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El derecho a la reparacion y el procedimiento en las
garantias jurisdiccionales de derechos fundamentales

Andrés Cervantes Valarezo'

Resumen

El presente articulo describe las caracteristicas principales del derecho a la reparacion frente a
violaciones de derechos fundamentales; asi mismo, expone el procedimiento aplicable en el trami-
te de las garantias jurisdiccionales de conocimiento para hacer efectiva la reparacion. En esa linea,
el texto analiza las constantes referencias a la reparacion integral en la constituciéon ecuatoriana,
asf como la tipologia de reparaciones a nivel doctrinario y en el derecho internacional como son la
restitucion integral, indemnizacién, rehabilitacion, medidas de satisfaccion y garantias de no repe-
ticion. Adicionalmente, el texto presenta una critica a la jurisprudencia de la Corte Constitucional
del Ecuador en la medida que: 1. Dividir la competencia entre jueces para juzgar una garantia juris-
diccional y fijar la cuantia de la indemnizacion econdmica es inconstitucional y arbitraria; 2. Que la
Corte Constitucional, de forma discrecional, pueda fijar, en los casos de garantias jurisdiccionales
en que asi lo decida, directamente las indemnizaciones econémicas en demérito de la seguridad
juridica. Finalmente, se proponen tres alternativas para solucionar los problemas identificados.
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Abstract

This paper describes the main features of the right to obtain reparations against violations of
fundamental rights and sets out the procedure applicable to the processes of jurisdictional guaran-
tees. Additionally, the text analyses the constant references to integral reparation in Ecuadorian
constitution as well as the typology of reparations at a doctrinal level and in international law such
as restitution, compensation, rehabilitation, satisfaction measures and guarantees of non-repe-
tition. In addition, the paper criticizes the jurisprudence of Ecuador's Constitutional Court to the
extent that: 1. Dividing jurisdiction between judges to rule on a judicial guarantee and to determine
the amount of economic compensation is unconstitutional and arbitrary; 2. That the Constitutional
Court may directly determine, in cases of judicial guarantees, on a discretionary basis, the economic
compensation which is prejudicial to legal certainty. Finally, the paper proposes three alternatives
to solve the identified problems.
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Introduccion

El presente articulo, describe las caracteristicas principales del derecho a la reparacion frente a
violaciones de derechos fundamentales; asi mismo, expone el procedimiento aplicable en el trami-
te de las garantias jurisdiccionales de conocimiento para hacer efectiva la reparacion. En esa linea,
el texto analiza las constantes referencias a la reparacion integral en la constitucién ecuatoriana asf
como la tipologia de reparaciones a nivel doctrinario y en el derecho internacional. Adicionalmente,
se presenta una critica a la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador (CCE) en la medida
que: 1. Dividir la competencia entre jueces para juzgar una garantia jurisdiccional y fijar la cuantia
de la indemnizacién econémica es inconstitucional y arbitraria; 2. Que la Corte Constitucional, de
forma discrecional, pueda fijar, en los casos de garantias jurisdiccionales en que asi lo decida, direc-
tamente las indemnizaciones econémicas en demérito de la seguridad juridica.

A estos efectos, el texto utiliza una metodologia basada en la revision de jurisprudencia de la
Corte Constitucional del Ecuador y de bibliografia especializada. El ensayo se estructura del si-
guiente modo. Primero, se exponen las caracteristicas generales del derecho a la reparacion y sus
manifestaciones constitucionales. Segundo, se analiza el procedimiento general para la reparacion
en los procesos de garantias jurisdiccionales. Tercero, se analiza el procedimiento especial para
la reparacién econémica en este tipo de procesos. Cuarto, analiza criticamente la jurisprudencia
de la Corte Constitucional en esta materia y se presentan los desarrollos jurisprudenciales mas
recientes. Para finalizar, se presenta un apartado de conclusiones con propuestas para superar las
deficiencias en la reparacién en los procesos de garantias jurisdiccionales.

En el texto de la Constitucion de la Republica de Ecuador (CRE, 2008) se aprecian constantes
referencias al concepto de reparacion integral. Una de las mas importantes es el articulo 86.3
constitucional que sefiala que cuando un juez, en el tramite de una garantia jurisdiccional, declare
la violacién de un derecho fundamental, debera también ordenar la reparacion “integral, material
e inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones, positivas y negativas, a cargo del desti-
natario de la decision judicial, y las circunstancias en que deban cumplirse” (CRE, 2008, Art.86.3).
Adicionalmente, el texto constitucional pone énfasis en que “los procesos judiciales solo finalizaran
con la ejecucion integral de la sentencia o resolucion” (CRE, 2008, Art.86.3).

Otras menciones a la reparacion en el texto constitucional pueden rastrearse, por ejemplo, al
reconocerse el derecho de los consumidores a ser reparados en casos de deficiencias, dafios o
mala calidad de bienes y servicios (CRE, 2008, Art.52); la mencién al deber de reparacién por parte
de los prestadores de servicios publicos en caso de deficiente servicio (CRE, 2008, Art.53) o el deber
de reparar a quienes hubieren padecido actos de “racismo, xenofobia y otras formas conexas de
intolerancia y discriminacion” (CRE, 2008, Art.57).

En la misma linea, la norma constitucional faculta a las organizaciones sociales para deman-
dar reparacion por los dafios ocasionados por entes publicos o privados (CRE, 2008, Art.97), a la
vez que indica que los operadores de actividades de riesgo para el ambiente seran responsables
de reparar integralmente el dafio ambiental ocasionado (CRE, 2008, Art.397). Especial mencion la
disposiciéon constitucional referente a las victimas en procesos penales, a quienes se les garantiza:
“una reparacion integral que incluira, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y
la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho
violado” (CRE, 2008, Art.78).

Dado el reconocimiento transversal de la reparacion integral en la norma fundamental, la Corte
Constitucional del Ecuador sefiald en su jurisprudencia que esta constituye ‘un verdadero derecho
constitucional"y, también, un ‘principio orientador que complementa y perfecciona la garantia de
los derechos’ (CCE, 2013).

En efecto, siempre que se verifique la lesion de un derecho fundamental en un proceso de ga-
rantia de jurisdiccional de conocimiento®, el juez debe ordenar una reparacion, que valga decirlo,
no se reduce a una mera indemnizacion econdémica, que no es mas que una modalidad (especie)
de la reparacion (género). De este modo, siguiendo la doctrinay la jurisprudencia internacional mas
autorizada, es posible sefialar que la restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion y las garantias
de satisfaccion y de no repeticion son distintas modalidades de reparacion y que la aplicacion de
una o varias dependera de las caracteristicas del caso de andlisis.

2.No es procedente la reparacion en la garantia jurisdiccional de medidas cautelares, pues, aquellas no tienen
como objeto la declaracién de la lesion de un derecho fundamental, sino prevenir la amenaza de derechos o
cesar la una lesion en curso.

UDA Law Review‘ 35

Apuntes generales sobre el derecho a la reparacién

Como apuntan Aguirre y Alarcén (2018), la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 im-
plica una transformaciéon en cuanto al enfoque juridico de la reparacion por dos motivos; primero,
con la Constitucion de 1998, el recurso de amparo fue concebido judicialmente como un mecanis-
mo cautelary, por tanto, no declarativo de violaciones de derechos. En consecuencia, a falta de de-
claracién de ocurrencia de un dafio injusto, no procedia propiamente una reparacion. En cambio, la
CRE de 2008 establece a la reparacion como una regla general de las garantias jurisdiccionales de
conocimiento y como una obligacién judicial con dos consecuencias concretas: fijar la reparacion
es tanto un requisito del contenido de la sentencia; y, por otra parte, el proceso solamente podra
ser archivado una vez verificado el cumplimiento de la reparacion.

El segundo motivo, es la apertura decidida al derecho internacional de los derechos humanos
(DDHH) que promueve la Constitucion ecuatoriana (CRE, 2008, Art.424)y a la incorporacion de los
estandares jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de
reparaciones (Nash, 2009).

El concepto de reparacion tiene una extensa tradicion en el derecho internacional y exige que
los Estados deban resarcir integralmente los perjuicios causados por hechos internacionalmente
ilicitos de los que sean responsables (Comision de Derechos Humanos ONU, 1993). Al respecto, la
Corte IDH ha manifestado en su sentencia del caso Veldsquez Rodriguez v. Honduras que “es un
principio de Derecho Internacional, que la jurisprudencia ha considerado incluso una concepcion
general de derecho, que toda violacidon a una obligacion internacional que haya producido un dafio
comporta el deber de repararlo adecuadamente” (Corte IDH, 1989, parr. 25).

Por su parte, la Asamblea General de la ONU dicté una serie de principios y directrices basicas
sobre la reparacion de violaciones de derechos humanos (2005). De acuerdo con el documento
citado, existen cinco modalidades de reparacion entre las que se encuentran la restitucion, la in-
demnizacién, la rehabilitacion y las garantias de satisfaccion y de no repeticion. Estas modalidades
son acogidas en el texto de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(LOGJYCC, 2009) y, por ese motivo, se explica sumariamente su concepto.

La restitucion plena o restitutio in integrum, busca colocar a la victima en la situacion previa a la
lesion del derecho. De otra parte, la indemnizacion debe ser apropiada a la gravedad de los hechos
del casoy proporcional, no punitiva. La indemnizacion debe concederse teniendo en consideracion
los siguientes elementos: a) El dafio fisico o mental; b) La pérdida de oportunidades, en particular
las de empleo, educacién y prestaciones sociales; ¢) Los dafios materiales y la pérdida de ingresos,
incluido el lucro cesante; d) Los perjuicios morales; e) Los gastos de asistencia juridica o de exper-
tos, medicamentos y servicios médicos y servicios psicoldgicos y sociales.

La rehabilitacién, en cambio, trasciende el dmbito econémico y se enfoca en las necesidades
personales de la victima. Asi, en la jurisprudencia de la Corte IDH se han ordenado medidas de
rehabilitacion como brindar a las victimas atencion psicoldgica o psiquiatricas, la oportunidad de
formarse educativamente en programas disefiados para adultos a consecuencia de la frustracion
de su proyecto de vida o la concesion de becas de estudios secundarios y universitarios. Cuando
nos referimos a medidas de satisfaccion, se alude a mecanismos que trascienden lo econémico y
que buscan dignificar a la victima de una violacion de derechos fundamentales. Asi, la Corte IDH
ha dispuesto la creacion de museos de memoria histérica 0 nombrar una calle importante con el
nombre de la victima, por ejemplo.

Finalmente, cuando nos referimos a medidas de no repeticion, aludimos a mecanismos estruc-
turales para la evitacion futura de violaciones de derechos similares. En esa linea, la Corte IDH ha
ordenado, entre otros, la capacitacion de funcionarios como policias o militares en derechos huma-
nos y derecho internacional humanitario o han ordenado la creacion de protocolos para prevenir
y detectar violaciones de derechos fundamentales.

En el caso ecuatoriano, hay que tener en consideracion que las medidas de reparacion que
enuncia la LOGJYCC son meramente ejemplificativas de lo que un juez puede disponer como repa-
racion y asf lo ha confirmado la Corte Constitucional del Ecuador (2014°. En ese sentido, el articulo

3. La Corte Constitucional del Ecuador ha sefialado que los jueces deben ser ‘creativos’y acoger la jurispru-
dencia de la Corte IDH al momento de ordenar reparaciones, que en todo caso, deben ser proporcionales a
los dafios.



18 de la LOGJYCC establece diversas formas de restablecer el derecho fundamental lesionado,
entre estas, sin que se trate de un listado taxativo, las siguientes: 1) restitucion; 2) compensacion
econdmica o patrimonial; 3) rehabilitacion; 4) satisfaccion; 5) garantias de no repeticion; 6) obliga-
cion de investigar; 7) medidas de reconocimiento; 8) disculpas publicas; 9) prestacion de servicios
publicos; y, 10) atencién de salud (Ron, 2016, p.14).

El procedimiento para la reparacion en garantias jurisdiccionales

En el sistema ecuatoriano, la determinacion de la reparacion es un requisito de la sentencia que
declara la lesién de derechos jurisdiccionales (LOGJYCC, 2009, Art.17). Si este requisito no es cum-
plido, la sentencia puede ser ampliada por el juez que la dictd o, bien, apelada ante el superior. En
el derecho ecuatoriano también se permite el allanamiento y la transaccion; es decir, la fijacion de
la reparacion de mutuo acuerdo entre las partes.

Habria que recalcar, en todo caso, que el juez tiene la facultad de oponerse a los acuerdos que
“impliquen afectacion a derechos irrenunciables o acuerdos manifiestamente injustos” (LOGJYCC,
2009, Art.15). Pero, una vez que el acuerdo es aprobado por el juez como un auto definitivo este
se vuelve inapelable. Es importante afiadir que la facultad judicial de oponerse a un acuerdo repa-
ratorio es in extremis discrecional - en la medida en que el juez puede negar un acuerdo entre las
partes por considerarlo “manifiestamente injusto”- y que se contradice con el principio dispositivo
que orienta toda la legislacion procesal (CRE, 2008, Art. 169).

La fijacion de las reparaciones no pecuniarias (de las pecuniarias trataremos a continuacion)
deben ser muy especificas en cuanto a las obligaciones positivas y negativas que implican, asi como
el tiempo, el modo y el lugar en que deben cumplirse. Ademas, la ley no prevé un sistema de dafios
punitivos. Se pretende restablecer a la victima al estado inicial previo a la lesién de sus derechos,
pero, no enriquecerla ni causar dafio a manera de sancion a la contraparte. En ese sentido, debe
observarse el principio de proporcionalidad. Por ese motivo, la ley procesal constitucional indica
que: “La reparacion se realizard en funcion del tipo de violacién, las circunstancias del caso, las con-
secuencias de los hechos y la afectacion al proyecto de vida” (LOGJYCC, 2009, Art.18).

Una vez dictada la sentencia o el acuerdo reparatorio, el juez tiene la obligacién de ejecutarla
por sus propios medios, inclusive solicitando el auxilio de la policia nacional. El juez también puede
delegar a instituciones publicas, entre otras, a la Defensoria Publica, la supervisién de cumplimiento
de la sentencia para que informe periddicamente a la judicatura sobre el avance en aquella tarea
(LOGJYCC, 2009, Art. 21).

Finalmente, ante el incumplimiento de la sentencia o el acuerdo reparatorio el juez puede: A)
tramitar un incidente de dafios y perjuicios si el incumplimiento los provoca y determinar estos
dafios en procedimiento sumario, exigiendo su cobro por via de apremio personal. B.) Si el in-
cumplimiento proviene de servidores judiciales, notificar al Consejo de la Judicatura a efectos de
accion disciplinaria por falta gravisima. C.) Si el incumplimiento proviene de un servidor publico no
judicial, el juez debe iniciar el procedimiento para su destitucion, que no implica el poder destituirlo
directamente (LOGJYCC, 2009, Art.22). Por ultimo, si quien no ejecuta la sentencia es el propio juez
por negligencia, es posible interponer accion de incumplimiento ante la Corte Constitucional del
Ecuador (LOGJYCC, 2009, Art.163).

La reparacion econémica en las garantias jurisdiccionales
La redaccion original de la LOGJYCC indicaba lo siguiente:

Cuando parte de la reparacion, por cualquier motivo, implique pago en dinero al afectado o
titular del derecho violado, la determinacion del monto se tramitara en juicio verbal sumario
ante la misma jueza o juez, si fuere contra un particular; y en juicio contencioso administrati-
vo si fuere contra el Estado. De estos juicios se podran interponer los recursos de apelacion,
casacion y demas recursos contemplados en los cédigos de procedimiento pertinentes (LO-
GJYCC, 2009, Art.19).

Respecto de esta disposicion, mediante la sentencia No. 004-13-SAN-CC, la Corte Constitucional
(con la formacién que fuere cesada en 2018) indicoé que el hecho de que sea otro juez, civil o con-
tencioso administrativo, el que determine el quantum de las indemnizaciones econémicas no resul-
ta contrario a la norma fundamental sino que propende a “controlar los excesos en los que el juez
constitucional puede incurrir al determinar los montos concernientes a la reparaciéon econémicay
tutelar de los derechos constitucionales de la contraparte, para que esta pueda ejercerlos dentro
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del marco del debido proceso” (CCE, 2013, p.25). Es del todo lamentable que la Corte Constitucional
no haya analizado esta cuestion con todo el rigor que el asunto merece.

Resulta evidente que la jurisdiccion es el poder de juzgar y ejecutar lo juzgado y que el juez
que, en virtud del principio de inmediacion, ha valorado las pruebas y escuchado los argumentos y
contestaciones de las partes esta en mejor posicion para fijar la cuantia de una indemnizacion, va-
liendose, de ser el caso, de la ayuda de peritos. La Unica explicacion para iniciar un nuevo proceso
judicial con la posibilidad de interponer recursos como la casacion es volver ineficaz la proteccion
de las garantias jurisdiccionales.

Aqguello solo se puede explicar como un temor fundado del legislador y como una medida para
que no se abuse del derecho procesal constitucional en detrimento del sistema procesal ordinario.
Sin embargo, ello es a todas luces inconstitucional: ¢Por qué razén un juez constitucional puede
disponer y ejecutar todo tipo de medidas de reparacién con excepcién a aquellas de contenido
econémico?

Ademas, la Corte Constitucional del Ecuador (2013) declaré inconstitucional por el fondo la Ul-
tima parte del articulo 19. En ese sentido, dictd una sentencia de constitucionalidad sustitutiva
(Romboli, 1996, p. 64), agregando al texto de la ley la siguiente frase: “Solo podra interponerse
recurso de apelacion en los casos que la ley lo habilite” (CCE, 2013, p.25). El pobre argumento de la
formacion cesada de la Corte Constitucional para decidir esto fue que:

Si las garantias jurisdiccionales por su naturaleza son sencillas, rapidas y eficaces; si solo
finalizan con la ejecucién integral de la resolucién; y si el proceso de cuantificacion ante la ju-
risdiccion contenciosa administrativa o ante la civil es Unicamente un proceso de ejecucion y
no de conocimiento, no existe fundamento constitucional para que el proceso pueda dilatar-
se con la presentacion de todos los recursos ordinarios y extraordinarios (CCE, 2013, p.25).

Pero, si uno se toma enserio el caracter sencillo, rapido y eficaz de las garantias jurisdiccionales,
entonces, tampoco habria fundamento juridico constitucional para escindir el proceso constitucio-
nal. La Corte Constitucional del Ecuador complementa este argumento sefialando que el proceso
de fijacion del quantum resarcitorio es de ejecucidon y no de conocimiento y que, por ese moti-
vo, tampoco serfa plausible el recurso de casaciéon (Coédigo Organico General de Procesos, 2015,
Art.266).

En esa linea de pensamiento, por demas incorrecta, la Corte Constitucional dicté otra regla
jurisprudencial con fundamento en el articulo 436 numerales 1y 6 de la CRE. De acuerdo con esta
regla jurisprudencial, el proceso al que se refiere el articulo 19 de la LOGJYCC es “un proceso de
ejecucion, en el que no se discutira sobre la declaratoria de vulneracion de derechos” (CCE, 2013,
pp. 30-31).

Pero lo uno no tiene relacion con lo otro: evidentemente, en el proceso de cuantificaciéon no se
puede discutir la declaracién de vulneracién de derechos porque tiene estado de sentencia pasada
por autoridad de cosa juzgada y, ademas, porque es el antecedente necesario del proceso actual.
Otra cosa muy distinta es que en el juicio posterior se tenga que discutir y probar la envergadura
del dafio para poder cuantificarlo en consecuencia; y, en ese sentido, el proceso sigue siendo de
cognicion.

Procedimiento para la reparaciéon econémica

Es necesario aludir a la sentencia 011-16-SIS-CC en la causa 0024-10-IS (CCE, 2016) en el que la
Corte Constitucional utilizé la facultad del articulo 436 numerales 1y 6 de la CRE (emitir jurispru-
dencia vinculante, aunque valga decirlo, todas y cada una de sus decisiones tienen ese caracter)
para regular el procedimiento al que se refiere el articulo 19 de la LOGJYCC ya citado.

Como se analizara mas adelante, esto es en extremo problematico porque bajo la excusa de
realizar una interpretacion conforme, la Corte Constitucional crea derecho procesal, materia que
tiene reserva de ley segun la carta fundamental y que corresponde, en consecuencia, al legislador
democratico. Como se vera después existian alternativas juridicamente muy superiores a la adop-
tada. En todo caso, el procedimiento fijado por la Corte Constitucional es el siguiente:

1. Lafijacion del quantum indemnizatorio es un proceso de ejecucion y no de conocimiento.
2. Sea que se trate de una sentencia de condena contra una entidad publica o un particular,



en estos procesos “no tienen lugar las diligencias procesales propias de los juicios de conoci-
miento, tales como, presentacion de demanda, concesion de términos para la presentacion de
excepciones por parte del demandado, apertura de prueba, aceptacién de alegatos, designa-
ciones de varios peritos por impugnaciones reiteradas a los informes periciales, entre otros”
(CCE, 2016).

3. A partir de que la sentencia constitucional esté ejecutoriada, el juez de primera instancia debe
remitir la sentencia al Tribunal Contencioso Administrativo. En caso de omision, puede solicitar-
lo el beneficiario o el obligado de la reparacién. Todo ello, sin perjuicio del incumplimiento de
sentencia en que incurre el juez de instancia.

4. Silasentencia que ordena una reparacién es expedida por la Corte Constitucional”, esta debe
remitir en el término maximo de diez dias desde la notificacion de la sentencia al tribunal
contencioso administrativo (la sentencia no fija que tribunal es el competente, el contencioso
#1 con sede en Quito o0 aquel competente en razén del proceso de origen).

5. ElTribunal Contencioso Administrativo debe avocar conocimiento de la causa en el término de
cinco dias y notificar a las partes procesales en los casilleros judiciales y correos electrénicos
constantes en el proceso de origen.

6. Enla misma providencia de avoco de conocimiento, se debe nombrar un perito para que rea-
lice el calculo de la reparacién econémica, disponer la fecha de su posesion, el término para
presentar el informe vy fijar los honorarios que deben ser cancelados por el obligado salvo
acuerdo en contrario de las partes. Ademas, se debe establecer un término (la sentencia no lo
cuantifica por lo que queda a prudencia del tribunal), para que las partes procesales presenten
la documentaciéon que sirva de base para el informe pericial, bajo el apercibimiento de que el
informe se elaborara con la informacion que cualquiera de las partes presente, ademas de la
propia documentacion del expediente.

7. "“En caso de no contar con copias o el original del expediente constitucional inicial, el Tribunal
Contencioso Administrativo correspondiente, avocara conocimiento de la causa y solicitara de
forma inmediata que el juez de instancia remita el expediente respectivo” (CCE, 2016). Esta dis-
posicion de la sentencia no tiene sentido porque los procesos judiciales no inician de oficio, por
lo que se requeriria la presentacion de una demanda por parte del beneficiario de la indem-
nizacion, lo que va en contra de una de las propias reglas fijadas por la Corte Constitucional,
como se explico arriba.

8. Recibido el informe pericial, el Tribunal Contencioso Administrativo debe correr traslado, por
un término maximo de tres dias, a las partes procesales para que presenten las observaciones
gue estimen pertinentes. Dichas observaciones seran analizadas por el tribunal y, en su
caso, se solicitara al perito que corrija, aclare o amplie el informe. De lo contrario, el Tribunal
Contencioso Administrativo resolvera la causa en base al informe pericial presentado.

9. Solo en caso de duda justificada del Tribunal Contencioso Administrativo, este puede designar
(no a peticion de las partes) un nuevo perito para la diligencia. En este tipo de procesos se pue-
den nombrar dos peritos como maximo.

10. Agotado el procedimiento, el Tribunal Contencioso Administrativo debe dictar un auto resolu-
tivo en el que determine el monto, la forma de pago, el término y condiciones para el pago por
parte del obligado.

11. De este auto resolutorio, no cabe recurso alguno por tratarse de un proceso de instancia Unica
(aunque no se dice nada sobre recursos horizontales de aclaracién y ampliacion).

12. Sin embargo, si se puede interponer accién extraordinaria de proteccion respecto del auto
resolutorio del Tribunal Contencioso Administrativo en cuestion si se estima que este viola
derechos fundamentales. En caso de que la sentencia de reparacién haya sido dictada por la
Corte Constitucional, se debe presentar un escrito en el término de 20 dias desde que se no-
tifica el auto resolutorio.

13. El Tribunal Contencioso Administrativo, en cumplimiento del articulo 21 de la LOGJYCC, debe
emplear todos los medios que sean adecuados y pertinentes para ejecutar el auto resolutorio
que ordena el pago de la indemnizaciéon econdémica, incluso “disponer la intervencion de la
Policia Nacional” (CCE, 2016).

14. Una vez realizado el pago efectivo ordenado por el auto resolutorio, el Tribunal Contencioso
Administrativo debe notificar al juez de garantias constitucionales o a la Corte Constitucional
si fue la que dictd la sentencia para que sean estos los que declaren el archivo del proceso.

15. El Tribunal Contencioso Administrativo, solamente después de haber intentado y fracasado en
la ejecucion forzosa de la indemnizacion econdmica, debe notificar a la Corte Constitucional de

4. Véase el caso de la declaratoria de inconstitucionalidad de los actos normativos no parlamentarios y actos
administrativos de caracter general que da derecho a la reparacion integral (Art. 137 LOGY]CC).
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esta circunstancia para evitar “de esta manera la imposicion directa de sanciones por incum-
plimiento” (CCE, 2016).

16. Cuando el obligado al pago de la indemnizacién sea un particular, el juez competente para
tramitar el juicio sumario es el juez de primera instancia de garantias jurisdiccionales. Se apli-
can todas las reglas procesales arriba descritas, aunque con ciertas salvedades, pues, en estos
casos si es posible interponer recurso de apelacion del auto resolutorio de primera instancia
y, eventualmente, accion extraordinaria de proteccion de la sentencia de segunda instancia.

17. Todas estas reglas son de “obligatorio acatamiento” para todos los jueces de la Republica.

Critica al procedimiento fijado por la Corte Constitucional

Es importante distinguir entre interpretar de forma conforme con la Constitucién una dispo-
sicion del ordenamiento juridico y, otra cuestion muy distinta, legislar. De hecho, el articulo 76.5
de la LOGJYCC define bien el alcance de la interpretacion conforme: si una disposicién puede in-
terpretarse de modos diversos (por ejemplo, norma A1y norma A-1), el juez constitucional debe
preferir, por respeto al principio democratico de la ley y al principio de conservacién de los actos,
aquella interpretacion que sea compatible con la Constitucion, antes que aquella otra interpreta-
cion plausible que obligue a declarar su inconstitucionalidad. Es, en definitiva, una eleccién entre
varias opciones posibles dentro de un marco determinado por los limites semanticos y sintacticos
del texto, ademas de otros criterios hermenéuticos.

Otra cosa muy distinta es legislar: crear una norma de derecho procesal que no existia. El ar-
ticulo 132 de la CRE es muy claro al respecto: se requiere de una ley para regular el ejercicio de
los derechos y garantias constitucionales. Ademas, el articulo 133 constitucional aclara que debe
tratarse de una ley organica. Todo esto tiene una razén de ser bastante evidente y es que, ademas
de la propia legitimacion politica del legislativo para, en nombre del pueblo, dictar normas juridicas
con efectos generales, el procedimiento parlamentario ofrece mejores posibilidades técnicas para
una mejor regulacion.

Desde mi punto de vista, lo correcto hubiere sido declarar la inconstitucionalidad total del arti-
culo 19 de la LOGJYCC por los motivos que a continuacion se detallan. Pero, para no dejar un vacio
normativo en el ordenamiento que produjere grave perjuicio a todos los usuarios de la justicia
constitucional, la Corte Constitucional pudo haber dictado, como lo hizo, reglas temporales sobre
el procedimiento. No obstante, al mismo tiempo, la Corte Constitucional debid exhortar a la Asam-
blea Nacional para que en un término prudencial reforme la LOGJYCC y regule el procedimiento
para la reparacion integral en materia de garantias jurisdiccionales de una forma acorde con la
constitucion.

Desde esta perspectiva el articulo 19 de la LOGYJCC es totalmente inconstitucional por su in-
compatibilidad material con la norma constitucional, basicamente, porque se vulnera el principio de
interdiccion de la arbitrariedad. No existe ninguna explicacion razonable para justificar que cuando
la indemnizacion se reclama al Estado hay que acudir a un juez diferente, al Tribunal Contencioso
Administrativo; mientras que, cuando la indemnizacion se exige a un particular, el procedimiento lo
tramita el propio juez de garantias jurisdiccionales que dicté la sentencia. Este trato diferenciado e
irrazonable tiene consecuencias muy palpables, pues, existe un notorio retraso procesal en los Tri-
bunales Contencioso Administrativos del pais, por circunstancias puramente facticas. Basicamente,
se desalienta al damnificado a acceder al sistema de justicia.

En efecto, todos los procesos de cuantificacion de indemnizacion de garantias jurisdiccionales
a nivel nacional se ven acumulados en tan solo seis Tribunales Contencioso Administrativos en el
pals, a saber:

1. Tribunal Contencioso Administrativo N.° 1, con sede en Quito, con competencia en las pro-
vincias de Pichincha, Bolivar, Carchi, Chimborazo, Imbabura, Napo, Orellana, Pastaza, Santo
Domingo de los Tsachilas y Sucumbios.

2. Tribunal Contencioso Administrativo N.° 2, con sede en Guayaquil, con competencia en las
provincias de Guayas, Santa Elena, El Oro, Galapagos y Los Rios.

3. Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo N.° 3, con sede en Cuenca, j con competen-
cia en las provincias de Azuay, Cafiar y Morona Santiago.

4. Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo N.° 4, con sede en la ciudad de Portoviejo,



con competencia en las provincias de Manabiy Esmeraldas.

5. Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo N.° 5, con sede en la ciudad de Loja, j con
competencia en las provincias de Loja y Zamora Chinchipe.

6. Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo N.° 6, con sede en la ciudad de Ambato, con
competencia en las provincias de Chimborazo, Bolivar, Pastaza, Cotopaxiy Tungurahua.

A este argumento normativo de la no arbitrariedad se suma un argumento factico y es que la
realidad contradice el texto constitucional. Que todos los usuarios del pafs deban trasladarse para
acudir a un tribunal lejano del lugar donde se tramito la accion constitucional, implica erogar nume-
rosos gastos adicionales que tienen una incidencia negativa en el acceso a la tutela judicial efectiva,
especialmente, en sus dimensiones de inmediacion y celeridad (CRE, 2008, Art.75).

Notese, ademas, que del auto resolutivo que fija el quantum indemnizatorio se puede propo-
ner accion extraordinaria de proteccion, lo que se presta para una duplicidad sin sentido: acciéon
extraordinaria de proteccidn respecto de la sentencia y, por cuerda separada, del auto resolutivo.
Lo coherente serfa una sola accion extraordinaria de proteccion en el juicio de garantias jurisdic-
cionales.

¢QUué se puede hacer ante este escenario? Existen tres opciones, todas ellas viables: que la
Asamblea Nacional reforme el articulo 19 de la LOGJYCC; que un juez plante una consulta de
constitucionalidad respecto de esta disposicion ante la Corte Constitucional (CRE, 2008, Art. 428);
0, demandar en accién publica de inconstitucionalidad el precepto aludido. El sentido de la reforma
es claro: debe ser el propio juez de garantias jurisdiccionales quien, al dictar sentencia, determine
el quantum indemnizatorio con auxilio pericial y garantizando el derecho al debido proceso de las
partes. Personalmente, estimo que se trata de uno de los principales retos para tomarnos en serio
la justicia constitucional y que deje de ser ilusoria en nuestro pais.

Casos excepcionales y el giro copernicano

La Corte Constitucional del Ecuador (tanto la formacién cesada como la actual) tienen excep-
ciones, fijadas de forma arbitraria en su propia jurisprudencia al procedimiento para la fijacion de
la cuantia indemnizatoria. Por ejemplo, en el tramite de una accién extraordinaria de proteccion
relativa al caso del despido ilegal de una mujer embarazada, la Corte Constitucional indicé que:

...en el presente caso, considerando que es posible determinar objetivamente el monto de la
reparacion econémica en funciéon de los hechos probados y las violaciones a derechos cons-
titucionales previamente referidas, en aplicacion de los principios de simplificacion, eficacia,
celeridad y economia procesal, contenidos en el articulo 169 de la Constitucion, asf como en
aplicacion de su propia jurisprudencia, esta Corte dispondra el monto que se debera pagar
a favor de la accionante. Por lo tanto, con el fin de evitar que se dilate innecesariamente la
determinacion de la reparacion econdémica, asi como de generar una carga judicial adicional
a la victima, no se renvia el presente caso a la jurisdiccién contencioso-administrativa (CCE,
2020, pp. 23-24).

El excepcionalismo: como el lector podra notar facilmente, aquel argumento es generalizable
respecto de todos los casos, porque, en definitiva, ninguna victima quiere asumir una carga adicio-
nal y que se dilate su reparacion econdémica; y en la inmensa mayoria de casos, el dafio material
directo o emergente es facilmente apreciable. En sintesis, es preocupante que la Corte Constitucio-
nal pueda elegir en qué casos se aplica la ley y en qué casos no.

De otro lado, el giro copernicano, muy positivo, por cierto: la formacion cesada de la Corte Cons-
titucional cuando resolvia acciones extraordinarias de proteccion ordenaba medidas de reparacion
integral de lo mas variadas, en lugar de limitarse a retrotraer el proceso para que este vuelva a ser
juzgado en respeto de las normas constitucionales por el juzgador competente. La actual forma-
cion de la Corte Constitucional cambi6 de precedente porque advirtio las consecuencias negativas
de invadir las competencias que la Constitucion y la ley les asigna a los jueces de garantias jurisdic-
cionales.

Por ese motivo, la Corte Constitucional se autolimité y sefialé que los presupuestos para que
pueda controlar el mérito de una sentencia de garantias jurisdiccionales® son:

5. Cuando se trata de una accion extraordinaria de proteccion en la que se impugna un proceso de juris-
diccion ordinaria, la Corte Constitucional solamente esta facultada para analizar la violacién de los derechos
constitucionales provocados por la autoridad judicial y la reparacién adecuada, en ese caso, no puede ser otra
que dejar sin efecto el acto impugnado y retrotraer el proceso.
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(i) que la autoridad judicial inferior haya violado el debido proceso u otros derechos de las
partes en el fallo o prosecucién del juicio; (i) que prima facie, los hechos que dieron lugar al
proceso originario puedan constituir una vulneracion de derechos que no fueron tutelados
por la autoridad judicial inferior; (iii) que el caso no haya sido seleccionado por la Corte para
revision; (iv) que el caso sea grave, novedoso, relevante o inobserve los precedentes estable-
cidos por este Organismo. Los recaudos procesales minimos que la Corte debera adoptar
para dictar una sentencia de mérito son notificar a la contraparte en el proceso originario,
convocarla a audiencia, justificar en el fallo la excepcionalidad del caso” (CCE, 2019).

En sintesis, el giro copernicano consiste en que la Corte Constitucional no ordenara medidas de
reparacion distintas a dejar sin efecto el acto judicial impugnado y dictar la orden de retrotraer el
proceso sino en casos excepcionales y de forma motivada. Creo que todo lo expuesto refleja bien
el denominado fendmeno de la autonomia procesal de los tribunales constitucionales.

Conclusion

La reparacion integral tiene un reconocimiento transversal en la norma constitucional ecuato-
riana y constituye, ademas, un derecho fundamental. En ese sentido, su garantia debe ser efectiva
y célere conforme exigen las disposiciones generales de tramitacion de garantias jurisdiccionales.
Sin embargo, la LOGYCCy la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador limitan arbitraria
e injustificadamente la competencia del juez de garantias jurisdiccionales: aquel esta habilitado
para ordenar y ejecutar por si mismo toda modalidad de reparacién (restitucion, rehabilitacion y
garantias de satisfaccion y de no repeticion) con la sola excepcion de la indemnizaciéon econémica.

Para la fijacion de la indemnizaciéon econémica se requiere, en caso de que el vencido sea una
entidad del sector publico, un proceso contencioso administrativo; y, en el caso de que sea un
sujeto de derecho privado, un juicio sumario. Al respecto, la Corte Constitucional ha disefiado un
auténtico proceso especial por medio de jurisprudencia. Sin embargo, aquello es cuestionable
desde la perspectiva juridica, pues, las normas que regulan los derechos fundamentales deben
desarrollarse por medio de ley organica. Por ese motivo, en el texto se sugieren tres posibles alter-
nativas para solventar el problema: la declaratoria de inconstitucionalidad total del articulo 19 de
la LOGYCC por medio de la accién publica de inconstitucionalidad; lograr el mismo resultado por
medio de una consulta de constitucionalidad segln el articulo 428 de la CRE; o, bien, instar una
reformar legislativa de la LOGJCC.
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