“Art. (x).- Reparacion econdmica por violaciones a derechos fundamentales provenientes
del Estado: Cuando la reparacion integral del derecho implique el pago en dinero al afectado, la
sentencia que declare vulnerados uno o mas de sus derechos reconocidos en la Constitucién o en
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, por parte de una o mas autoridades publicas
no judiciales, debera ordenar se inicie con el procedimiento especial para determinar y liquidar la

cantidad de dinero que recibira la persona afectada.

Este procedimiento deberd sustanciarse ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativa, y
no podra exceder del plazo perentorio de cuatro (4) meses para su resolucién definitiva bajo
prevencion a los servidores judiciales de recaer en falta gravisima en el caso de no cumplir con el

plazo establecido.

De la resolucion que determine la cantidad de dinero a pagar a favor del afectado cabran los
recursos de correspondientes conforme lo establecido en los siguientes articulos, ademas de los

permitidos por el ordenamiento legal vigente.”

El articulo precedente se lo redacta en este sentido, ya que la jurisdiccion de lo contencioso
administrativa, de acuerdo al Cdédigo Organico de la Funcion Judicial, es la competente para
conocer sobre indemnizaciones en las que esta involucrada el Estado a través de sus distintas

autoridades.
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Se puede apreciar que ademas se incrementa en un mes el plazo para la resolucion definitiva de
la determinacién y liquidacion del monto a pagarse a favor del afectado, ya que de forma
evidente, la jueza o el juez perteneciente a la jurisdiccion contencioso administrativa no conocid
desde el inicio la accion de proteccion, para lo que necesitard tiempo adicional para resolver lo

relativo a la reparacion economica.

“Art. (x).- Procedimiento: La orden de inicio de procedimiento especial para determinar y
liquidar la cantidad de dinero que recibira el afectado por violacion a sus derechos fundamentales
por parte del Estado debera incluir la disposicion de remitir inmediatamente el expediente a una

de las Salas de lo Contencioso Administrativo de la Corte Provincial de Justicia correspondiente.

Si existe mas de una Sala de lo Contencioso Administrativo en la Corte Provincial

correspondiente la competencia se radicara por sorteo.

La providencia mediante la cual las juezas o jueces de la Sala de lo Contencioso Administrativo

de la Corte Provincial de Justicia avoquen conocimiento de la causa deberéa contener ademas:

1. El dia y hora en el que se llevara a cabo la audiencia de determinacidn de reparacién
econdmica, que no podra exceder de diez (10) dias desde que se avocd conocimiento de
la causa.

2. La disposicion de que las partes presenten los elementos probatorios para determinar el

valor real de los dafios causados, cuando las juezas o jueces lo consideren necesario.”

A traves de este articulo se puede apreciar la rapidez con la que se puede instaurar este
procedimiento, en primer lugar se obliga a la jueza o juez que declard la vulneracion de derechos

fundamentales del afectado que en su sentencia disponga la remision del expediente, de manera
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inmediata, a una de las Salas de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de la provincia

donde se produjo el fallo inicial.

Se acelera el proceso de igual manera, al otorgar el plazo de diez dias a las juezas y jueces de las
Salas de la jurisdiccion Contencioso Administrativa para que la audiencia de determinacion de
reparacion econémica se lleve a cabo, esto en proteccion de los principios de celeridad y

concentracion vigentes en nuestro ordenamiento legal.

Cabe mencionar, que de acuerdo al articulo 216 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo desaparecen, para dar paso a Salas
Especializadas de lo Contencioso Administrativo en las Cortes Provinciales. A pesar de que las
ultimas no se han formalizado, se considera necesario detallar que con el fin de guardar armonia
con el ordenamiento legal, se ha tomado en cuenta la disposicion referida para proponer el

articulo precedente.

“Art. (x).- Audiencia de determinacion de reparacion economica: Las jueza Jueces
pertenecientes a la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Provincial de Justicia
correspondiente realizara la determinacion o liquidacion en la misma audiencia. Podra asesorarse
por un perito en caso de requerirlo, para lo cual dejara notificadas a las partes sobre la

reanudacion de la audiencia en un plazo que no podra exceder de cinco (5) dias.”

“Art. (x).- Prueba: En el caso de que no existieren bases para la determinacion, y se hubieren
alegado hechos que debieran justificarse, las juezas o jueces, dentro de la audiencia de

conciliacion, abriran la causa por un término de seis (6) dias.

Concluido el término de prueba, la jueza o el juez dictardn sentencia, dentro de diez (10) dias.”
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A través de estos articulos, a diferencia de la reparacion econdémica proveniente de particulares,
podemos constatar que en primer lugar no existe audiencia de conciliacién por la propia
naturaleza del procedimiento en el que el afectado enfrenta al Estado representado por sus
autoridades. Se puede apreciar que de igual manera se extienden los plazos de resolucién en
algunos dias debido a la consideracién expuesta previamente (los jueces contencioso-
administrativos no tenian conocimiento previo de ninguna de las circunstancias relativas a los

hechos que afectaron derechos constitucionales).
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 CONCLUSIONES:

- La reparacion economica dentro de la accién de proteccion ecuatoriana es una figura
proveniente del Derecho Internacional de Derechos Humanos, su fin es el de remediar los dafios
causados provenientes de la vulneracion de uno o mas derechos reconocidos en la Constitucién o

en Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos aprobados vy ratificados por el Ecuador.

- Las disposiciones emanadas para hacer efectiva la reparacion econdmica, al tenor de lo
establecido en el articulo 19 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, no guardan armonia con la naturaleza de la accion de proteccion ecuatoriana ya
que dilatan el proceso al obligar a las partes a someterse a un nuevo juicio de conocimiento para
determinar y recibir cualquier monto de dinero como resultado de la afectacion a los derechos

fundamentales de las personas.

- El articulo 19 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,

ademas de no guardar armonia con la naturaleza de la accién de proteccidn, contradice
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disposiciones establecidas en el articulo 86 de la Constitucion, al igual que inobserva los
principios de celeridad y contradiccion determinados en la propia Carta Fundamental asi como

en leyes organicas y ordinarias.

- El método de indemnizacion economica establecido en el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991,
es una disposicion existente en Colombia que delimita el procedimiento para reparar a victimas
de violaciones a derechos fundamentales declarados por sentencia en una acciéon de tutela
(garantia jurisdiccional colombiana analoga a la accién de proteccién ecuatoriana). Este articulo
presenta un importante avance con respecto de nuestra reparacion econémica al sefialar un plazo
de tiempo maximo para las juezas y jueces para la resolucion de la determinacion y liquidacion

de la cantidad dinero que recibira el afectado por la vulneracion de su derecho fundamental.

- La Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional no especifica los
procedimientos para sustanciar los juicios de reparacion econdmica dentro de las garantias
jurisdiccionales, ante el mismo juez o ante la jurisdiccion contencioso administrativa, lo que
produce un vacio legal que tiende a dilatar los procesos excesivamente, generando asi que las
victimas a violaciones de sus derechos fundamentales, a pesar de que exista una resolucion firme
que diga que determinada persona particular o el propio Estado vulneré sus derechos, no puedan
acceder efectivamente a la reparacion integral, generandose nuevamente una afectacion a su

calidad de vida.

5.2 RECOMENDACIONES:

- Se puede presentar una accion publica de inconstitucionalidad a consideracion de la Corte
Constitucional, al tenor de lo establecido en el articulo 98 de la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional, destinada a eliminar del ordenamiento juridico la
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disposicion establecida en el articulo 19 de la misma ley, ya que demuestra total
incompatibilidad con lo establecido en el articulo 86 de la Constitucion del Ecuador, asi como

contraria los principios de celeridad y concentracion establecidos en la propia Carta Magna.

- Las personas cuyos derechos constitucionales o reconocidos en Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos hayan sido declarados como violados en sentencia de accion de proteccion y
que se encuentren actualmente en medio del juicio que determinara la cantidad de dinero que
deberan recibir por concepto de reparacion econdmica, podran presentar a la jueza o juez que
sustancia este juicio una peticion fundamentada que motive se eleve una consulta, ante la Corte
Constitucional, sobre la constitucionalidad de la aplicacion del articulo 19 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. De considerarlo pertinente, la Corte
Constitucional puede declarar inconstitucional el articulo mencionado e incluso ordenar la
retroactividad de sus efectos, con el fin de garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las

personas.

- Declarado inconstitucional o no el articulo 19 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, cualquier persona, o la propia Corte Constitucional puede proponer una
ley reformatoria ante la Asamblea Nacional con dos fines, el primero es el de armonizar las
disposiciones relativas a la reparacion economica con la Constitucion del Ecuador, y el segundo
es el de rellenar el vacio legal existente que corresponde a la falta de procedimiento detallado
para avanzar de manera eficaz y oportuna con el procedimiento de determinacion y liquidacion
del monto de dinero que recibira el afectado ante el propio juez que dicto sentencia en la accion

de proteccion o ante la jurisdiccion contencioso administrativa.
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- La reforma al articulo relativo a la reparacion econdmica dentro de la accion de proteccién
podria incluir ademéas una disposicion mediante la cual la jueza o el juez, en caso de estimarlo
pertinente, podra condenar en costas al accionante cuando considere que la presentacion de la
demanda de accion de proteccion ha sido realizada de forma maliciosa o temeraria, asi se
reducird la interposicion de acciones cuyos fines no son los constitucionalmente, legalmente y

moralmente reconocidos.
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