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PRÓLOGO

La obra “La reparación integral como derecho constitu-
cional. Actualidad y perspectivas”, del profesor Marco J. 
Guerrero Machado, constituye una contribución sobresa-
liente al pensamiento jurídico contemporáneo ecuatoriano 
y latinoamericano. En sus páginas se advierte un esfuerzo 
intelectual sostenido por otorgar a la reparación integral —
tradicionalmente concebida en el ámbito civil— un están-
dar propio dentro del Derecho Constitucional, en corres-
pondencia con los avances de la doctrina, la jurisprudencia 
y el derecho internacional de los derechos humanos.

El autor asume con notable solvencia un desafío teórico 
y práctico: demostrar que la reparación integral no es una 
simple consecuencia del daño, sino un derecho constitu-
cional autónomo, fundado en la dignidad humana y en la 
responsabilidad del Estado. Su obra parte de una revisión 
exhaustiva de las fuentes históricas, filosóficas y normati-
vas que han dado origen a la institución de la reparación, 
desde el Derecho Romano hasta las codificaciones moder-
nas, y las entrelaza con una lectura crítica de los procesos 
constitucionales de América Latina. El resultado es un es-
tudio sistemático, riguroso y propositivo, que articula las 
categorías del derecho privado, penal y público bajo una 
perspectiva unitaria y garantista.

Uno de los méritos centrales del libro radica en la cla-
ridad expositiva con que el autor desarrolla conceptos de 
elevada complejidad teórica. Su análisis, siempre preciso 
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y metódico, evita la rigidez dogmática y se nutre del con-
texto social y axiológico que da sentido al Derecho. Así, 
la reparación integral se presenta como una institución di-
námica, dotada de contenido sustantivo y procesal, cuyo 
objetivo último es restablecer el equilibrio vulnerado por 
la violación de los derechos fundamentales. Esta compren-
sión coloca a la reparación en el núcleo mismo del consti-
tucionalismo contemporáneo, como expresión de justicia 
material y como instrumento efectivo de protección de la 
persona frente al poder.

El doctor Guerrero Machado, jurista de dilatada trayec-
toria académica y profesional, quien además es un des-
tacado profesor titular de nuestra centenaria Facultad de 
Jurisprudencia, Ciencias Sociales y Políticas en la Univer-
sidad de Guayaquil, conjuga en su escritura la experiencia 
del investigador y el olfato del abogado litigante. Su pen-
samiento revela una formación sólida y una convicción 
ética que trasciende lo meramente técnico. Cada argumen-
to, cada cita doctrinaria, cada análisis jurisprudencial res-
ponde a una preocupación genuina por el destino de los 
derechos humanos en el marco del Estado constitucional. 
El lector encontrará aquí una obra que no sólo explica, 
sino que orienta; no sólo describe instituciones jurídicas, 
sino que propone caminos para fortalecer la justicia cons-
titucional y la función reparadora del Derecho.

La lectura de esta segunda edición permite apreciar la 
madurez intelectual del autor y su compromiso con la re-
novación del pensamiento jurídico nacional. La obra no 
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se limita a reproducir criterios doctrinarios, sino que plan-
tea una visión original, en la que la reparación integral se 
concibe como un deber constitucional del Estado y como 
un derecho fundamental de las personas, derivado de la 
vulneración de cualquier derecho reconocido en la Cons-
titución o en los instrumentos internacionales de derechos 
humanos. El autor no vacila en señalar que la efectividad 
de los derechos depende, en gran medida, de la existencia 
de mecanismos reales de reparación, y que sin ellos, la 
justicia constitucional se torna meramente declarativa.

La profundidad argumentativa de este estudio se ve 
complementada por una metodología clara, sustentada 
en un enfoque cualitativo y analítico que integra fuentes 
normativas, doctrinarias y jurisprudenciales. La precisión 
conceptual se acompaña de una prosa sobria y elegante, 
que refleja la madurez científica del pensamiento del autor. 
En cada capítulo, se advierte un propósito pedagógico y 
un compromiso académico con la formación de juristas 
críticos y conscientes de su responsabilidad ética ante la 
sociedad.

En definitiva, “La reparación integral como derecho 
constitucional. Actualidad y perspectivas” se erige como 
una obra de referencia ineludible para quienes investigan 
o ejercen el Derecho Constitucional y los Derechos Huma-
nos. Su lectura invita a reflexionar sobre el sentido último 
del Derecho: la búsqueda de justicia, la restauración del 
orden vulnerado y la dignificación de la persona huma-
na. Con este aporte, el doctor Marco J. Guerrero Macha-
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do reafirma su condición de jurista integral, de pensador 
comprometido con la justicia y de maestro que, con rigor 
y humanidad, contribuye a la consolidación de un Estado 
verdaderamente garante de los derechos y de la reparación 
integral como expresión de su más alta responsabilidad ju-
rídica y moral.

Guayaquil, 5 de noviembre de 2025

Leonel Fuentes Sáenz de Viteri, Ph.D

Decano N° 54 de la Facultad de Jurisprudencia, 	
Ciencias Sociales y Políticas

Universidad de Guayaquil
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INTRODUCCION

Ha sido notorio –durante este último tiempo- la evolu-
ción y las propuestas de nuevas perspectivas de la repa-
ración integral, en cuanto derecho fundamental, y todo lo 
que ello jurídicamente implica.

Esto, frente al problema que representa que los dere-
chos humanos se encuentren cada vez más expuestos, en 
la interrelación social de los particulares y con el Estado, 
a ser vulnerados. De otra forma, aunque existiendo meca-
nismos y figuras legales institucionalizadas para una debi-
da garantía, estas carecen de la suficiencia exigida.

A través de este trabajo, se persigue -respaldado en 
bases analíticas-, un estudio, a efectos de establecer que 
el sector constitucional no escapa a las consecuencias del 
desarrollo social; por ende, hoy está obligado a regular de 
manera expresa y eficiente, derechos como el de la repara-
ción integral, con visos propios y finalidades propias.

Cada vez es más demostrativo que la reparación inte-
gral aplicada por el ámbito constitucional, éste le asigna 
funciones propias –por decirlo de alguna manera-. Sobre 
el tema, una la Constitución Política debe dictar los trazos 
básicos que con imperatividad corresponde ser observadas 
por todas las leyes secundarias. El fenómeno social de su 
parte, le exige también que cumpla con encomiendas pri-
vativas, como cualquiera de ellas.

En esa orientación, también es de incumbencia a la 
doctrina, ocuparse de los aspectos propios a su campo, ya 
no solo instaurando principios indispensables o criterios a 
seguir por las leyes de menor rango; si no que, consagran-



MARCO J. GUERRERO MACHADO

6

do soluciones concretas frente a la inobservancia o viola-
ción de los básicos derechos que los protege. Debe existir 
una propuesta de instituciones propias, procedimientos 
adecuados y de un órgano jurisdiccional específico. 

Así, cumpliría no con una simple expectativa, sino con 
un deber ineludible e imperioso de estos tiempos: el respe-
to y la garantía de los aludidos derechos.

Se recurre en este asunto, a instituciones como la re-
paración de daños, regulada por el Derecho Privado. No 
obstante, la reviste características particulares, de acuerdo 
a sus necesidades; en este caso le ha provisto de su propio 
ropaje.

Por todo ello –sostenemos-, que aquella es una obliga-
ción del ámbito constitucional, no solo por una exigencia 
inalterable, sino, debido a designios de principios jurídi-
cos modernos, las convenciones y tratados internacionales 
que persuaden a su estricto cumplimiento.

Estos sustentos, se fundamenta sobre el marco de que 
no hay instituciones exclusivas de una rama del Derecho, 
pues, cada una le da matices propios.

Relativo al actuar del Estado frente a tales derechos, es 
de pensar que aquel no puede limitarse a respetarlos, o a 
(líricamente) “garantizarlos”. Si no que está comprome-
tido a un actuar pragmático, en lo sustantivo o procesal, 
estableciendo instituciones de resguardo frente a su aten-
tado, y cuando se dé éste, ofreciendo al individuo, proce-
dimientos simples, rápidos, para una reparación cabal y 
satisfactoria.
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De otra parte, y en lo relacionado a la metodología, he-
mos empleado un enfoque cualitativo, marco en el cual 
han sido valorados y considerados los diversos anteceden-
tes de índole sociológicos, así como axiológicos y morfo-
lógicos, que nos han servido para su análisis y desarrollo.

Por último, y para la consecución de los esbozados pro-
pósitos, han sido estructurados catorce capítulos, a través 
de los cuales, y partiendo de aspectos históricos y con-
ceptuales (Capítulo I), se analiza en forma somera, no por 
eso menos prolija, la reparación en las diversas áreas del 
Derecho (Capítulos II, III y IV), dedicando capítulo aparte 
(Capítulo V) al Estado como actor principal; para poste-
riormente, en los subsiguientes, hacer un estudio más aca-
bado, y finalizar exponiendo algunos planteamientos, así 
como, formulando nuestros pensamientos sobre el tema.
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CAPITULO I

ASPECTOS GENERALES DE LA REPARACION 
EN EL AMBITO CONSTITUCIONAL

Antecedentes

Desde la época del imperio romano, el Estado tuvo 
como atributo fundamental el poder supremo sobre sus 
gobernados, y rigió esta teoría hasta mediados del Siglo 
XIX. Esto implicaba la irresponsabilidad absoluta (The 
King can not do wrong: el Rey no comete errores, del De-
recho anglosajón); toda vez que se trataba de un ente su-
perior. Porque debido a sus objetivos basados en el interés 
general, justificaba su actuar. Los eventuales perjuicios 
causados a los particulares, eran riesgos legítimos a sufrir 
por estos.

Sin embargo, se destacan ciertas excepciones como en 
la legislación francesa, en una antelación a auspiciosos 
cambios, facultándose -por ejemplo- a los ciudadanos que 
hayan sufrido daños, iniciar reclamos contra el funciona-
rio público causante, previo pronunciamiento del Consejo 
de Estado.

En efecto, dentro de la Francia napoleónica, con un Es-
tado totalmente intervencionista, sus múltiples actividades 
eran fuente de constantes lesiones de derechos personales. 
Surge en estas circunstancias la tesis de que este debe res-
ponder por los perjuicios que cause.  Se acudió entonces 
al Código Civil (del año de 1804), como un recurso legal 
que sirviera de fundamento de esta obligación (Arts. 1383 
y 1384, de dicho código, relativos a la responsabilidad in-
directa).
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Esta situación que se presenta a raíz de la aplicación de 
las aludidas disposiciones, produjo controversias encona-
das con quienes pregonaban la imposibilidad de aplicar 
tales artículos, apoyándose -entre otros- en que los redac-
tores de dicho Código Civil si hubieren querido hacer ex-
tensión a las personas de Derecho Público, así lo habrían 
consagrado sin reservas. De otra parte, las diferencias que 
surgen de las relaciones de los particulares están basadas 
en el principio de la autonomía de la voluntad, lo que por 
sí se contrapone a las relaciones que	  emanan del poder 
público, que necesitan estar regidas por normas de Dere-
cho Público.

Marcará un gran avance en la jurisprudencia de aquel 
entonces, el reconocimiento, ya no como un simple dere-
cho, sino con regulación de normas explícitas del sector 
público, a raíz del célebre fallo Arret Blanco, del Tribunal 
de Conflictos francés del 8 de febrero de 1873, a través de 
cual se pronunciaba que la responsabilidad estatal no pue-
de estar regulada por la normativa del Código Civil, sino, 
sujeto a sus actividades.

En Norteamérica, una orientación distinta tendrá la ins-
titución de la reparación (manifestada siempre a través de 
una de sus formas, la indemnización), ya en rigor regla-
mentada en la Constitución, y será Los Estados Unidos 
en 1787, que fija el derecho de indemnización, cuando se 
haya realizado una expropiación.

En Sudamérica, aunque a través de una ley especial 
(Ley 24, de 1854), Venezuela declara la absolución de la 
esclavitud, previo pago de una indemnización a favor de 
los dueños de esclavos liberados. Argentina, con similares 
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alcances, regulará más adelante (1860), pero directamente 
a través de su Carta Magna.

Por su parte, el Siglo XX desde sus inicios, reseña la 
preocupación por regular la reparación en el ámbito cons-
titucional; lo hace abarcando aspectos diversos que alcan-
zó otros horizontes en la protección de los componentes de 
la esfera jurídica del ser humano. Así, la Constitución de 
Chile de 1925, demostrando un gran avance para la época, 
señalaría:

”Todo individuo a favor de quien se dictare sentencia 
absolutoria o se sobreseyere definitivamente tendrá dere-
cho a indemnización, en la forma que determine la ley, por 
los perjuicios efectivos o meramente morales que hubie-
ren sufrido injustamente ”.1

Conviene destacar -respecto de la cita realizada- que 
dicha legislación se refería en aquel entonces, a los dos 
tipos de indemnizaciones: esto es, los daños físicos, por 
una parte; y de otra, los daños morales.

Viene de allí en adelante, otras constituciones que se 
preocupan también del tema: Perú, en 1933, al igual que la 
Constitución chilena, regula disponiendo una indemniza-
ción ante el error judicial en el ámbito penal. Japón, en el 
año 1947, apunta al derecho de indemnizar por los perjui-
cios como consecuencia de los actos ilegales del funciona-
rio público, entre otros.

1  Constitución Política de Chile de 1925. (Santiago de Chile, 1925). Soc. 
Imprenta y Litografía Universo. Pág. 17.
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A pesar de todos esos avances alcanzados en la materia 
a comienzos del Siglo XX, no es por demás decirse, si la 
reparación como institución constitucional no ha alcanza-
do una expansión adecuada (sobre todo a nivel de Lati-
noamérica), se ha debido -entre otras explicaciones-, a la 
despreocupación por organizar modelos sólidos a través 
de los sistemas jurídicos. No han pasado, en definitiva, de 
sendas declaraciones carentes de toda practicidad.

Con el transcurso del tiempo, estas constitucionaliza-
ciones se extendieron a otros campos. Así, se destaca la 
misma carta fundamental japonesa de 1947, ampliando la 
protección a otros derechos que van más allá del error ju-
dicial.

Estas nuevas orientaciones a disciplinar de ese modo, 
situaciones indispensables que atañen a velar por un pleno 
respeto de los derechos subjetivos, abarcarán temas con-
cernientes ya no solo a aspectos genéricos, sino a proble-
mas específicos; incluso de conglomerados sociales, con 
lo cual el Derecho Internacional toma participación direc-
ta, incidiendo de manera decisiva en el Derecho Interno 
(principalmente en lo constitucional), con pautas primor-
diales.

Dichas inclinaciones hacen referencia a los problemas 
relacionados al honor, los daños causados por el Estado 
con ocasión del ejercicio público. A nivel colectivo, en 
principio, ha tomado ribetes de importancia en asuntos, 
como el ambiental.

Tan solo para citar algunos casos, mencionamos ciertas 
constituciones que han reglamentado puntualidades:
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La Constitución de Bolivia, que no solo condena los 
abusos de poder, sino que obliga a indemnizar (dándose 
otros requisitos legales), a las personas perjudicadas por 
esos hechos (Art. 15).

De otro lado, las constituciones de El Salvador (Art. 
20); Uruguay (Art. 35), ordenan indemnizaciones ante la 
inobservancia de los derechos relacionados con la inviola-
bilidad de la propiedad, en sus diferentes manifestaciones.

Las de Colombia (Art. 80); Costa Rica (Art. 50), entre 
otras, regulan adoptando indemnizaciones por los perjui-
cios ocasionados al medio ambiente.

En todo caso, y tomando como referencia La Declara-
ción Universal sobre Derechos Humanos del año 1948; La 
Declaración Americana sobre Derechos Humanos, tam-
bién del año 1948 -entre otras-, se ha generalizado esta 
jerarquización de los derechos subjetivos, que han pasado 
a formar parte de las constituciones en el mundo. Repre-
sentará una evolución en las sociedades que han ido con-
virtiendo en derechos, aspectos como los ya denotados, 
que hoy son tema de profunda inquietud, por ende, su pro-
blemática. Dándose, por tanto, suficiente fundamento para 
ser elevada a la categoría constitucional sus reglamenta-
ciones. 

Aspectos históricos del derecho de reparación en el 
ámbito constitucional

Tomando en cuenta el aspecto histórico, se puede con-
firmar lo que sostendremos en los diferentes espacios del 
presente trabajo, en el sentido de que los derechos subjeti-
vos como tales, generalmente, se van institucionalizándo-
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se en la medida de la evolución social; por ende, son una 
consecuencia de esta.

Para los efectos de nuestro tema, permite destacar lo 
que algunos tratadistas han resaltado, anunciando inclu-
so como una importante muestra de dedicación que se 
dio entre los derechos elementales en los comienzos del 
constitucionalismo: es el caso de la tutela del derecho a la 
propiedad; por consiguiente, advirtiéndose que, ante los 
daños ocasionados a la misma, éstos deben ser reparados.2

Merece este punto, ser analizado, desde dos ámbitos:

Primero, y ateniéndonos a sus orígenes de resaltar 
como un derecho elemental (Declaración de Derechos del 
Hombre y del Ciudadano en Francia, 1789; y, antes, en 
1787, la Constitución de los Estados Unidos de Norteamé-
rica), bien se puede decir que, en el contexto fidedigno en 
que se dieron los acontecimientos singularizados, es una 
manifestación del ocaso de un sistema socio-económico 
reinante y los inicios de otro; donde la propiedad juega un 
papel fundamental. Para quienes no comulgan con el siste-
ma denominado capitalista, dirían, es lo que se erige como 
la base de una modalidad, de explotación del hombre por 
el hombre.

Después, se puede ver también que la propiedad en 
cuanto parte de un todo íntimo del ser humano, merece y 

2   “La aparición y el desarrollo de la cuestión social influyó también en la 
regulación constitucional del derecho de propiedad. A partir del presente sig-
lo, los sistemas políticos democráticos, todos los cuales aceptan la propiedad 
privada, van incorporando algunas restricciones de tipo social en el ejercicio 
de este derecho, con un sentido profundamente humanístico”. EKMEKD-
JIAN, Miguel Ángel. Tratado de Derecho Constitucional. Tomo I. (Buenos 
Aires, 2000). Ediciones Depalma. Segunda Edición. Págs. 91 y 92.
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tiene que ser respetada contra cualquier agresión, incluso 
si esta proviniera del mismo Estado; de allí la manifiesta 
prevención por la seguridad de que este derecho no sea 
alienado.

Empero, sea cual fuere el soporte que haya servido a 
los efectos de considerar a la propiedad como un derecho 
subjetivo, lo cierto es que este acontecimiento, por los res-
guardos legales que se dieron desde sus inicios, en com-
paración con los otros categorizados de la misma forma, 
marca un punto de partida y sienta un precedente en el 
ambiente de los derechos supremos protegidos y ampara-
dos constitucionalmente, en forma directa, a través de la 
reparación.

De ahí en adelante, esta forma de “protección

expresa” se empieza a diseminar a otros derechos 
(como se ha visto a groso modo), que en un comienzo y 
no obstante haberse mencionado en documentos históri-
cos internacionales, como es el caso de la Declaración de 
los Derechos del Hombre y del Ciudadano (año 1789), tan 
solo constituían sendas declaraciones (que, sin embargo, 
para la época, ya significó un gran avance).

En términos generales, podríamos decir que la insti-
tucionalización de “nuevos derechos” es un producto del 
desenvolvimiento social; por lo que se hace necesaria su 
debida protección y el punto de partida es a través de su 
jerarquía constitucional.

Es la sola interrelación social, así como el Estado en 
el ejercicio de sus funciones o poderes, la fuente de los 
perjuicios cada vez más diversos en el ser humano y sus 



MARCO J. GUERRERO MACHADO

16

atributos inherentes. Por ello es viable sostener que la apa-
rición de nuevos derechos es constante y que el Derecho 
Constitucional en este sentido, siempre hablará de los de-
rechos “implícitos”, como una forma de asentir la imposi-
bilidad de especificarlos, pues cada vez serán más.

“…….Es riesgoso intentar el agrupamiento de los dere-
chos y garantías implícitos en un catálogo, porque preci-
samente la “implicitud” requiere de una apertura elástica y 
flexible…….”3, se ha señalado.

Se trata pues, de derechos que van tomando cuerpo 
hasta constituirse en verdaderas instituciones jurídicas, sin 
que nada detenga, ni de forma artificial, su crecimiento. El 
constituyente, más allá de su ideología determinada, solo 
se atendrá a la necesidad social para reglamentarlo.

A raíz de los sostenimientos expuestos, bien se puede 
denotar que la dedicación de este sector del Derecho, a 
aspectos relativos a la esfera jurídica de la persona (por 
ejemplo: el derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto 
para el desarrollo humano……. Art. 41 de la Constitución 
argentina), que antes no era de su apremio, se debe a la 
vulnerabilidad de los mismos que cada vez se acrecienta; 
por lo que su jerarquización no resulta tener solo un efecto 
alegórico, a menos que prevalezca la ineficacia de parte 
de los ordenamientos jurídicos de regularlos y tan solo 
se limiten a hacer figurar como meros principios en sus 
contenidos, incumpliendo con ello compromisos interna-
cionales sobre el tema.

3   BIDART CAMPOS, Germán J., Manual de la Constitución Refor-
mada. (Buenos Aires, 2006). Tomo II, 5ª Reimpresión. Editorial EDIAR, 
Pág. 111.
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Ahora bien, en lo que respecta a la reparación de daños, 
por su íntima relación de dependencia con los derechos 
elementales de la persona, serán cada vez más importantes 
y proliferarán sus formas.

Sin duda, el impulso que ha tenido en esta materia, va 
de la mano de un ánimo proteccionista más específico de 
aquellos derechos. En ese sentido, su progresión ha sido 
constante, a la par que, también crece la necesidad de nue-
vas formas de presentarse la reparación.

Debido a la difusión única de esta inocultable interre-
lación (derechos subjetivos-reparación), no solo que care-
ce de todo fundamento sostener que la reparación es una 
institución que, como propia del Derecho Privado “se ha 
constitucionalizado”; sino que, es el sector constitucional 
el que lo acondiciona a sus necesidades, en su también 
razón de ser, frente a los derechos subjetivos.

Lo enunciado, ha sido una referencia realizada de la 
reparación, supuesta como un derecho (más allá de si está 
o no afianzado en el medio constitucional como tal). Sin 
embargo -creemos- su gran avance está dado en el as-
pecto dogmático; esto es, si atendemos al notorio cambio 
desde cuando tan solo era un principio más. Hoy, existen 
indicios suficientes que consolidan la tendencia de que es-
tamos ante un derecho institucionalizado, sin dejar pasar 
por alto los resultantes jurídicos que aquello implica.

A manera de definición de reparación integral

Ante la necesidad de establecer una definición sobre la 
reparación (integral), en el ámbito de los derechos consti-
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tucionales, y al tenor del análisis y estudio que se realiza 
en el presente trabajo, se puede decir lo siguiente:

Se trata de un derecho con rango constitucional, que 
nace de la inobservancia a los derechos fundamentales y 
que tiende a subsanar, en alguna medida, mediante formas 
propias, las consecuencias del hecho dañoso.

Expliquemos en qué consiste esta definición:

1.- Señalamos que se trata de “un derecho con rango 
constitucional”.

Bien cabe una acotación previa en esta parte de la defi-
nición. Pues, mientras en el Derecho Privado, las tenden-
cias doctrinarias aún debaten acerca de si la reparación es 
una obligación o es un derecho, principalmente debido a 
la evolución que ha tenido esta institución en los últimos 
tiempos. En el Derecho Constitucional, si bien se daban 
algunos miramientos partidarios, que, con cierto recelo, 
apuntaban a que se trata de un derecho (al margen de los 
fundamentos que se hayan esgrimido y del estado de ex-
pansión en el que se encuentre). Por ende, no estaba nítido 
-entre otros aspectos-, su trayectoria, finalidades, alcances, 
contenido.4

4   “Constitucionalmente no es errado hablar de un derecho al resarcimien-
to y a la reparación del daño, e incluirlo entre los derechos implícitos; 
el art. 17 lo ha previsto en materia de expropiación, y surge asimismo 
ahora del art. 41 en materia ambiental, a más del caso específico de 
la reparación por el error judicial, que cuenta con normas en tratados 
de derechos humanos que tienen jerarquía constitucional”.

BIDART CAMPOS, Germán J. op. cit. Pag.110. Año 2003.
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Hoy en día, a raíz de las diferentes consideraciones en 
el contexto de la interpretación y aplicación de los tratados 
internacionales sobre derechos fundamentales, por parte 
de los respectivos entes; así como en diversos ordena-
mientos jurídicos, no cabe duda en  considerar la repara-
ción como un derecho constitucional: 

“Las garantías jurisdiccionales se regirán, en general, 
por las siguientes disposiciones:

…

3.- Presentada la acción, la jueza o juez convocará 
inmediatamente a una audiencia pública, y en cualquier 
momento del proceso podrá ordenar la práctica de prue-
bas y designar comisiones para recabarlas. Se presumirán 
ciertos los fundamentos alegados por la persona accio-
nante cuando la entidad pública requerida no demuestre 
lo contrario o no suministre información. La jueza o juez 
resolverá la causa mediante sentencia, y en caso de cons-
tatarse la vulneración de derechos, deberá declararla, 
ordenar la reparación integral, material e inmaterial, y 
especificar e individualizar las obligaciones, positivas y 
negativas, a cargo del destinatario de la decisión judicial, 
y las circunstancias en que deban cumplirse”.

Art. 86 No 3, Constitución del Ecuador.   

De otra parte, también es de interés mencionar que, el 
tener la categoría de un derecho constitucional, significa 
que la suprema Ley (y no otra), ha de encargarse de re-
gular y reglamentarla, con todo lo que ello implica; vale 
decir, no solo institucionalizándola, sino instaurando los 
procedimientos adecuados para su efectiva aplicación.
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Observada como derecho, es conveniente hacer presen-
te que se trata de una facultad que le corresponde a una 
persona (o personas) que, en un momento dado, y como 
todo derecho, puede accionarlo, reuniendo los demás pre-
supuestos que para estos casos exija las circunstancias co-
yunturales.

En ese sentido se ha dicho:

“El derecho subjetivo, en forma dinámica, se manifies-
ta siempre en una acción, a través de la cual se promueve 
un proceso judicial.

Por lo tanto, a todo derecho subjetivo corresponde una 
acción, sin necesidad de que la ley expresamente la con-
ceda……”.5

Sobre este punto, es substancial recalcar las directrices 
implantadas en este horizonte por el Derecho Internacio-
nal, más concretamente del Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos, en cuanto a la necesidad de despojar-
se de los formalismos de los que están inundados los sis-
temas jurídicos, para los efectos de poner en práctica este 
derecho. Los principios elementales que tutelan el mismo, 
han sostenido en reiterado y en forma imperativa que, en 
tratándose de acciones concernientes al ejercicio de los de-
rechos subjetivos, éstas deben guardar la característica de 
materializarse a través de procedimientos ágiles, breves y 
eficaces. Además, teniendo la categoría de un derecho con 
rango legal máximo, implica para el Estado, el deber de 

5   RIVERA, Julio César; Instituciones del Derecho Civil. (Buenos Aires, 
2004). Parte General, Tomo I, Tercera Edición Actualizada. Edt. Abeledo 
Perrot. Págs. 315 y 316.
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dar al individuo todas las garantías necesarias no solo para 
su vigencia sino para su accionar.

Creemos no caer en la exageración al sostener que el 
Estado debe actuar de oficio, cuando hayan sido inob-
servados los derechos aludidos, toda vez que existe sufi-
ciente sustento legal para que así ocurra, el mismo que se 
encuentra instituido (en el caso de nuestros países), en la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos:

“…Los Estados Partes en esta convención se compro-
meten a respetar los derechos y libertades reconocidos en 
ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda perso-
na que esté sujeta a su jurisdicción…” 

(Art. 1).

Al tenor de lo citado, se puede decir entonces que la 
reparación -en este campo- goza de naturaleza jurídica de 
un orden jerárquico, no solo porque se ocupa de asegurar 
la vigencia de los derechos de élite (a su vez, del derecho 
a ser reparados cuando estos han sido violados), sino por 
la obligación del ente estatal que asume (valga la redun-
dancia), constitucionalmente, de respetar y garantizar los 
mismos. Pero esta función ha de cumplirse con la creación 
de instituciones y reglamentaciones que tiendan a la con-
creción de tales objetivos (sobre el tema profundizaremos 
nuestro estudio en el capítulo apropiado).

2.- Sustentamos que este derecho a su vez, “nace de 
la inobservancia a los derechos fundamentales”, porque 
la fuente para los efectos de su accionar, proviene de la 
transgresión de los derechos esenciales del ser humano, 
protegidos -a nivel interno- por la Carta Magna; y en el 
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orden externo, por los diversos tratados y convenciones 
(fuentes directas del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos). Sin esa situación fáctica no podría dar-
se este derecho. De allí que signifique tal circunstancia, 
un elemento a considerarse en su afianzamiento, más que 
nada institucional.

Ahora bien, en conexión con esta parte de la definición, 
es de subrayar que, en el ámbito jurídico internacional, 
organizaciones mundiales y regionales vinculadas con la 
institucionalización de estos derechos, han situado impor-
tantes preceptos a tenerse presente, sobre todo a nivel de 
estados, ante hechos concretos de su quebrantamiento.

En efecto, la Organización de Naciones Unidas (ONU), 
mediante Resolución 2005-35, del 25 de abril del 2005, ha 
instituido los “Principios y directrices básicos sobre el de-
recho de las víctimas de violaciones de las normas interna-
cionales de derechos humanos y del derecho internacional 
humanitario a interponer recurso y obtener reparaciones”. 
A través del indicado documento se inserta el derecho de 
la víctima a una “reparación adecuada, efectiva y rápida 
del daño sufrido” (No. 11, letra b, de dicha Resolución).

Aquello denota, que la preocupación por los derechos 
de la víctima a efectos de la reparación de los daños su-
fridos, al originarse asimismo en normas internacionales, 
convierte en una obligación insoslayable para los estados.

3.- Hemos expuesto, además: “tiende a subsanar, en al-
guna medida “, mediante formas propias, las consecuen-
cias del hecho dañoso.



LA REPARACIÓN INTEGRAL COMO  DERECHO CONSTITUCIONAL. ACTUALIDAD Y PERSPECTIVAS

23

Cabe hacer las siguientes reflexiones sobre este compo-
nente de la definición.

Se puede decir que, sea cual fuere la gravedad de los 
daños causados a la víctima, se ha de observar como uno 
de los efectos inevitables del daño, el trauma que ocasio-
na este último, y que muchas veces suele ser imborrable, 
ni aún si se diere la restitución (a decir de la doctrina, la 
forma más adecuada de la reparación). Es decir, aunque 
existiendo una reparación total, esta nunca va a ser abso-
luta para la víctima.

Por ello es que la reparación siempre tratará de brindar 
lo mejor posible de su contenido y a través de sus moda-
lidades, en sus intenciones de subsanar el daño causado, 
pero difícilmente llegará a una absoluta situación de al-
canzarla.

No es un derecho que solucione mediante la restitutio in 
integrum, en estricto, el daño causado y a satisfacción de 
la víctima; si no que, siempre “tratará” de hacerlo (más 
allá de que la Corte Americana de Derechos Humanos, en 
sus jurisprudencias haya recogido el principio propio del 
Derecho Privado, que persigue regresar las cosas al estado 
anterior al hecho dañoso). Pues, y a manera de ejemplo, 
ante una atentatoria contra derechos como la vida, la in-
tegridad personal etc., está por demás decir, aquella fina-
lidad que en desarrollo del presente trabajo denominamos 
como “finalidad absoluta”; en la práctica, será imposible 
de cumplirla. De allí que sostengamos, la reparación en el 
ámbito constitucional, lo que hace es ofrecer medios po-
sibles (justificándose la proliferación de sus formas), ten-
dientes a la consecución de la finalidad para la cual está. 
Considerando asimismo que, ante la inobservancia de los 
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derechos de jerarquía jurídica, usualmente no existirá for-
ma alguna perfecta que sirva a esta institución a justificar 
su razón de ser.

Por lo consiguiente, este derecho perseguirá siempre 
ese fin, más allá de los resultados. En razón de que los 
daños deben ser reparados, obviando considerar (muchas 
veces) que pueden ser incuantificables.

Cualquiera de sus formas o modalidades no será capaz 
de retrotraer el derecho inobservado al estado anterior al 
hecho dañoso, como lo exige el principio de la equivalen-
cia, por ejemplo. Solo se acercaría a una solución. Sobre 
el tema, ya Santo Tomás hablaba de “daños súper-econó-
micos” cuando se refería a la reparación de los daños cor-
porales sufridos por la persona, evidenciando su imposi-
bilidad de que estos fueren reparados de tal forma que se 
asemejaran a su estado susodicho.

En el modo expuesto, podemos decir también, que el 
Derecho -incluso- relativamente, se divorcia de la situa-
ción subjetiva de la víctima, para ocuparse, por medio de 
la reparación, del restablecimiento del equilibrio entre las 
personas, que ha resultado alterado debido al hecho daño-
so y que este accionar en definitiva está dirigido a velar 
por el mantenimiento del orden social.

4.- Por último, en nuestra definición hemos señalado 
que, esta finalidad de subsanar las consecuencias del he-
cho dañoso, es perseguida a través de “formas propias”.

La reparación de daños en cuanto institución jurídica, 
ha sido acogida por las diversas ramas del Derecho, adop-
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tando características acordes a las regulaciones puntuales, 
sean estas del orden civil, penal, etc.

En el espacio constitucional, como se verá en los ca-
pítulos correspondientes, esta adopta singularidades mu-
chas veces impensadas y que escapa a cualquier método 
de cuantificarlas. Por supuesto, están acondicionadas a la 
finalidad de este sector del Derecho en cuanto protector y 
garante de los derechos subjetivos.

La doctrina cada vez más lo está expresando. Ha sido 
complementado aquel sostenimiento con la jurisprudencia 
emanada de las cortes internacionales como la Corte Ame-
ricana de Derechos Humanos que ha instituido a este tipo 
de reparación con diversos matices, como son la restitu-
ción, la indemnización, la compensación, etc.

Y no puede ser de otra manera, si tomamos en cuenta 
que se trata de derechos que gozan jerarquía constitucio-
nal. De allí que no existe una forma restrictiva para ello; 
por el contrario, siempre abarcará un campo abierto para 
realizar esta finalidad.

Se desmarca con estas propiedades, del papel a desem-
peñar en las distintas instancias jurídicas, para cumplir una 
actuación de notoria diferencia.

Cabe destacar, asimismo, que si bien actúa sobre la 
base de origen del Derecho Privado, es el Derecho Cons-
titucional el que le asigna las diversas manifestaciones a 
través de las cuales ha de actuar en la protección real de 
los derechos elementales.

Aunque la jurisprudencia emanada de organismos ju-
risdiccionales como la Corte Interamericana de Derechos 
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Humanos ha insistido en una reparación “plena y efecti-
va”, esta tiene formas y modalidades, que derivan de su fi-
nalidad: el ser humano y sus básicos derechos, plasmados 
en su jerarquía jurídica.

Debido a las repercusiones que acarrea cada una de las 
formas a través de las cuales se da la reparación en el ám-
bito de los derechos subjetivos, esto es motivo de análisis 
en capítulo específico posterior.

Consideración a la reparación como principio 
constitucional 

Es indefectible -en nuestros tiempos- que, dentro de un 
sistema jurídico, todos los preceptos que lo conforman, 
han de ceñirse a los principios previamente establecidos 
en la Constitución Política, que son una suerte de directri-
ces permanentes de las que no se puede alejar.

En ese panorama, y entendiéndose al principio jurídico, 
en su calidad de enunciado normativo, constante en el 
espíritu de una disposición expresa, por ende, formando 
parte de ella, siempre será el cimiento recurrente del juez, 
el legislador, entre otros, en sus respectivas labores de in-
térprete u operador de la norma jurídica.

Concordando con lo antedicho, es de establecer el 
sentido que tiene y su alcance, la reparación, en un or-
denamiento (estrictamente en lo constitucional). Así, es 
factible identificar su campo de acción y su orientación 
asignada, en un comienzo, de principio jurídico: vale de-
cir, la reparación como derecho fundamental –desde su 
esencia- toma la característica de ser integral en lo más 
amplio de este concepto. Por ello es que –acorde a tales 
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fundamentos- aquí, para subsanar el daño causado no bas-
ta solo la indemnización o restitución como en otro cam-
po. La respuesta frente a la inobservancia de los derechos 
individuales o masivos, debe ser amplia, integral.  

En ese contexto, la utilización de la reparación en cuan-
to principio alcanza espacios pragmáticos únicos, toda vez 
que contribuirá a evidenciar cuando una Ley tenga un con-
tenido específico que sea contrario a la Constitución; por 
ende, esté causando (o vaya a causar) un perjuicio injusto 
contra los derechos individuales.

Considerada la reparación como principio jurídico, 
siempre ha de encontrarse implícita en un sinnúmero de 
disposiciones constitucionales, como una especie de pa-
radigma a tenerse presente, a la hora de reconocerse un 
derecho.

Recalcamos en ese entendimiento, cómo la Corte Su-
prema de Justicia de la Nación (Argentina) en sus fallos, 
ha recurrido con frecuencia, marcándola a través de citas 
puntuales, a modo de sinónimo de justicia, de equidad. 
Solo para mencionar, encontramos inmersa a la reparación 
en la Constitución argentina, en sus artículos: 14, 14 bis, 
17, 19,75, Inc. 19, entre otros. Sin embargo, ni su alusión 
explícita (como ocurre en el caso del Art. 17) es suficiente 
como para argumentar que aquella es una institución, por 
ende, que cumple cometidos de un elemental derecho, en 
toda la extensión de la palabra.

Ha servido -dicho sea de paso- tal destinación, para 
que, asimismo, el señalado máximo Tribunal establezca 
una variedad de definiciones o conceptos al respecto. Esto, 
ha contribuido a que muchos tratadistas empiecen a teori-
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zar sobre un supuesto éxodo de esta institución del Dere-
cho Civil hacia el ámbito constitucional. Posición que 
no la compartimos, al menos si su basamento lo conforma 
condiciones como las señaladas.

La reparación como principio constitucional, se ha ex-
pandido, hacia espacios generales de los sistemas jurídi-
cos. Es decir, se ha proyectado para reforzar la finalidad 
de las leyes secundarias. De allí la importancia y su in-
evitable mención, inclusive, como análogo de justicia, de 
equidad y como un modo de apoyo adicional, sobre todo, 
de resoluciones en el ámbito jurisdiccional.

La reparación en sus albores de institución jurídica en 
el Derecho Constitucional

Es preciso hacer la determinación de la reparación 
como institución jurídica, primero del Derecho en general 
y luego del ámbito constitucional.

En efecto, la reparación en forma institucionalizada tie-
ne su origen en el Derecho Privado, que le ha proveído 
sus caracterizaciones y en cuyo campo se ha desarrollado, 
desde el antiguo Derecho Romano. Incluso, en este sector 
del Derecho su evolución ha sido inmensa; pues, si an-
tes esta era reconocida como una especie de sanción, por 
ende, orientado a la persona causante del daño, hoy la doc-
trina moderna esgrime que, para aplicarla en concreto, ha 
de suponerse el daño desde la óptica de la víctima (tema 
que será abordado más adelante). Esto implica razonar que 
el daño -como señalan algunos sectores- es en sí mismo 
un perjuicio antijurídico; calificación que no tiene ningún 
tipo de relación con la conducta de su autor, aunque pueda 
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coincidir con que esta también sea antijurídica (basado 
en este punto de vista, se ha respaldado que la reparación 
opera tan solo por haberse causado un daño que el indivi-
duo no tenía la obligación de soportarlo).

En aquel contexto, este es el justificativo de porqué la 
obligación de reparación del daño comprende, tanto aquel 
que es proveniente de los actos ilícitos, como aquellos que 
tienen su origen en los lícitos.

Sin embargo, acorde a la evolución social, otras áreas 
del Derecho, no solo que le dieron cabida a esta figura, 
sino que asignándole roles concretos ha logrado diferen-
ciarse (como se verá en su oportunidad), en forma notable.

Referente al plano constitucional, la reparación como 
institución cumple un rol preciso y determinado. Vale 
decir, posee una aplicación propia, establecida por la ley 
constitucional (haciendo un alcance en esta tendencia, 
dado su reciente evolución, la misma doctrina ha identifi-
cado formas de manifestación no tan precisas a través de 
las leyes, las que con seguridad alcanzarán más minucio-
sidad con el transcurso del tiempo).

Como ya lo dijéramos, en este medio, adquiere carac-
teres propios que a su vez permite dimensionarla de una 
manera impensable, pues no tiene límites en cuanto a sus 
formas de manifestación. Se ha convertido en un elemen-
tal derecho y su explayo -creemos- es constante.

En síntesis, se puede sustentar que existe una diferen-
cia, en cuanto a su contenido y su objetivo, al momento de 
considerarla como principio o como derecho instituciona-
lizado. En este último caso, dentro de su amplitud, toma 
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formas definidas, que no pueden ser acrecentadas más que 
en el ámbito constitucional. Es donde alcanza sus plenas 
dimensiones de derecho excepcional.

El papel que desempeña la reparación institucionaliza-
da, es objetiva y puntual; mientras que es genérica, amplia 
y como hemos podido ver, la encontramos -de esta forma- 
presente, como instrumento de interpretación de la Ley, 
por los operadores de justicia, cuando esta es empleada 
como principio. Allí radica la diferencia entre ambas con-
sideraciones.



LA REPARACIÓN INTEGRAL COMO  DERECHO CONSTITUCIONAL. ACTUALIDAD Y PERSPECTIVAS

31

CAPITULO II

ACERCA DE LA REPARACION EN EL 
DERECHO CIVIL

Referencias generales

Antes de abordar el presente capítulo, cabe enfatizar, 
respecto del estudio breve que se realiza de temas como el 
presente, o posteriores similares, que pueden ser tratados 
con mayor profundidad; mas, para nosotros, su mención 
se trata a efectos de contemplarlos, previo el análisis y 
estudio de la reparación dentro del terreno constitucional, 
que es la materia central de este trabajo.

Hecha la necesaria aclaración, debemos decir que etimológica-
mente el vocablo reparación proviene del latín “reparatio – onis”, 
cuyo significado, de acuerdo al Diccionario de la Lengua Española, 
es acción y efecto de reparar cosas materiales, mal hechas o estro-
peadas.6

En el campo del Derecho Civil, entendemos por repa-
ración al desagravio, la satisfacción, el resarcimiento de 
un daño; componer o enmendar el daño que ha sufrido una 
cosa.

De manera general -se ha apuntado- persigue el resta-
blecimiento de las cosas a su estado en el que se encontra-
ba anterior al hecho dañoso.

Otros tratadistas son más prácticos al sostener que, en 
cuanto institución jurídica, asocia una indemnización con 

6   Real Academia Española, Diccionario de la Lengua Española. (Madrid, 
2001). 22 Ed., Editorial Espasa Calpe, Pág. 1.726.
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motivo de una lesión o menoscabo, ya sea esta en lo refe-
rente a su persona o bienes.7

Aunque, más allá de las definiciones que existan, con 
claridad resulta la prevalencia que se realiza, ocurrido un 
daño, por sobre todo, de proteger el bien jurídico que ha 
sido objeto de un ilícito. A esto estaría abocado el Derecho 
de Daños moderno.

Se ha dicho asimismo, que el daño como la secuela del 
injusto, debe ser erradicado o reparado y este fin está ali-
neado -de otra parte-, no solo a la satisfacción de la víc-
tima, sino, calificada la conducta de su autor, a su juzga-
miento. Pero lo que es más aún, esta orientación tendría 
repercusiones sociales, pues es inevitable dejar de pensar 
en el buen funcionamiento de un sistema; por ende, en el 
imperio de la seguridad, la justicia.

Los regímenes de reparación que el sector privado ha 
expandido (en la generalidad de las ocasiones) están lejos 
de alcanzar las finalidades de “restablecimiento de las co-
sas a su estado en que se encontraban anterior al hecho da-
ñoso”. De tal suerte que, bien se puede decir, dicha inten-
ción es solo un indicativo a tener presente, a efectos de 

7   “La más elemental razón de justicia impone la necesidad de restituir a la 
víctima al estado precedente al injusto status quo que le toca padecer. Y así lo 
ha entendido y receptado nuestro ordenamiento legal -artículos 1083 y 1078 
del Código Civil- cumpliendo con la máxima que lo define, jus est ars boni 
et aequi, “el derecho es el arte de lo bueno y lo justo”. Y en este caso, 
será la compensación , el resarcimiento a la víctima”.

FERNANDEZ MADERO, Jaime; Derecho de Daños. Nuevos 
Aspectos Doctrinarios y Jurisprudenciales. (Buenos Aires, 2002). Edit. 
La Ley. Pág. 558.
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implantar que todas sus formas deben tener aquel, como 
último propósito.

Y no puede ser de otra manera; pues, si se buscara lle-
var a la práctica tal principio, en la mayoría de los casos, 
la lesión no encontraría una solución jurídica, con los in-
evitables desenlaces que eso acarrearía. Por ello es que el 
terreno civil dispone instituciones manifiestas, que si bien 
no puede llegar a la solución absoluta, sí representa lo que 
más se acerca a una “reparación total”.

Bien puede decirse al respecto, que ha existido un áni-
mo de proporcionar al afectado una “reparación total”; 
pues es de su deber brindar protección con todas sus ins-
tituciones posibles al individuo y sus derechos. Esto, más 
allá de buscar subsanar el desequilibrio entre las personas, 
generado por el hecho dañoso.

Como una forma de afianzar lo señalado, en el sentido 
de que se tiende a buscar lo que hemos llamado una “re-
paración total”, se puede decir, que al producirse un hecho 
dañoso, las repercusiones alcanzan a ser de orden físico, 
psíquico, moral. Y el Derecho Civil para buscar una repa-
ración adecuada, se preocupará de todos estos matices, sin 
excepción alguna; esto es, deberá abarcar el orden físico, 
psíquico y moral, con el resultante (muchas veces) que ni 
siquiera así logre una reparación absoluta.

Así lo entiende también la Ley al decir que:

“La obligación de resarcir el daño causado por los 
actos ilícitos comprende, además de la indemnización de 
pérdidas e intereses, la reparación del agravio moral oca-
sionado a la víctima”.

(Art. 1078 del Código Civil argentino).
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Por último, cabe recalcar que, como figura del Derecho 
Civil, acorde a las modernas tendencias doctrinarias, está 
inclinada hacia el individuo-víctima y no al causante. No 
se trata de un castigo para el hechor; sino que tiene un 
objetivo resarcitorio, privilegia a la víctima del daño y los 
resultados del mismo. Por eso creemos que, en un mo-
mento dado, tanto la doctrina como ciertas legislaciones, 
han dado primacía a la teoría resarcitoria, pero no como 
sanción.

Formas principales de la reparación en el Derecho 
Civil

Con anterioridad se dijo que “la reparación total”, pre-
sentada por el Derecho Privado, como una manera de re-
mediar a la víctima, en primer lugar, está lejos de ser “el 
restablecimiento de las cosas al estado en que se encontra-
ba anterior al daño”, (reparación absoluta); así, no es más 
que el paradigma a efectos de sustentar que, acaecido el 
hecho dañoso, aquella no debe olvidar que tiene un desig-
nio único.

Pero, volviendo al punto de la “reparación total”, la 
doctrina respalda que existen diversas formas (lo que por 
sí demuestra que no es capaz de reparar el daño de manera 
absoluta, sino que ofrece alternativas, a manera de solu-
ción), que en definitiva no son más que limitantes impues-
tas, más allá de una satisfacción o no. Vale decir, en un 
momento dado, la víctima puede o no estar de acuerdo con  
la reparación  a sus daños sufridos,  mas tendrá que acep-
tarla; pues se trata con ello de establecer, ante una ruptura 
del equilibrio entre las personas y en un claro mensaje del 
ordenamiento, que se valdrá de cualquier alternativa jurí-
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dica, en aras, no solo de una satisfacción subjetiva, sino de 
la seguridad y tranquilidad del conglomerado social.

Estas formas tendientes a intentar una reparación del 
daño, son: la denominada reparación natural, y la llamada 
reparación dineraria.

Precisamente, a la primera de las nombradas, la doctri-
na ha conceptualizado, en el sentido que su intención sería 
el volver las cosas al estado que tendrían si no hubiere 
ocurrido el hecho dañoso; situación que se consolidaría a 
través de la llamada restitución en especie. Es la expresión 
más clara de la obligación de hacer (reparación in natura).8

De otra parte, encontramos la reparación dineraria, pre-
valeciente desde la época del Derecho Romano, pasando 
por el sistema francés. Calificada como el camino directo 
hacia la reparación, toda vez que -se ha dicho- a través de 
este medio no se busca restaurar nada ante su imposibili-
dad, sino que se busca el resarcimiento. Esta será la solu-
ción definitiva que ofrezca el Derecho Privado, ocurrido el 
indebido civil y cuyo resultante haya sido un daño.

La ley es un reflejo de lo que la doctrina al respecto ha 
propugnado cuando sella que:

“El resarcimiento de daños consistirá en la reposición 
de las cosas a su estado anterior, excepto si fuera impo-

8   “En su significación más pura, existe una tendencia a resaltar la idea del 
“restablecimiento” (sin aludir a forma alguna) de situaciones pasadas históri-
camente hablando o, dicho en términos más científicos, el regreso al status 
anterior al hecho”.

GHERSI, Carlos Alberto; Reparación de daños. (Buenos Aires, 2000). Edito-
rial Universidad. Pág. 212.
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sible, en cuyo caso la indemnización se fijará en dinero. 
También podrá el damnificado optar por la indemnización 
en dinero”.

(Art. 1083 Código Civil argentino).

No está demás mencionar lo que venimos señalando al 
respecto, en el sentido que esas eventualidades de repa-
ración, evidencian la imposibilidad para el Derecho Pri-
vado, de una “reparación absoluta” (volver las cosas a su 
estado anterior al daño). Aunque, claro está que con ello 
se cumple una doble función: la de buscar una solución al 
afectado, a través de formas lícitas y posibles; y, la de dar 
seguridad al conglomerado sobre la efectividad del siste-
ma jurídico imperante y que está garantizada la paz social.

Analizando las especificidades principales respecto a 
las formas señaladas, podríamos decir que la doctrina ha 
instalado las siguientes:

En relación a la reparación in natura o natural, esta es 
la que procura restablecer al estado de las cosas anterior al 
hecho dañoso y como ya vimos en el caso del Art. 1083 del 
Código Civil argentino, de no ser esto posible, se fijará en 
dinero. Es decir, la reparación dineraria toma una especie 
de lugar secundario ante la imposibilidad de realizarse la 
in natura, y que se convertirá a partir de ese instante en una 
obligación a satisfacer del causante del hecho dañoso a la 
víctima. Será esta la forma definitiva que la Ley dispon-
drá, al margen de si la víctima está en plenitud satisfecha 
o no. Bien se puede decir en este entendido, que se trata 
de una imposición. Con claridad implanta aquello que al 
Legislador más le interesó el mensaje a la sociedad, en el 
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concepto que, existe por sobre todo una Ley eficiente que 
brinda soluciones concretas frente a los hechos dañosos.

En lo referente a la dineraria, llamada también de la 
equivalencia, se puede señalar que, más allá de las “vir-
tudes” que algunos tratadistas ven en la misma como la 
forma ideal, la Ley por sobre todo acude como una alter-
nativa, ante el impedimento de una “reparación absoluta”.

Este tipo de reparación será la “solución definitiva” que 
se tendrá para el término del problema que le ha creado 
una situación de daño a un individuo y sus derechos.

Por fin, cabe decir, mirada como entidad jurídica, es la 
consecuencia del hecho dañoso, producida por una con-
ducta perjudicial; y de esta última se encargará la insti-
tución de la responsabilidad, que es lo que trataremos a 
continuación.

La responsabilidad

Debemos partir expresando que existe responsabilidad 
cuando se ha causado un daño en la persona o sus bie-
nes. Además, para que surta el efecto jurídico adecuado, 
el daño tiene que ser cierto, real. En tanto, las simples hi-
pótesis no constituyen justificación alguna para su concu-
rrencia y por ende se cometa un acto dañoso.

De allí el valor de que recurramos al origen de este 
cuerpo, a efectos de tener un antecedente fundado sobre 
la misma.

La palabra responsabilidad proviene del vocablo res-
pondere, que significa prometer, pagar. Se dice que sus 
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precedentes en el contexto civil datan de la época de la ley 
del Talión y de la ley Aquilia.

Bajo una definición moderna, se fomenta que es la im-
putación hecha a una persona como supuesta productora 
de daños. Aunque más entendible resulta, analizada, ya 
sea donde la culpa es determinante, en cuanto generadora 
de los daños que deberán ser resarcidos (responsabilidad 
subjetiva); de la plataforma que prevé como elementos del 
supuesto, el concurso del daño sumado a la creación de un 
riesgo (responsabilidad objetiva).

Pero, siguiendo esta última inclinación, que con pres-
cindencia de la culpa, intenta dar una visión acorde a los 
tiempos actuales, establece como sus elementos: la concu-
rrencia de un comportamiento o una conducta que tienda 
a ser imputable (en este caso, ya sea culpable o que solo 
encierre la creación de un riesgo), por una parte; y de otra, 
la existencia de un resultado lesivo, que represente rele-
vancia para la Ley, por sus corolarios materiales, morales; 
que se dé un menoscabo en la esfera jurídica de la víctima.

Es de advertir que en materia civil esta institución ha 
tenido una notable evolución	 desde la época romana has-
ta nuestros días. Destacando las posiciones de las legisla-
ciones actuales que tienen como su fondo la culpa; mien-
tras que la doctrina realza la “teoría del riesgo”, antesala 
de la responsabilidad objetiva.

En cuanto a las premisas que sirven de base para ase-
gurar las diferencias están en que, mientras la teoría de la 
responsabilidad subjetiva supone como factor de sostén, 
la malicia o negligencia de la persona; por ende, la culpa 
es su soporte bajo este sistema. No así a la objetiva, a la 
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que interesa el daño injustamente causado que debe ser 
reparado. Vale decir, bastándole que exista aquel para que 
su autor sea el responsable.

Resulta claro que, bajo la perspectiva de la responsa-
bilidad objetiva, la culpa es desplazada como el único ci-
miento posible. Esto es aplicable tanto para lo contractual, 
como para lo extracontractual, teniendo como excusa en 
ambos eventos la fuerza mayor o el caso fortuito.

En el ámbito extracontractual -como lo veremos a con-
tinuación- la víctima estará exenta de probar la culpa, pues 
las presunciones van a desempeñar un rol definitivo en su 
favor, y para lograr su acometido solo debe acreditar que 
existe conexión entre el hecho dañino y el vínculo causal.

La responsabilidad contractual

Se le conoce como responsabilidad contractual a la que 
resulta de la violación de un contrato y que tiene como 
secuela la obligación de indemnizar al acreedor del per-
juicio. Esta violación puede darse no solo por medio de la 
desobediencia del mismo, sino por su cumplimiento tardío 
o incompleto.

Es de notar que este tipo de responsabilidad supone una 
obligación anterior; se produce entre personas ligadas por 
un vínculo jurídico ya existente que es el contrato. Aquí 
las partes conocen con antelación de sus derechos y debe-
res, por lo que ante su contravención la ley sanciona con la 
obligación de indemnizar.
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La responsabilidad extracontractual

Con este nombre se la identifica a la responsabilidad 
que es proveniente de la comisión de un ilícito (delito o 
cuasidelito civil), sea intencional o no y cuya derivación 
ha sido el daño a la persona o sus bienes.

En la responsabilidad extracontractual, lo que genera 
la obligación de reparar el daño, es el ilícito civil. Como 
resultante, los delitos y cuasidelitos en esta materia, son 
fuente de las obligaciones. A diferencia de las derivadas 
de los contratos donde existe una obligación previa, en la 
extracontractual los concursos son extraños entre sí (autor 
del daño y víctima), no existe vínculo alguno, o si existie-
re, el daño no proviene de la relación contractual, sino de 
incidencias ajenas a la misma.

En el marco de esta figura jurídica, característica en la 
mayoría de las legislaciones civiles contemporáneas, es lo 
que la teoría ha dado a llamar “responsabilidad subjetiva”. 
Esto es que, no bastará el daño, sin la concurrencia del 
causante con una actuación u omisión culposa. Está basa-
da en la culpa, lleva inmersa la idea del reproche. Y desde 
el punto de vista estrictamente jurídico resalta la inclina-
ción sancionatoria, más que reparatoria.

Su predominancia resulta entendible en tiempos y 
oportunidades que permitieron controlar en un sistema la 
conducta o actividad humana de una manera holgada y or-
denada.

Se contrapone a la aludida, la “responsabilidad objeti-
va”, que para su nacimiento requiere solo la existencia del 
hecho dañoso. Vale decir, al margen de si su autor actuó 
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con intencionalidad o falta de diligencia. Esta posición, 
es la que la doctrina moderna está dando prevalencia; es 
decir, ya no se mira la responsabilidad civil (en general) 
desde el punto de vista del autor de daño, sino de la vícti-
ma, a quien se procura reparar de los resultados del hecho 
perjudicial.  Cabe hacer presente que algunas legislaciones 
la están normando, por ejemplo, en materia de tránsito, de 
sustancias nucleares, entre otros; donde el actuar riesgoso 
apareja emanaciones para su autor, aunque haya obrado 
con la mayor de las diligencias. Sin duda, las tendencias 
que la han dado relevancia, toman en cuenta el desarro-
llo social que obliga a regular al respecto, considerando 
como elementos primordiales la existencia de un daño y 
una conducta ilícita.

Elementos de la responsabilidad

Para que se dé la responsabilidad como generadora de 
consecuencias jurídicas, la doctrina ha establecido el con-
curso de los siguientes elementos:

a.- La acción u omisión dolosa.

Algunos autores señalan, citando en preliminar, solo a 
la acción u omisión como un primer elemento, para luego 
como un segundo, entrar a calificar que esta tenga el ca-
rácter de dañosa.

Por encima de las consideraciones teóricas, lo cierto es 
que una puntualizada conducta humana es la que origina el 
daño. Pudiendo presentarse esta en la realidad, a través de 
una acción como tal, o de una omisión, llamada del mismo 
modo, acción negativa.
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Admite destacar asimismo que, acorde la indicación 
del requisito “culpabilidad”, estamos enfocando la conver-
gencia de los elementos de la responsabilidad, desde una 
perspectiva de la doctrina subjetivista como lo veremos en 
su oportunidad.

Así, en la acción u omisión dañosa debe hallarse la par-
ticularidad inexcusable de la culpa o la negligencia por 
parte del sujeto generador.

Se ha dicho además, que la acción debe poseer el carác-
ter de antijurídica. Luego, significa que tiene que infringir 
una norma o principio jurídico. Esta condicionante, en el 
ámbito de las contractuales no es tan difícil su percep-
ción, pues resalta al darse en una violación del derecho del 
acreedor. O de otra forma, ante la conducta del deudor que 
contraviene su obligación.

No ocurre lo mismo en el campo de las extracontrac-
tuales, donde, a excepción del ámbito penal, su concepto 
es más genérico.

b.- El daño.

Estimado como uno de los presupuestos irremplaza-
bles, la existencia del daño es el pie forzado a efectos de 
establecer la responsabilidad. Este debeser puntualizado 
como el resultado de la acción u omisión dañosa y cuyas 
repercusiones han sido para la víctima: pérdida, detrimen-
to, perjuicio, lesión en sus derechos. “La obligación de 
resarcir el daño causado por los actos ilícitos comprende, 
además de la indemnización de pérdidas e intereses, la re-
paración del agravio moral ocasionado a la víctima”.

(Art. 1078 del Código Civil argentino).
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Vemos entonces que al igual de los sostenimientos doc-
trinarios, la Ley recoge las dos facetas, acorde al tipo de 
indemnización que se realice por concepto de daños, a sa-
ber:

1.- Daño material o patrimonial, que tiene relación no 
solo con los bienes materiales, sino de la propia persona 
(atendiendo al hecho, que han de ser reparados todos los 
daños físicos ocasionados). Estos lo conforman a su vez, 
el daño emergente y el lucro cesante.

Asimismo, es de mencionar que, para una reparación 
debida, el daño ha de tener las características de ser cierto 
y concreto. Un hipotético no es indemnizable; y,

2.- Daño no patrimonial, más conocido como daño mo-
ral. Apuntado al resarcimiento de las implicaciones de la 
acción dañosa que ha soportado la víctima en su reputa-
ción, el sufrimiento, su dolor espiritual, etc.

La doctrina ha establecido que este a su vez, puede cla-
sificarse en tres categorías, a saber:

2.a.- Pretium doloris, relativo a la indemnización que 
se relaciona con el padecimiento y sufrimiento como re-
sultado del dolor físico. Vale decir, del atentado contra su 
integridad física.

2.b.- Daño moral puro, o propiamente tal. Tiene refe-
rencia con el sentido de tristeza, afección a la parte espiri-
tual, psíquica (que pueden ser producto de la pérdida de un 
familiar, entre otros).
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2.c.-Perjuicio estético. Este concierne a las cicatrices 
o derivaciones físicas que son las secuelas del daño y que 
recibe la víctima en su persona, entre otras.

c.- La relación de causalidad.

Los tratadistas en su mayoría coinciden señalando, que 
si bien en el plano de lo teórico resulta simple especifi-
car, para los efectos de la responsabilidad debe darse un 
nexo causal, una relación de causa-efecto a fin de realizar 
la proporcionada imputación a su autor; no obstante, en  la  
realidad  la  situación  es compleja, toda vez que no siem-
pre se da la existencia de una sola causa, sino que las pre-
sencias de estas pueden ser múltiples (concausas), frente 
a lo cual, a modo de solución al problema se ha elaborado 
una serie de teorías, de entre las cuales destacamos las más 
recurridas. Haciendo mención que ni éstas satisfacen, por 
su relativa efectividad, a una gran parte de los autores, a 
saber:

c.1. Teoría de la equivalencia.

Desde el prisma de esta proposición (muchos sostie-
nen que se identifica con el postulado de la conditio sine 
qua non: que propugna a tener en cuenta aquellas circuns-
tancias cuya contribución resulten ser categóricos para el 
hecho dañoso. O lo que es lo mismo: de no haberse dado, 
hubieran provocado la ausencia del resultado dañoso), se 
debe considerar a todas las causas que hayan concurrido a 
la producción del daño, sin establecer jerarquía de ninguna 
índole entre estas, sino que todas puedan ser generadoras 
de responsabilidad del autor del daño.

c.2. Teoría de la causa adecuada o de la adecuación.
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Según sus adeptos, el origen del hecho dañoso solo es 
factible prefijarlo por medio de la adecuación razonable 
entre aquel y ésta última.

c.3. Teoría de la causa próxima.

A decir de esta teoría, debe existir en inevitable una re-
lación de proximidad entre el daño y las causas que hayan 
coincidido en su producción, a efectos de diferenciar de 
aquellas que deban ser desechadas; y,

c.4. Teoría de la causa eficiente. Este punto de vista, 
inserta que el hecho más eficiente es el concluyente en el 
resultado del daño.

Por fin, debemos de subrayar que los elementos con 
anterioridad descritos son los que suelen ser citados por 
un sector de la doctrina tradicionalista, toda vez que las 
nuevas tendencias excluyen a la culpa como elemento de 
responsabilidad. En su lugar, solo contemplan la existen-
cia del daño y el simple accionar del agente que ha ocasio-
nado el mismo, bastando con ello para la inflexible obliga-
ción de resarcirlos.

Tipos de responsabilidad: subjetiva y objetiva

La responsabilidad civil puede clasificarse atendiendo 
a diversos criterios o circunstancias. Agrupación que en 
los últimos tiempos ha sido remarcada por las posiciones 
contrapuestas que representan en cuanto a su contenido 
dogmático, como lo vamos a ver a continuación:

a.- Responsabilidad subjetiva.



MARCO J. GUERRERO MACHADO

46

También es conocida como la responsabilidad por cul-
pa. El sustento de esta teoría, como ya lo adelantáramos, 
se basa en que la conducta del agente causante del hecho 
dañoso, es la que determina su apariencia. Vale decir, para 
la existencia de esta última, es indispensable el actuar cul-
poso o doloso.

Subsiguientemente, para establecer esta figura jurídica, 
a criterio de sus defensores es necesario del concurso de 
los siguientes elementos: por una parte, el daño; un actuar 
culposo o doloso. Por último, la relación de causalidad en-
tre el daño y el actuar doloso y culposo del sujeto.

Según esta perspectiva, puede ser a su vez directa o in-
directa. Caracterizándole a la primera, el hecho de que su 
propia conducta dañosa obliga al agente al resarcimiento. 
Mientras que en la segunda, conocida también como res-
ponsabilidad por hecho ajeno, el sujeto no es el mismo a 
quien se atribuye, por cuanto ésta nace del deber que se 
tiene de vigilar lo que está bajo nuestra dependencia (per-
sonas, animales o cosas).

b.- Responsabilidad objetiva.

A diferencia del contenido de la subjetiva, esta teoría a 
simple vista, no	 exige	  la concurrencia del actuar 
culposo del agente para los efectos de establecer su asis-
tencia. Aunque, analizando a la luz de los tiempos moder-
nos, se puede observar que estos sostenimientos no cons-
tituyen una simple eliminación del requisito de la culpa, 
sino que es la solución jurídica a una serie de situaciones 
que, de no procederse de esa forma, aquellos hechos en los 
que no apareciera	 a secas la culpa del agente, genera-
ría una diversidad de conflictos, y frente a los cuales el De-
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recho no puede tener un actuar pasivo. Ya en el ambiente 
de rigurosidad dogmática, el tratadista Arturo Alessandri 
Rodríguez define en forma clara lo que debe entenderse 
por responsabilidad objetiva, al señalar que:

”….prescinde en lo absoluto de la conducta del sujeto, 
de su culpabilidad; en ella se atiende única y exclusiva-
mente al daño producido. Basta éste para que su au-
tor sea responsable cualquiera que haya sido su conducta, 
haya habido o no culpa o dolo de su parte. Es el hecho 
perjudicial, el hecho liso y llano y no el hecho culpable o 
doloso el que genera la responsabilidad……”.9

Es de importancia resaltar que esta definición, ante 
todo, a través de una valoración del acto dañoso, hace pre-
valecer lo que esto le significa para la víctima; es decir, se 
mira sus intereses y en definitiva, que esta no quede ante 
una indefensión.

De todas formas, resulta interesante observar el con-
texto histórico que prevalecía, cuando cierta parte de la 
doctrina desechaba esta nueva teoría, oponiéndose a quie-
nes con mirada futurista previeron el inconveniente que se 
avenía, y hasta con un gran criterio de justicia, organiza-
ron este sistema basado en la exclusión de la culpa.

Este escenario que germina esta tendencia, corresponde 
a la época de la revolución industrial, donde su avance 
inusitado genera una nueva realidad social. Por último, 
pertenece resaltar que la vigencia de este precepto en el 
ámbito procesal, es de gran importancia para la víctima, 

9   ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la responsabilidad extracon-
tractual en el derecho civil. (Santiago de Chile, 1981). Imprenta Universal, 
Pág. 92.
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toda vez que (en lo relacionado a la carga probatoria), que-
da liberada de demostrar que el agente actuó con culpa o 
dolo en el daño producido, pues solo interesa la existencia 
de éste para que opere en su favor el respectivo resarci-
miento.

Circunstancias que exoneran de responsabilidad

Constituyen la excepción a la regla, en esta materia. 
Tanto la doctrina como la ley han solidificado que es an-
tijurídica todo tipo de conducta -incluso las lícitas- que 
tenga como producto el daño para terceros. En ese orden 
de cosas, dejará de serlo cuando se dé ciertos hechos que 
excluyen de dicha antijuridicidad y por consiguiente, ope-
ren como causas justificantes que a su vez tienen por fi-
nalidad la exoneración de la responsabilidad del agente; 
siendo estas, más allá de los nombres específicos que pue-
dan adoptar, las siguientes:

a.- El ejercicio de un derecho propio.

La regla general es que el individuo en el ejercicio de 
sus derechos y que cause un perjuicio a un tercero, está 
exento de responsabilidad. La excepción es que, en la rea-
lización de aquel, exista una intención de causar daño a 
un tercero, ante lo cual el sujeto quedará ligado en certeza 
como su autor.

b.- La legítima defensa.

La persona queda exenta de responsabilidad civil y pe-
nal participando los requisitos que por lo normal las leyes 
penales ordenan, frente a un hecho que en otra hora sería 
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causante de la misma: agresión ilegítima, necesidad racio-
nal del medio empleado para impedir o repelerla, etc.

c.- El consentimiento o la culpa exclusiva de la víctima.

Tampoco cabe el concurso de parte del agente ante la 
circunstancia que haya sido la víctima quien consintió el 
hecho dañoso, o que se dé el caso de la denominada culpa 
exclusiva de la víctima.

d.- El caso fortuito y la fuerza mayor.

Estas conllevan a la inexistencia de culpa, toda vez que 
se trata de fenómenos que son ajenos al control humano 
(generalmente fenómenos naturales), son impredecibles, y 
si se pudiera predecir suelen ser inevitables.

Evolución del concepto de responsabilidad

Mucho tiene que ver en la evolución del concepto de 
esta institución, el interés que la sociedad ha puesto en 
un momento dado de su desarrollo. Sostenemos esto, por 
cuanto dicha percepción ha variado en esencia, pasando de 
un extremo a otro.

Esto es lo que la doctrina ha dado a llamar como res-
ponsabilidad subjetiva y objetiva.

Brevemente hemos visto que, la llamada subjetiva fun-
da su razón de ser en la conducta del autor del daño. Vale 
decir, más allá del hecho dañoso y frente a una posible 
reparación, para esta teoría se hace imprescindible com-
probar si el hecho dañoso ha sido realizado con un actuar 
doloso o culposo. Claro está que el punto central, radica 
en su autor.
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De otra parte, la objetiva, defendida por las tendencias 
modernas, relega el factor culpa y su orientación clara es 
hacia la víctima del daño y su reparación.

Se desplaza con esta teoría aquel viejo principio de que 
“no hay responsabilidad civil sin culpa”. Esta verá las co-
sas no desde el punto de vista de la obligación, sino del 
derecho subjetivo.

Sin duda alguna, la conocida como objetiva está acor-
de con las nuevas realidades, toda vez que, más son las 
“lesiones” (y de muy variada diversidad) que sufre el in-
dividuo en sus derechos, por lo que bien se podría decir, 
representa, hasta una forma de protegerlos frente a toda 
circunstancia que represente un peligro para los mismos.

No obstante, falta mucho por hacer en este aspecto, 
pues las legislaciones en el mundo siguen teniendo como 
justificativo máximo de esta, la culpa.

Bien puede decirse que, en materia de responsabilidad, 
la objetiva es la respuesta del Derecho ante la malgama de 
situaciones dañosas que atentan contra los derechos indi-
viduales, lo que ha hecho que se cambie de óptica, de la 
figura del causante por la víctima. Pero, sobre todo, lo que 
cabe resaltar en esta evolución de su contenido, es que se 
ha dejado de focalizar en la persona del deudor. En cam-
bio, sí considerar con base, a quien padece la lesión.

Este vuelco de la doctrina ha hecho que la llamada 
“reparación de daños” evolucionara hacia el denominado 
“derecho de la reparación”, lo que por sí solo grafica frente 
a los hechos dañosos, que el Derecho busca todas las for-
mas posibles tendientes a este cometido.
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El principio de la reparación en este segmento del 
Derecho

Tal como han coincidido un sinnúmero tratadistas, es 
innegable que la reparación integral (para muchos, llama-
da también plena), en estricto sentido jurídico, resulta más 
específica que el contenido común. Vale decir, bajo el pri-
mer prisma, una obligación reparatoria debe contar con la 
concurrencia de los requisitos puntuales del daño o perjui-
cio que a su vez debe tener un nexo causal adecuado con 
lo que la Ley ha dado en llamar “hechos libres” (Art. 903 
del Código Civil argentino). Mas, los inconvenientes se 
presentan cuando se trata de transformar en concreciones 
al momento de una reparación, y es allí donde la doctrina 
dispersa teorías distintas que van desde conceptos gené-
ricos, hasta señalar requisitos para dar con una definición 
adecuada de lo que debe entenderse por reparación inte-
gral.

Según ciertas legislaciones, en este contexto, han trata-
do de abarcar una serie de segmentos y conceptos especí-
ficos, los cuales han de conformar un quantum indemniza-
torio general. Eso sí, sin dejar de lado la acción valorativa 
del daño, por ende, de la víctima.

Dentro de estos sectores se ve, por una parte, la in-
demnización que corresponde por daño emergente y lu-
cro cesante; a lo que deberá de sumarse al momento de la 
ejecución de la sentencia, aquel monto por concepto de 
desvalorización monetaria (esta última se aplicará no de 
una forma arbitraria, sino siguiendo normas de las ciencias 
económicas, que en definitiva preexistirá, como un dere-
cho de la víctima).
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Es además adicional a este conjunto, aquel que corres-
ponda a los intereses generados (las reglas de aplicación 
en este caso, de forma usual, dicen relación con el cobro 
de estos rubros por el accionante, a partir de la fecha de 
presentación de la respectiva demanda, hasta cuando la 
sentencia ha quedado ejecutoriada y su cumplimiento 
efectivo).

Asimismo, y según la situación lo amerite, dentro de 
este sumo está, aquel que alude al daño moral; al daño 
futuro; al eventual, y a la llamada pérdida de la chance.

Con todo, más allá de referirnos a las secciones que 
desde ciertos puntos de vista conforman la reparación in-
tegral, nos hemos de ocupar en específico, de lo que este 
principio significa en el desenvolvimiento de la institución 
de reparación de daños en el terreno civil.

En efecto, es interesante	 ver como algunos tra-
tadistas han tomado el principio de la reparación integral, 
como herramienta jurídica de la víctima, al sostener que: 
“Es la solución lógica si se piensa que la indemnización no 
es una pena impuesta al autor del hecho ilícito, sino una 
reparación reconocida a quien se le ha causado el daño. 
Es decir, el problema de la reparación debe mirarse prin-
cipalmente desde el ángulo de la víctima secundariamente 
desde el de autor del hecho……”.10

Entendemos (el principio de la reparación integral), ha 
sido una contribución importante para los efectos de con-
siderar la reparación como una institución jurídica, pensa-

10   BORDA, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Obligaciones II. 
Séptima Edición Actualizada. (Buenos Aires, 1994). Editorial Perrot. Pág. 
474.
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da a cabalidad en la víctima y no en el autor, como ocurre 
con la teoría de la responsabilidad basada en la culpa.

Por otro lado, debemos de señalar que esta teoría es 
viable tanto frente a los delitos como a los cuasidelitos, al 
margen de la culpa del autor del daño.
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CAPITULO III

SOBRE LA REPARACION EN EL DERECHO 
PENAL

Su naturaleza jurídica 

Es conveniente describir, aunque sea en forma concisa, 
la diferencia que existe entre el ilícito penal y el ilícito 
civil:

Para el Derecho Penal, existe ilícito cuando la acción 
(sobrentendiéndose también la omisión), está sancionada 
por la Ley. Mientras que, en el sector del Derecho Privado, 
la característica del ilícito es que la acción está dirigida 
con intenciones de cometer un acto contrario a la ley.

Desde el ángulo del propósito del ordenamiento jurídi-
co, permite resaltar que mientras en el ámbito penal, este 
apunta a sancionar acorde a la gravedad ilegal; en lo civil, 
la finalidad está acomodada a la víctima, en cuanto se en-
carga que sus efectos sean en justicia reparados. Por ello 
es que esta última dependerá de la magnitud del daño, más 
allá del grado de culpabilidad del agente.

Dentro del ilícito penal, al ser la sanción a imponerse, 
de orden personal, la muerte del agente extingue la respec-
tiva acción. No así en el entorno civil, donde la reparación 
derivada de un injusto, es de sus herederos; vale decir, no 
se extingue.

En este sentido, en la esfera del Derecho Penal, la ten-
tativa (cuando hay principio a la ejecución del delito, pero 
este no llega a su fin por hechos propios de agente), al 
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igual es punible; a diferencia de las exigencias del De-
recho Privado, que requiere del agente un daño cierto o 
eventual causado a la persona (o personas), requisito sine 
quo non para que exista en su favor una reparación.

Ahora bien, como la doctrina ha acentuado, debe dife-
renciarse el concepto de daño de lo penal, del significado 
que le da el Derecho Civil.

En efecto, la reparación en lo penal, tiene su origen a 
partir del “hecho ilícito”; concibiéndose dentro de este, 
tanto al delito como al cuasidelito penado por la Ley. No 
obstante, y en términos amplios, podemos decir que aquel 
origina responsabilidad para sus participantes, en las si-
guientes trazas.

En ese contexto, no puede excluirse el Estado, quien a 
su vez con sus múltiples finalidades y ante un indebido, 
velará por el cumplimiento de la pena o medida de seguri-
dad. Asimismo, está la incumbencia ante sus gobernados, 
situando que estos acontecimientos no incidan alterando 
el orden social.

Pero, acaecido de delito, la responsabilidad para el o 
los participantes del mismo, puede abarcar hasta dos face-
tas. Esto por cuanto, a más de lo que le interesa al Estado 
que actúa de la manera y con las finalidades que ya hemos 
advertido, está la posibilidad, cuando ha dejado como re-
sultado, daños en los derechos o bienes de las personas. 
En este caso, la conducta repugnada ha originado una se-
gunda responsabilidad, ante lo cual, de manera inevitable 
está la reparación como el único instrumento jurídico de 
la víctima.
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No hay que olvidar que la reparación tiene un carácter 
privativo, al punto de ser renunciable, sin que ni siquiera 
el mismo Estado pueda intervenir en dicha decisión. Sien-
do para enfatizarse, que este derecho de la víctima es in-
dependiente (en los delitos de acción pública), que no se 
extingue la acción penal, ante la renuncia a una prescrita 
reparación.

De otra parte, y lo que ya se puede considerar como 
unas posiciones de índole innovadora, algunas legisla-
ciones penales (como es de considerar, con adherentes 
y detractores), le han dado a la reparación un perfil muy 
particular, y cuya finalidad es totalmente diferente de las 
asignadas a esta institución en otras ramas del Derecho, 
esto es de lo que se ha dado en llamar, el carácter de “pena 
pública”. A manera de ejemplo se puede citar el Código 
Penal del Distrito Federal de México, República de Méxi-
co (Arts. 30, 37 y 46 de dicho cuerpo legal); la reparación 
tiene aquí una representación punitiva; deriva de lo que la 
Ley penal erige como delito. Por ende, es la sanción im-
puesta al autor del hecho dañoso.

La legislación ecuatoriana desde la Constitución del 
2008 ha instaurado de manera expresa a la reparación in-
tegral, con un objetivo claro:

Las víctimas de infracciones penales gozarán de pro-
tección especial, se les garantizará su no revictimización, 
particularmente en la obtención y valoración de las prue-
bas, y se las protegerá de cualquier amenaza u otras for-
mas de intimidación. Se adoptarán mecanismos para una 
reparación integral que incluirá, sin dilaciones, el cono-
cimiento de la verdad de los hechos y la restitución, in-
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demnización, rehabilitación, garantía de no repetición y 
satisfacción del derecho violado. 

Se establecerá un sistema de protección y asistencia a 
víctimas, testigos y participantes procesales.

Art. 78 de la Constitución del Ecuador.

Art. 11.- Derechos. - En todo proceso penal, la víctima 
de las infracciones gozará de los siguientes derechos:

2. A la adopción de mecanismos para la reparación in-
tegral de los daños sufridos que incluye, sin dilaciones, 
el conocimiento de la verdad de los hechos, el restable-
cimiento del derecho lesionado, la indemnización, la ga-
rantía de no repetición de la infracción, la satisfacción 
del derecho violado y cualquier otra forma de reparación 
adicional que se justifique en cada caso. 

3. A la reparación por las infracciones que se cometan 
por agentes del Estado o por quienes, sin serlo, cuenten 
con su autorización. 

Art. 52.- Finalidad de la pena. - Los fines de la pena 
son la prevención general para la comisión de delitos y el 
desarrollo progresivo de los derechos y capacidades de la 
persona con condena así como la reparación del derecho 
de la víctima.

 En ningún caso la pena tiene como fin el aislamiento 
y la neutralización de las personas como seres sociales.

Código Integral Penal del Ecuador.

En definitiva, esta institución en el ámbito penal ad-
quiere del mismo modo, una representación correctiva, de 



LA REPARACIÓN INTEGRAL COMO  DERECHO CONSTITUCIONAL. ACTUALIDAD Y PERSPECTIVAS

59

castigo hacia la persona que ha cometido un delito; por lo 
que el agente sufrirá el menoscabo de un bien jurídico de 
su dominio o posesión. Todo lo cual hace concluir que lo 
más valorativo aquí es la conducta de este último.

Y es que no puede considerarse de otra manera, toda 
vez que, a través del Derecho Penal el Estado lo que hace 
es preocuparse de cuestiones esenciales: la protección del 
individuo-víctima y su esfera jurídica; y, de otra parte, el 
mantenimiento del orden social.

Examinada entonces la reparación desde esta óptica, 
es un resultante jurídico inevitable, dentro del contenido 
sancionatorio de la conducta tipificada como delito.

Hasta aquí se ha visto que este derecho en lo penal, es 
un derivado de la sanción impuesta como repercusión del 
ilícito penal. Es decir, todo está apuntado a observar la 
acción del agente, la misma que con posterioridad al ser 
calificada como delito, es penada y como otro de sus efec-
tos, estaría la reparación integral.

Derechos de la víctima de la comisión del ilícito

Hemos analizado de manera general, la naturaleza ju-
rídica de la reparación de daños en el medio penal. Sin 
embargo, es posible identificarla como una figura con no-
torias distintivas. Una de estas es que esta institución se 
convierte en una facultad, en atención a que la acción civil 
se deriva del delito.

Se trata de una garantía legal para la víctima; una rei-
vindicación en sus derechos. Más todavía, cuando legis-
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laciones en el mundo incorporan a sus sistemas en forma 
acentuada como un derecho: 

“Derechos de la víctima:

…Ejercer contra el imputado acciones tendientes a 
perseguir las responsabilidades civiles provenientes del 
hecho punible”. Es lo que dispone el Art. 109, Letra C, 
del Código Procesal Penal de Chile.

No obstante, esta protección no solo se limita (en el caso 
chileno), a la mención de poder ejercer la acción civil en el 
proceso penal y alcanzar una reparación por haber sufrido 
un hecho dañoso, sino que da la posibilidad a la víctima, 
de participar en un asunto de una manera activa, tendiente 
a fundamentar con pruebas sus pretensiones; así como so-
licitar medidas cautelares a efectos de que sus derechos no 
sean burlados por el imputado durante el proceso:

“…la víctima podrá preparar la demanda civil soli-
citando la práctica de diligencias que considerare nece-
sarias para esclarecer los hechos que serán objeto de su 
demanda…”

“…Asimismo podrá cautelar la demanda civil, solici-
tando alguna de las medidas previstas…”.

(Art. 61 del señalado Código).

Al tenor de lo transcrito, bien cabe dejar de manifiesto 
que la reparación en cuanto derecho, es una institución de 
matices interdisciplinarios, pues el Derecho Penal lo re-
gula; lo procesal en este aspecto organiza la forma cómo 
ha de aplicarse; por último, el origen y sus estructuras ya 
elaboradas son un aporte del Derecho Civil.
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Se trata entonces de un derecho que nace a partir de la 
comisión de un ilícito sancionado y tipificado como delito 
o cuasidelito. Ahora, para que adopte los ribetes de una fa-
cultad, que pueda ser accionado en tiempo y forma, deberá 
darse otro requerimiento, cual es la existencia del daño; 
esto, toda vez que puede darse el caso de delitos que no 
causen daños o perjuicios y frente a esos acontecimientos 
no puede existir responsabilidad civil.

Por eso es que al inicio de este capítulo se reseñó que 
el delito puede acarrear para su autor hasta dos facetas de 
responsabilidad, recalcando que a más de la penal (de la 
se encarga el Estado, a través de los órganos respectivos. 
Por supuesto, se hace referencia a los delitos de acción 
pública), está la de carácter civil, en cuanto potestad de la 
víctima, a la cual nos estamos refiriendo.

En ese alcance, aquella representa un gran aporte del 
Derecho Civil, pues lo que hace es tomar una represen-
tación ya elaborada (el Derecho Penal), y la aplica en sus 
plenas dimensiones a sus necesidades (relacionadas a los 
derechos de la víctima). Así se aprecia que, instala como 
regla la reparación natural o “in natura”, y en caso de no 
poder aplicar dicha “forma de reparación”, emplea la de-
nominada “reparación pecuniaria”.

Ya en el ámbito procesal, si bien la reparación de daños 
puede ser accionada dentro de un juicio penal, no significa 
que, de acuerdo a ciertas posturas doctrinarias y sistemas 
legales, no pueda ser ejercida a través de juzgados o tribu-
nales civiles. Por último, existen sistemas mixtos que han 
adoptado muchos ordenamientos jurídicos.
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Esto nos da a entender que no hay un solo criterio a 
efectos de erigir un mecanismo de tramitación único. De 
todas formas, lo conveniente para la víctima en el accio-
nar tendiente a buscar una posible reparación, es a través 
del mismo proceso penal y resuelta por el juez penal. La 
existencia de esta vía procesal como facultad, evidencia el 
interés del legislador para con el perjudicado en la defensa 
de sus derechos.

El sistema procesal penal moderno, con base en los 
principios de protección de la víctima, representa sin duda 
un elemento útil para la consecución de la reparación en 
este ámbito del Derecho.

Haciendo referencia a los alcances que puede tener, 
cuando es consecuencia del ilícito penal, ésta puede ser de 
carácter patrimonial (menoscabo de los bienes materiales, 
económicos, disminución o daño del patrimonio, etc.), o 
de índole extrapatrimonial, (lesión de derechos o bienes 
inmateriales, componentes de la esfera jurídica propia de 
la persona). Sin descartar que un hecho ilegal sea el cau-
sante de ambas formas de reparación.

Esto, en cuanto a lo que podríamos citar aspectos positi-
vos (visto como atribución de la víctima). Pero, concurren 
no solo posiciones doctrinarias sino normas de derecho 
positivo que, al mismo tenor de apreciaciones jurídicas -de 
un derecho-, puede quedar en la impunidad, como una de-
rivación en la prevalencia de los principios de libertad. Es 
decir, no siendo una pena, ni siquiera accesoria; tampoco 
teniendo el atributo de castigo real al autor del ilícito, y no 
existiendo ninguna posibilidad de asegurar la reparación.
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En lo respectivo, cabe citar lo dispuesto en el Código 
Penal peruano. Este puntualiza que, cuando la pena a im-
ponerse sea menor de cuatro años; considerando de otra 
parte la personalidad del agente que dé confianza de no co-
meter nuevos delitos, el juez frente a tales referencias pue-
de resolver otorgando la suspensión de la ejecución de la 
pena, fijando para ello el acatamiento de lo que dicho códi-
go llama “reglas de conducta”, entre las que se encuentra 
la reparación de los daños ocasionados por el delito. Pero 
ante la desobediencia de la “regla de conducta” de repara-
ción, consecuencia del ilícito, la jurisprudencia de dicho 
país ha acentuado que, con la sola excepción de las obliga-
ciones por pensiones alimenticias, es revocable aquella en 
los demás casos. Como se puede observar, esta teoría, da 
total prevalencia al principio de libertad del sentenciado y 
se basa en que, si a un individuo se le obligaría a cumplir 
para con el perjudicado, reparando los daños causados, se 
estaría -a su vez- atentando contra el principio de que no 
hay prisión por deudas. 

Artículos 57, 58, 59, Código Penal del Perú.

El cimiento de estos puntos de vista es que la reparación 
del daño derivado de la ilegalidad penal, es una obligación 
de índole privado y patrimonial; por ende, se encuentra 
regulada por las leyes civiles y sus procedimientos.

La reparación considerada como pena de carácter 
público

En el Derecho Penal, la noción de bien jurídico, refe-
rente a los derechos aquí protegidos y amparados, posee 
una natural relación con la figura de la reparación, toda 
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vez que ocurrida la lesión o ataque a estos bienes, es cuan-
do toma relevancia aquella.

En los actuales tiempos, no solo a nivel de doctrina, 
sino de sistemas, puédese situar como es abordada la re-
paración, con perspectivas propias del ámbito penal y que 
se desmarcan totalmente de las funciones que cumple en 
el Derecho Privado en general. Así, es viable el sustento 
de que puede cumplir la función de “una pena de carácter 
público”.

En los ordenamientos en los que existe este tipo de 
normativas, el papel a desempeñar en un proceso penal, 
a más de ser novedoso, presenta una serie situaciones que 
muchas de ellas todavía no pueden tener soluciones cla-
ras, no solo en cuanto a derechos de la víctima, sino en lo 
procesal. Pues, cuesta aceptar que el Ministerio Público 
esté exigido a solicitar su imposición y que debe aportar 
pruebas para que el sentenciador así lo resuelva.

La legislación mexicana regula la reparación como 
pena pública, sin dejar de disponer como un derecho de la 
víctima del ilícito penal. Fija asimismo, la obligación del 
Ministerio Público para solicitarla y que el juez no puede 
absolver al acusado si se ha dictado una sentencia conde-
natoria en su contra.

Sin embargo (dentro de ese mismo país), existen sec-
tores que no están de acuerdo con estas consideraciones 
y critican este designio, por lo que han sido tildadas de 
tradicionalistas.

En cuanto a las legislaciones que han dado este tipo de 
propuesta jurídica a este instituto, asientan, en que se trata 
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de políticas criminales. Esto es, dicho acomodo obedece-
ría a razones de índole domésticas.

A manera de ejemplo, acerca de la vigencia de esta teo-
ría en el plano del Derecho Positivo, se puede citar (como 
ya lo anunciáramos), a la legislación mexicana, más en 
específico el Código Penal para el Distrito Federal de Mé-
xico, que ha adoptado esta presencia, al sostener que:

”…La sustitución de la sanción privativa de libertad 
procederá, cuando se cubra la reparación del daño, pu-
diendo el juez fijar plazos para ello, de acuerdo a la situa-
ción económica del sentenciado”…

(Inciso primero del Art. 86, del Código Penal para el 
señalado Distrito).

El cumplimiento indefectible que la Ley impone (en el 
caso de dicha legislación), al sujeto activo del delito, de 
reparar el daño causado a la víctima, tiene de fondo el re-
conocer a esta, como pena pública. En ese argumento, es 
una imposición al Ministerio Público, de realizarse dentro 
del proceso penal, de oficio; configurándose así el apunta-
do carácter.

No obstante, esta teoría deja abierta la posibilidad de 
que (desde este punto de vista, ya no siendo derecho ex-
clusivo del perjudicado), sea el propio Ministerio Público 
quien asuma este papel. Pudiéndose dar un tipo de conflic-
to de intereses, toda vez que (en cuanto derecho, significa 
que es algo privativo), resultaría un caso de imposición 
hacia la víctima y aquello es inviable.

Lo positivo sí es en cambio, y que débese destacar, al 
margen de las naturales confrontaciones doctrinarias, que 
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el lesionado obtiene una considerable protección para sus 
derechos, en una condición que de por sí ya le es difícil.

La reparación como medio alterno de sanción

La búsqueda de formas tendientes a solucionar los con-
flictos jurídicos en el Derecho Penal, hace que el legisla-
dor se aleje de la tradicional teoría absolutista de la pena; 
y más aún, de la prisión, las medidas de seguridad o las 
multas, para adentrarse en la utilización de instituciones 
que, sin ser propias de su entorno, contribuyen en forma 
eficaz para sus finalidades.

Los sustentos de que la reparación puede ser estimada 
como un medio alterno de sanción, surge ante un panora-
ma actualizado, toda vez que los bienes jurídicos que son 
tutelados por el Derecho Penal, cuando han sido objeto de 
ilegalidades, la pena es una de sus respuestas naturales (al 
margen de cómo se considere esta: retributiva o preven-
tiva), y la reparación se hace presente como el desenlace 
civil del delito.

Este es el campo que tampoco ha podido ser ignorado 
por los tratadistas para el impulso de fundadas defensas, 
sobre la función que cumple, más allá del simple derecho 
del perjudicado.

Quizá, una de las finalidades más comunes de la re-
paración en el Derecho Penal, es de ser un derecho de la 
víctima; se las ha llamado a estas teorías que abogan por 
esta finalidad, como las de tendencia clásica. Pero, de otra 
parte, hemos visto que, en cuanto se le exige al autor del 
ilícito, como condicionante de algún beneficio legal, adop-
ta la naturaleza jurídica de “pena pública”; o cuando se 
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desempeña de sustitutiva de la pena de prisión, como una 
especie de requisito de la Ley penal, previo la exención de 
aquella.

A modo de reflexión, a raíz de lo expuesto, es de referir 
que, de ninguna manera, por el hecho de las intenciones 
propias aquí marcadas, ésta, proviniendo y guardando sus 
rasgos jurídicos que le ha dado el Derecho Civil, significa 
que esté desplazando hacia el entorno penal.

Todo indica que los diferentes objetivos que un sector 
del Derecho les asigna a sus instituciones, cualquiera fuere 
su origen, no tiene límite, y la reparación con sus funcio-
nes encomendadas es el mejor ejemplo de ello.

No debería sorprendernos entonces, cuando postulados 
modernos apuntan a justificar que puede convertirse en un 
medio de sanción -se puede decir autónomo-, de la misma 
talla jurídica que la prisión, las medidas de seguridad o la 
multa. Esto es lo que se ha dado a llamar como una tercera 
vía y obedece por supuesto - entre otros aspectos- a inte-
reses de política criminal, que llevan adelante los diversos 
sistemas, acorde a sus necesidades sociales. Sus sostene-
dores han manifestado como algo positivo de esta tenden-
cia, que es una forma por la cual el Estado considera al 
perjudicado como un actor principal, ya que como parte 
interesada debe asumir un rol que hasta hace poco era ol-
vidado, no obstante tratarse de sus intereses, que han sido 
materia del hecho dañoso. Dicho actuar, es una expresión 
clara y categórica de la justicia restitutiva.

Esta alternativa encuadrada por el Derecho Penal a la 
reparación, se desmarca de su sistema tradicional. No 
obstante, el objetivo es cumplir con los designios de toda 
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pena -entre otras- la “prevención general”, toda vez que 
trasciende al conglomerado social, con el resarcimiento 
del daño derivado del ilícito, creando un efecto de confian-
za y con ello normalizando el ritmo de la norma vulnerada.

Para sus impulsores, esta propuesta de la reparación se 
encuentra por encima de todo; no obstante, el afectado o 
víctima, además encuentra una solución frente a sus inte-
reses vulnerados; aunque esta última, solo puede estimarse 
como una consecuencia.

De otra parte, está claro que lo que se busca a través 
de esta aspiración de “medio alterno de sanción”, son los 
mismos objetivos que con la prisión, por ejemplo; vale de-
cir, resolver el conflicto social creado por el delito. Todo 
ello con el concurso del perjudicado.

Mucho tendrá que avanzar el legislador al respecto, so-
bre todo, amoldar las instituciones penales que puedan ser 
objeto de este nuevo tipo de pena.

Es de mencionar que, no solo en el campo de la doctrina 
está prevaleciendo esta posibilidad de sanción alternativa 
que le ha dado el Derecho Penal a la reparación. Diversos 
ordenamientos han incorporado esta figura con bastante 
éxito; cumpliendo roles categóricos en cuanto a sus ob-
jetivos se refiere, volviéndolos con ello más flexibles los 
arcaicos sistemas penales.

Citamos así al nuevo Código Procesal Penal de la Re-
pública Dominicana, que a través de su Art. 44, expresa:

” La acción penal se extingue por……resarcimiento in-
tegral del daño particular o social provocado, realizada 
antes de juicio, en infracciones contra la propiedad sin 
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grave violencia sobre las personas, en infracciones culpo-
sas y en las contravenciones, siempre que la víctima o el 
Ministerio Público lo admitan, según el caso” .

En otra situación, el Código Procesal Penal de Chile, 
con objetivos similares ha regulado acorde a estas nuevas 
tendencias, al dictaminar que:

“Procedencia de los acuerdos reparatorios.

El imputado y la víctima podrán convenir acuerdos re-
paratorios...”.

“Los acuerdos reparatorios sólo podrán referirse a he-
chos investigados que afectaren bienes jurídicos disponi-
bles de carácter patrimonial, consistieren en lesiones me-
nos graves o constituyeren delitos culposos…”. (Art. 241).

Como se puede observar, la reparación en el Derecho 
Penal se desmarca de sus orígenes tradicionales (incluso 
dentro de esta misma rama del Derecho), y se apresta a 
desempeñar propósitos alternativos a la agotada teoría ab-
solutista de la pena; dando nuevos horizontes al sistema 
punitivo.
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CAPITULO IV

LA REPARACION EN EL CONTEXTO DEL 
DERECHO INTERNACIONAL

Generalidades

En general, el Derecho Internacional a través de sus 
fuentes, se ha encargado de elaborar una serie de princi-
pios y directrices tendientes a poner en práctica por los 
estados correspondientes, máxime en materia de derechos 
del individuo.

La tendencia del universalismo de los derechos natu-
rales se viene imponiendo y con ello su requerimiento de 
regularlos (entendiendo, en el ejercicio de esta actividad, 
su garantía). En consecuencia, toda persona, por su sola 
condición de tal, desvinculado de su identificativo de ex-
tranjero, es sujeto del Derecho Internacional.

En cuanto a la institución de la reparación, si bien tiene 
su origen en el Derecho Civil, esta ha sido acondicionada 
por sectores específicos del Derecho Internacional a sus 
propias necesidades. Vemos en esta inclinación, como se 
le ha reservado (en términos amplios), roles preponderan-
tes para sus objetivos: la protección del individuo, inde-
pendizado de su nacionalidad u otro. Y no por eso ha per-
dido sus orígenes que le dio el Derecho Privado; ni menos 
que aquello puede ser una señal de estar emigrando hacia 
el Derecho Internacional.

En efecto, ocupándose como lo hace esta rama del De-
recho, de los derechos elementales del ser humano, quien 
más que ella para proveerle del adecuado ropaje jurídico a 
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figuras como la reparación, a efectos de convertirla instru-
mento preciso. En esta interpretación, no solo fija directri-
ces, sino que, acontecido su inobservancia, obligará a su 
realización.

Pero, más allá de sus orígenes específicos, es eviden-
te que cada rama del Derecho que la adopta, la vincula a 
propósitos adecuados, acorde a sus preeminencias. Por eso 
es que en el contexto del Derecho Internacional alcanza 
dimensiones jurídicas propias y únicas.

Pasa a ser aquí una institución muy dinámica, que va a 
estar siempre acorde con la evolución social, no de un me-
dio determinado. Aquello resulta otra distintiva, en cuanto 
a que, de manera concreta, está por sobre las propias leyes 
de un sistema jurídico.

No se trata de un acogimiento generoso de las constitu-
ciones a institutos como estos, sino, una necesidad vital de 
aquellas. Pero por una “comodidad” de ciertos sistemas, 
muchos de estos institutos no han alcanzado a extenderse 
tal como el Derecho Internacional lo ha recomendado, vol-
viéndose letra muerta o con una inoperancia inentendible.

Si en el Derecho Civil la finalidad de la reparación es 
el restablecimiento de las cosas al estado anterior al hecho 
dañoso, en el Derecho Internacional este objetivo muy di-
fícil puede ser alcanzado, por cuanto al surgir el daño, ha 
de tener inherencias que no permiten cumplir -general-
mente- tal propósito.

Debido al objetivo que le asigna el Derecho Internacio-
nal, asume un encargo (en términos amplios) de carácter 
proteccionista, por cuanto va a enfocar la situación desde 
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el punto de vista de la víctima y de las manifestaciones del 
daño. Por ello, no solo se vale de concepciones apropia-
das, sino que busca la forma de cumplir con ese cometido.

Tal es la jerarquía dada por esta parte del Derecho a su 
objetivo, que trasciende sus fronteras hacia el campo del 
Derecho Interno, en el incorporado de que dicta las direc-
trices necesarias y exige normas expresas a efectos de que 
los estados signatarios de un convenio regional cumplan 
con tal acometimiento. Lo significativo de todo, es que lo 
hace a través de normas concretas.

En síntesis, el Derecho Internacional ha amoldado a sus 
necesidades y le ha dado inherencias propias, diversas de 
las que le da otras ramas del Derecho a la reparación.

Pero es de remarcar su amplio objetivo, ya que extiende 
asimismo sus fronteras hacia el campo procesal; es decir, 
este propósito lo asume de una manera integral, al orde-
nar que los mecanismos para su consecución, deberán ser 
ágiles y eficientes, y esto obliga también a los estados, a 
efectos de que adopten procedimientos expresos para es-
tos fines.

Así, la reparación posee vía libre para exteriorizarse a 
través de diversidad de formas, conforme a la gravedad de 
perjuicios sufridos por el quebrantamiento de los derechos 
elementales, para adecuarse a estos, y no como ocurre en 
otros sectores del Derecho, donde la víctima del ilícito se 
somete a sus condiciones. Esto refleja su dinamismo y su 
constante evolución.

No es demás señalar que, dentro de la valoración glo-
bal que le asigna al individuo, ha provocado la creación 
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de lo que se conoce como Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos. Y es allí donde la reparación desem-
peña un rol preponderante, que contribuye a la protección 
y respeto de los componentes de esa categoría jurídica de 
la persona.

La reparación en el ámbito de la Convención Ame-
ricana de los Derechos Humanos

Nos hemos ocupado de las cualidades que adopta la 
institución de la reparación en el Derecho Internacional 
y otras.

Respecto al destinatario, es el individuo. Más preci-
samente, cuando ocurre un atentado en sus derechos ele-
mentales. A ello se orienta el corpus juris de esta parte 
del Derecho, que a su vez trae otro resultante: establecer 
la tranquilidad social internacional alterada por el daño. 
La reparación acude aquí con una distinción institucional, 
amplia y dinámica.

En otro pasaje, siendo el Estado en su constante inte-
rrelación, principal sujeto que ocasiona quebrantes a la 
persona en sus derechos, este solo hecho, de por sí sobre-
lleva la posibilidad de inobservancia de los mismos y con 
ello una irremediable sanción de lo cual deriva la repara-
ción. De otra parte, puede darse una infracción de manera 
directa e intencional. Ante tal situación -sostenemos-, la 
acción de parte del Derecho Internacional no debe emanar 
mirando las consecuencias dañosas en la persona; vale de-
cir, implantando una reparación como tal; debe  trascender 
el  objetivo de la protección  de la esfera  jurídica  de la 
víctima, toda vez que y como ocurre en otros sectores  del 
Derecho, en las acciones ilícitas cuando se da solo la culpa 



LA REPARACIÓN INTEGRAL COMO  DERECHO CONSTITUCIONAL. ACTUALIDAD Y PERSPECTIVAS

75

implica una simple sanción; mas, existiendo la intención 
de cometer un ilícito, el castigo corresponde ser drástico. 
Entonces, debe abarcar aspectos que contemplen correc-
tivos similares al Estado infractor, sin que sea el objeto 
puntual, sino que sea una más, tendientes a la protección 
de los derechos naturales. Bien podríamos llamar a esto 
último, un “objetivo de la reparación”.

En estas circunstancias, la Convención Americana so-
bre Derecho Humanos, estatuye aplicaciones únicas. De 
una parte, señala en forma expresa los derechos subje-
tivos de la persona que son de su tutela (Capítulos II y 
III); así como, en casos concretos y puntuales, dispone la 
respectiva reparación ante la inobservancia de los mismos 
(Arts. 10, 21. 2, etc.). De otra parte, instituye obligaciones 
a los estados, induciendo al pleno respeto y garantía de los 
mentados derechos y a “adoptar disposiciones de derecho 
interno” que tiendan a dichos objetivos (Arts. 1 y 2).

Y a diferencia de lo que ocurre con otras declaraciones 
o convenciones que regulan sobre el tema, es de relevancia 
la existencia de un órgano jurisdiccional (la Corte Intera-
mericana de Derecho Humanos), que interpreta y aplica la 
reglamentación de la Convención. Esta última, a través de 
su jurisprudencia ha instituido en reiteradas oportunidades 
que el objeto del Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos no es imponer penas a quien ha sido declarado 
culpable de su quebrantamiento (concretamente al Esta-
do), sino la reparación de los daños causados a la persona.

De todas formas, no es contradictorio pensar que la re-
paración en el Derecho Internacional alcanza el ribete de 
sanción dirigida a los estados, que hayan actuado lícita o 
ilícitamente inobservando dicha reglamentación.
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Como ha quedado de manifiesto, los principios del De-
recho Internacional en cuanto de los derechos subjetivos 
se ocupan y su protección, no solo se limita a lo atinente a 
la doctrina. Su campo de acción se impone a través de tex-
tos legales específicos, ya sea en el plano de lo sustantivo 
como de carácter procesal.

No es redundar remitirse, en términos amplios, a las 
diversas convenciones regionales por medio de las cuales 
se le ha dado una función preponderante a la reparación, a 
tal punto que los estados respectivos acogen su contenido, 
incorporando a sus ordenamientos jurídicos.

En el alrededor de la norma adjetiva (se hará en su 
oportunidad un análisis adecuado al respecto), el Derecho 
Internacional se ha valido de esta, para, dándole caracte-
rísticas propias, adecuarla a su desempeño.

Todo lo estructurado en este terreno está dirigido a 
cumplir con apostolados propios, en cuanto a que la vícti-
ma tenga todas las posibilidades para una adecuada repa-
ración. Una clara muestra de lo señalado es el Reglamento 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que en 
comparación con los clásicos procedimientos judiciales, 
se desmarca de sus férreas formalidades y de sus fríos ri-
tuales para convertirse en el instrumento adecuado, dotado 
de eficiencia, en su predicho objetivo.

La reparación como forma de protección de los 
derechos subjetivos, en esta rama del Derecho

Estamos en tiempos donde la tutela de los derechos de 
élite dejó de ser materia exclusiva del sector constitucio-
nal. La evolución de su concepción internacionalista se ha 
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impuesto al principio de la autosuficiencia del Estado; lo 
que es más, el constitucionalismo nacional ha sido rebasa-
do por el proliferante supranacional. No por otra cosa, sino 
por ocuparse con determinación de la persona en todas sus 
condiciones.

Una de esas muestras es que el Derecho Internacional 
en la aplicación de instituciones como la reparación, lo 
hace de un modo concluyente, demostrando que esta pue-
de cumplir destinos, acorde a sus finalidades en el propó-
sito antedicho: esto es, el de índole garantista.

Veamos en breve, en qué consiste la iniciativa de pro-
tección de los derechos elementales (que ha sido adopta-
do, a través de constituciones o incorporando a los siste-
mas jurídicos las convenciones regionales respectivas).

La tutela de tales derechos está definida como un deber 
asumido por los estados de la forma ya indicada. Se trata, 
más allá de una competencia genérica, de un proceder que 
para el ciudadano común toma importancia en el instante 
en que ocurre un quebrantamiento. Para el funcionamiento 
de esta propuesta ha de ser perentorio la falta del Estado 
al compromiso de salvaguardia, que se manifiesta a través 
de diferentes conductas, cuya regulación es cimentada con 
antelación; destacándose de entre sus formas la repara-
ción. Y, aunque si bien, en este entendido organiza normas 
de procedimiento, éstas, merecen de nuestra parte, ciertos 
reparos y que podría ser materia de otro tema específico 
a tratarse.

La “obligación de protección”, acordada por la Con-
vención Americana de los Derecho Humanos, nace del 
contenido de su Art. 1.1, que se refiere a “garantizar” el 
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libre y pleno ejercicio de las libertades y derechos de todo 
individuo. Es así que, dada una vulneración, opera el prin-
cipio de protección y ante su incumplimiento, proviene el 
deber de responder, siendo la reparación un medio a través 
de la cual se intentará subsanar de las consecuencias del 
hecho dañoso al afectado.

Esta institución en el Derecho Internacional, se ha eri-
gido en un pilar de soporte del principio garantista de los 
derechos elementales. Pero, ¿qué pasa cuando esa garantía 
se incumple con intencionalidad? Ante tal situación fácti-
ca debe operar una debida sanción acorde a la inobservan-
cia; consideramos que esto potenciaría dicha institución.

Lo señalado, tan solo en cuanto a los hechos consuma-
dos por la efectiva contravención. Mas, en lo atingente al 
cargo de garantizar su vigencia, su incumplimiento es un 
perjuicio que ocasiona el Estado al individuo. Sostenemos 
al respecto, que también se debe responder, pues se trata 
de una ilegalidad delicada frente a una exigencia impuesta 
por la Convención Americana de Derechos Humanos.

Por último, siendo parte de estas exigencias garantistas 
la instauración de un recurso sencillo (al que nos referire-
mos más adelante), no solo que representa una falta grave 
a las imposiciones de la citada Convención, sino que con 
ello se perjudica al lesionado. Este es un detrimento que se 
comete con insistencia y que, a nuestro juicio, sería causa 
de reparación en un momento dado. De aplicarse, ceñido 
a sus intenciones, el principio garantista de los derechos 
elementales que ha estatuido el Derecho Internacional y 
en sus plenas dimensiones, es de concluir que el Estado 
es el principal ente que ha faltado con persistencia a estas 
consignas universalistas.
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Supremacía de los principios establecidos en el Derecho 
Internacional sobre el Derecho Interno, en materia de 
reparación

En concomitancia con lo expuesto en el numeral an-
terior, donde la internacionalización de la tutela de los 
derechos subjetivos es un hecho palpable, no es casuali-
dad que sea el Derecho Internacional el que establezca las 
directrices respectivas, en lo concerniente al tema, en su 
respeto y su garantía. Más en estos tiempos, donde se da la 
prevalencia del principio que el Estado no puede invocar 
su propia normativa para eludir sus compromisos con an-
telación adquiridos.

Su expansión ha sido enorme durante las últimas déca-
das. Empero, no se puede olvidar que han sido circunstan-
cias históricas las que influenciaron en sobremanera para 
el crecimiento de estas teorías. Demás está señalar aconte-
cimientos como la Segunda Guerra Mundial, que con sus 
horrores a cuestas, grafican la antesala de la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos (1948), entre otros.

No obstante (y en épocas más recientes), existen otros 
referentes que están incidiendo a efectos de regular sobre 
los mismos, que atientan contra los derechos subjetivos; 
aunque quizá de una manera menos cruel, no por eso dejan 
de ser contundentes y letales. Nos referimos a problemas 
de magnitud ambiental o derivados de la tecnología, entre 
otros. Por ello es que esta rama del Derecho está en forma 
constante situando nuevas figuras jurídicas y formas de 
“garantizarlos”.

Resulta entendible, al tenor de lo expuesto, la preva-
lencia de las pautas instauradas -de manera general- en 
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normas Internacionales por sobre los sistemas internos; 
los que se han limitado a implantar y acoger en sus res-
pectivas leyes las definiciones puntuales, y la reparación 
de daños no es ajena a esta costumbre institucionalizada.

Pero, no solo existe un despunte de estos criterios del 
Derecho Internacional, sino que, ante conductas dadas, los 
sistemas internos no han sido capaces de explayarlos. De 
allí que sea inerte la sola repetición a través de sendas de-
claraciones en las constituciones, por lo que -muchas ve-
ces- han sido letra muerta; por ende, inservibles para fines 
prácticos. A tal punto llegaría esta “comodidad”, que fren-
te a diferencias o situaciones conflictuales entre este tipo 
de normativas con las de Derecho Internacional, aquellas, 
fundan la supremacía de estas últimas en forma unánime.

De lo expuesto se desprende que en la superficie de la 
reparación ocurre lo ya apuntado con el resto de los de-
rechos subjetivos; esto es que, se trata de una institución 
con plena vigencia interna, acorde a las directrices y bases 
dadas en este sentido por el Derecho Internacional.

En lo puntual, la mayoría de las normativas de los di-
ferentes países signatarios de la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos, han acogido en forma parecida 
estas reglamentaciones, dándoles lugares preponderantes 
en forma expresa.

A manera de ejemplo señalamos:

La Constitución de México, manifiesta que los tratados 
internacionales “se ubican jerárquicamente por encima de 
las leyes federales y en un segundo plano respecto de la 
Constitución Federal” (Art. 133).
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En el caso argentino, el Art 75, inciso 22, al referirse 
a las atribuciones del Congreso, edifica dos reglas impor-
tantes acerca del valor jurídico de los documentos interna-
cionales: de una parte, ha exteriorizado que “todos los tra-
tados y concordatos tienen jerarquía superior a las leyes”; 
de otra, en el caso de las declaraciones y tratados sobre de-
rechos humanos, estos gozan de jerarquía constitucional.

Otra de las maneras -por así decirlo-, por las cuales el 
Derecho Internacional ha tenido incidencia en los sistemas 
internos, se da por los significados que estos últimos han 
de realizar respecto de sus propios contenidos dogmáticos 
cardinales, conforme las inferencias y las jurisprudencias 
de los entes jurisdiccionales (en nuestro caso, de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos). Esto ha permitido 
que muchas constituciones regulen imperativamente. Ci-
tamos así, la Constitución española que establece: 

“...las normas relativas a los derechos fundamentales y 
a las libertades reconocidas por la Constitución se inter-
pretan de conformidad con la Declaración Universal de 
los Derechos del Hombre y con los tratados y acuerdos 
internacionales sobre esas mismas materias ratificadas por 
España”.

(Artículo 10. 2).

Por lo indicado, es concluyente que sea de la forma que 
fueren incorporados al Derecho Interno toda esta clase de 
incidencias (documentos internacionales y similares), que 
protegen los derechos subjetivos en forma general, son los 
que están prevaleciendo sobre las de un ordenamiento ju-
rídico. En tal razón, la reparación (en cuanto derecho re-
gulado por el Derecho Internacional) no solo que ha sido 
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potenciada jurídicamente, sino que goza de una jerarquía 
constitucional indiscutible.

Dimensión jurídica otorgada por el Derecho 
Internacional a la reparación 

Si bien es una realidad, ver como ramas del Derecho 
emplean para sus objetivos a la institución de la repara-
ción, otorgando características específicas con las cuales 
acondicionan para sus finalidades. Este criterio también 
involucra al Derecho Internacional; más en específico, de 
los derechos fundamentales del ser humano.

A diferencia de lo que sucede en el mismo Derecho Ci-
vil, donde depende de su evolución y siempre va a estar 
supeditado a sus cambios; en el Derecho Internacional, es 
una figura jurídica con una especie de autonomía en cons-
tante expansión (a su tiempo se tratará sobre el tema).

Señálese, asimismo, que aquí son los tratados y las con-
venciones internacionales en cuanto a normas se refiere, 
los que han proliferado todas estas particularidades. Una 
muestra de su expansión se presenta por medio de la ju-
risprudencia existente al respecto.

A tal punto alcanza su dimensión en el Derecho Inter-
nacional, que aquella no solo toma formas que la llamaría-
mos directas, en cuanto a su designio se refiere, como pue-
de ser: la restitución, la indemnización, la compensación, 
etc., sino que alcanza “objetivos indirectos”, que por ser 
derivados del hecho dañoso busca una verdadera “repara-
ción integral” a la víctima. Destáquese como una de estas 
manifestaciones (en el caso de muerte o desaparición de 
personas), el derecho a saber la verdad sobre aquellos epi-
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sodios, entre otros. En otras palabras, no solo se preocupa 
de los derechos de los afectados inmediatos, sino de la 
sociedad entera, a efectos de que sucedidos de esa índole 
no se repitan; con una clara finalidad preventiva.

Estamos sin discusión, ante una institución jurídica 
vanguardista, de ilimitados alcances, toda vez que esta 
parte del Derecho le otorga facultades amplias en su mi-
sión de proteger de la mejor forma posible los derechos de 
rango fundamental.

Los tratados y las convenciones como fuente específica 
del derecho de reparación

Es cada vez más imperante el principio de que los de-
rechos naturales consolidados en los tratados internacio-
nales han de incorporarse a los ordenamientos internos; 
a su vez, formando parte del ingrediente dogmático de las 
constituciones.

Tales puntos de vista no están ajenos a las críticas de 
sectores conservadores que avizoran una suerte de crisis 
del concepto soberanía y Estado Nacional; vale decir, con 
una visión egoísta, anteponiendo por sobre el pensamiento 
del “bien común internacional”, sus limitados sostenes de 
“bien común nacional”.

De todas formas, todo parece indicar que se avanza 
de un modo inexorable hacia la primacía del denomina-
do constitucionalismo supranacional e internacional, con 
todas las implicaciones jurídicas que aquello acarrea (la 
vigencia de órganos jurisdiccionales supranacionales e in-
ternacionales, como la Corte Interamericana de Derechos 
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Humanos, por ejemplo), a cambio del constitucionalismo 
interno o nacional, propio del concepto Estado-Nación.

Frente a esa antesala, es de tener presente que los trata-
dos y las convenciones internacionales totalizan a su vez 
una de las fuentes centrales del Derecho Internacional. 
Incluso, así reglado por el Art. 38 del Estatuto de la Cor-
te Internacional de Justicia, por lo que, el cuerpo jurídico 
del Derecho Internacional, en materia de la reparación de 
daños -entre otros- está formado por el conjunto de estos 
instrumentos internacionales cuyo objetivo está orientado 
al respeto y garantía de los elementales derechos.

Ya hemos analizado que, a tal punto llega las

consideraciones otorgadas (ya distinguidas), que dentro 
sus sistemas legales, los países adherentes lo colocan a la 
par, o después de sus constituciones y siempre por sobre 
los mismos. Al respecto, la Convención Americana de De-
rechos Humanos, ha formado lineamientos únicos, los que 
deben ser puestos en práctica frente a los casos concretos 
en que se vean involucrados los derechos básicos.

En el recinto procedimental, también se da la influen-
cia de los instrumentos internacionales objeto de nuestro 
análisis. Aquí los formulismos para los efectos de realizar 
los derechos ante su quebranto, están volcados hacia una 
vía ágil y eficaz. El aporte de estas regulaciones apunta a 
que, una vez acaecido la infracción, puede actuar como un 
elemento alternativo ante la situación que no esté legislado 
en lo interno.

Tanto en el plano de lo sustantivo como a nivel de me-
canismos de actuación, la participación de estos elementos 
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del Derecho Internacional, están encauzados a ser el so-
porte de los derechos subjetivos, incluso cuando la propia 
Constitución no los regula. Así, son de único valor las pau-
tas dadas en este plano, las que deben los estados a través 
de sus legislaciones institucionalizarlas, y ante la falta de 
regulaciones internas, pueden ser aplicables las disposi-
ciones de estos cuerpos jurídicos.

En esta materia, son estos instrumentos

internacionales los que conforman su contenido y es lo 
que termina imponiéndose en los ordenamientos de los es-
tados signatarios, como un mecanismo de protección de la 
persona y sus derechos.

En todo caso, es de insistir aquí, que no se ha limitado a 
la enunciación de patrones, sino que es la vertiente de nor-
mas sustantivas expresas y de precisar reglas adecuadas 
en general, con clara incidencia en los sistemas internos 
de los Estados Partes. 
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CAPITULO V

EL ESTADO COMO SUJETO DE 
CUMPLIMIENTO DE REPARACION A LA 

PERSONA

Acerca de la responsabilidad patrimonial del Estado

En este sentido, si bien el universo de la exigencia a 
la Administración Pública es muy amplio, en el presente 
estudio se abordará en términos generales, en lo que dice 
relación a la inobservancia de los derechos fundamentales, 
frente a lo cual dicho deber toma formas que van más allá 
de lo patrimonial. Y este es un precedente para considerar 
que cuando nos referimos a este tipo de adeudos, no cabe 
hablar de una simple responsabilidad patrimonial, sino, y 
en expreso, del sinnúmero de formas, frente a los derechos 
subjetivos.

En ese contexto, la regla general es que el Estado solo 
responde con el patrimonio por sus actos; más bien por 
los de sus agentes y la de los organismos públicos autóno-
mos cuando estos hayan causado daño ya sea en la persona 
misma o en sus bienes a los particulares, con motivo del 
ejercicio de la actividad administrativa.

Puede decirse así, que este tipo de responsabilidad es 
la obligación de reparar los daños causados, en el ejerci-
cio de la función pública, realizada esta a través de actos, 
hechos o contratos.

Por otro lado, se ha dicho que esta figura jurídica cum-
ple varios destinos esenciales dentro de una sociedad orga-
nizada; entre estas, como mecanismo de control de poder; 
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dando vida con ello al principio de “sumisión del poder al 
Derecho”. Haciendo factible el control de legalidad, o si 
se quiere la interdicción de la arbitrariedad con respecto 
a los actos de los diversos órganos estaduales; y, desde la 
perspectiva del individuo, es una garantía para los efectos 
de lograr una efectiva reparación, cuando sus derechos o 
libertades hayan sido inobservados.

En el entendido que la responsabilidad patrimonial del 
Estado es un instrumento garantista, efectivo, directo (no 
en la fijación del mismo como principio), está dispuesta a 
los efectos de salvaguardar y asegurar la plena vigencia 
de los derechos esenciales asegurados por la Constitución. 
Haciendo de esta forma la debida diferencia de otras si-
tuaciones, ya sea en lo contractual o extra-contractual y 
de las cuales se encargan leyes especiales, donde están por 
ejemplo la que resulta por falta o funcionamiento anormal 
del servicio.

En líneas generales y dentro del marco expuesto, este 
instituto justifica su presencia incluso como una adverten-
cia, que estará siempre latente ante cualquier posibilidad 
de evadir este tipo de exigencias, o para que el mismo Es-
tado sepa que debe estar preparado para esta eventualidad.

Ante un acto ilícito que merezca una posible pena (a 
más de una reparación del daño), el individuo (sujeto na-
tural), deberá responder penalmente de tal circunstancia. 
Más, en el caso del Estado, ese presupuesto recae -entre 
otras coacciones- sobre lo patrimonial, siendo hoy una de 
las formas de reparación. Así lo ha exteriorizado en este 
sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 
Aunque, si bien no es el punto central lo pecuniario, es 
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muchas veces la mayor manifestación de las formas de re-
paración que se considere en una sentencia definitiva.

Bien puede decirse también, que, a más de evidenciar 
un sometimiento del poder al Derecho, la responsabilidad 
patrimonial del Estado, representa un castigo. Demostrán-
dose que no obstante ser un ente jurídico de tales mag-
nitudes, no es intocable; por tanto, puede ser juzgado y 
condenado como cualquier persona; que para el imperio 
de la ley no hay excepciones, ni si quiera el mismo Estado.

Pero la responsabilidad de la Administración, frente a 
la infracción de los derechos fundamentales, si bien puede 
centrarse sobre su patrimonio, no constituye tal accionar 
una simple suma de dinero, como si se tratare de cualquier 
bien que estuviere en litigio entre dos particulares. De allí 
que, no se puede hablar en estricto rigor que esto personi-
fique una responsabilidad civil, por ende, ocupándose de 
regular el Derecho Privado. Todo lo contrario, estando de 
por medio los más básicos derechos y siendo protegidos 
por la Constitución, es esta la que debería dar soluciones 
legales necesarias para una reparación total.

Si bien, en el campo de la garantía de aquellos dere-
chos, es este instituto un instrumento jurídico, que en al-
guna medida no deja impune un hecho dañoso, no es el 
único. 

Claro está que, ni si quiera aquel tipo de reparación 
aplicado al hecho concreto puede ser suficiente como para 
lograr una satisfacción plena del afectado; más aún, cuan-
do de por medio suelen estar derechos preciados del ser 
humano como el de la vida.
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Hoy es de prioridad que aquella tome un rumbo distinto 
de la llamada extra-contractual; vale decir, que siga un ca-
mino propio, pues no se trata de una sanción simple a una 
actividad lícita o ilícita; material o de hecho, de actuación 
formal, reglamentaria o contractual. Por eso sostenemos la 
presencia de una responsabilidad más humanizada y más 
dinámica.

Nace la obligación del Estado de reparar el daño 
causado a las personas

a.- Generalidades

Observado el papel del Estado como sujeto a cumplir 
frente a los daños causados a las personas en sus derechos 
supremos, surge un postulado; cual es que la norma de 
Derecho debe ser el reflejo de la evolución social, en un 
momento determinado. O si lo realiza en forma desfasada, 
aquella se convierte en letra muerte, en algo inútil.

Complementamos lo expresado, al amparo de que, y 
ante justificantes de cada época, siempre estaba como el 
ente intocable. La lex regia imperio, en tiempos del im-
perio romano, facultaba al emperador poderes amplios 
“para el bien del Estado”, sin limitaciones de ninguna ín-
dole.

Ante este panorama, el punto de partida para los efectos 
de considerar como un sujeto capaz de responder ante un 
daño causado a un ciudadano, es con la aparición de lo que 
se ha dado a llamar como Estado de Derecho; vale decir, 
a partir de que se instituye para el mismo, un marco de 
acción que termina con el principio del Estado absoluto y 
que conlleva a la necesidad de fijar limitantes en su accio-
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nar, surgiendo con ello la posibilidad de asentar reglas ex-
presas para el desarrollo de sus complejas actividades. Es 
el nacimiento del nuevo concepto de Constitución, dando 
paso a la consolidación del constitucionalismo y todo lo 
que aquello implica. 

A partir de allí las cartas políticas en el mundo, con celo 
recogen y ponen énfasis en el reconocimiento de las liber-
tades y derechos de la persona, conquistas de las grandes 
revoluciones liberales de la época. Estos regulamientos se 
convierten en una especie de garantía natural de lo que le 
es inherente a todo ser humano y que no puede ser violado 
de ninguna forma.

En los inicios de esta institución, en cuanto a las carac-
terísticas de la acción a seguir frente a un hecho dañoso en 
concreto, esta no variaba de lo que al respecto implanta-
ba el Derecho Procesal Civil. Más, en lo relacionado a la 
forma de reparación, esta consistía en un aspecto cien por 
ciento patrimonial; cabe decir, en una indemnización. Y 
esto era comprensible, por razones obvias, no solo de per-
sona jurídica, sino aspectos propios y únicos del Estado.

Paralelamente y por una necesidad natural de norma-
tivas que reglen las actividades de la institución estatal, 
la misma Carta Magna prevé el estatuto de los derechos 
inherentes a todo ser humano. De allí que se pueda señalar, 
que la sola actividad del Estado lleva implícita la posibili-
dad de su inobservancia.

Frente a tales circunstancias surge la institución de la 
reparación del daño causado a las personas y que tendrá 
características propias, distintas de lo que se puede ver en 
otras áreas del Derecho.
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En lo dogmático, este deber tiene, asimismo, antece-
dentes en el principio de igualdad ante la Ley. Esto sig-
nifica que existe ciertas imposiciones de rigor económico 
que la Administración, en forma legal puede imponer a 
sus ciudadanos. Mas, frente a todas aquellas que tengan la 
distinción de ser sacrificios, conforman cargas ilegales y 
en una sociedad organizada donde impera el Derecho, lo 
que corresponde es que se compense por esa arbitrariedad, 
y la forma para ello es a través de la indemnización, una de 
las manifestaciones de reparación.

b.- Antecedentes históricos.

La responsabilidad del Estado por sus actos que han 
causado daño en sus derechos a los particulares, es prác-
ticamente reciente. Si efectuamos un resumen histórico al 
respecto, es para concluir que, desde tiempos de la antigua 
Roma, este era visto como una institución por sobre todos 
los individuos, por lo que sus excesos estaban permitidos; 
vale decir, el poder era absoluto, sin limitación alguna.

Durante la etapa medieval tal concepto no varía, pues 
“la voluntad del Rey es la ley” (se sostenía); siendo el mo-
narca quien imponía su voluntad, y sus excesos, bajo cir-
cunstancia alguna era algo ilegal; más bien aceptado, con 
la predominancia de que “el Rey no puede ser juzgado”.

El imperio del poder fue siempre superior al Derecho, 
al no existir limitantes que introdujeran un marco de ac-
ción, prevaleciendo de este modo la voluntad del gober-
nante por sobre los propios intereses de sus gobernados. 
Bien se podría llamar a este período de la organización 
política, como la etapa del imperio absolutista del Estado, 
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pues como queda expresado, actuaba sin restricción algu-
na.

En específico, marca un cambio drástico en este aspec-
to, la nueva situación socio-económica de mano de la Re-
volución Francesa; aparece el llamado Estado de Derecho, 
que no es otra cosa que la vigencia del imperio del Dere-
cho frente al poder y con las consiguientes limitantes para 
este último.

Es a partir de este instante en que se empieza a dar las 
primeras bases del nombrado principio de legalidad, re-
marcándose así la sujeción del poder a la Ley. De la misma 
forma, con la Declaración Universal de los Derechos del 
Hombre y del Ciudadano, quedará sellado que el Estado 
tiene obligaciones y limitantes en cuanto a su actuar.

Como un ejemplo de esta nueva etapa, se señala el 
histórico fallo francés dictado en el año de 1873, por el 
adjetivado Tribunal de Conflictos, en el caso conocido 
como “Arret Blanco”. Se instituyó (entre otras cosas) que 
el cumplimiento de la Administración Pública no puede 
regirse por los preceptos del Código Civil; que se debe 
elaborarse reglas especiales, por ende, implantándose por 
primera vez que el Estado tiene responsabilidad objetiva 
(de la que nos ocuparemos más adelante), y con ello dejan-
do en claro que este tipo de situaciones jurídicas pertenece 
al ámbito del Derecho Público.

c.- Teorías.

Es imprescindible tener presente, en el análisis de quien 
debe responder por el Estado, ante un daño causado a ter-
ceros, entre otros aspectos, los siguientes:
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En primer lugar, quien interviene a su nombre en la 
ejecución de sus funciones es una persona natural, que, 
si bien actúa en el carácter de una actividad laboral, sin 
embargo, puede interferir mediante acciones subjetivas, 
provocando resultados diferentes de los que habría obte-
nido con el solo cumplimiento de sus aplicaciones. Frente 
al daño específico, es factible que éste sea entonces el re-
sultado de un hecho culposo o doloso de parte del agente.

A partir de tales situaciones debe declararse quien debe 
responder por el daño: el Estado, a nombre de quien actúa 
su agente; éste, por ser el autor material del daño causa-
do; ambos a la vez; en subsidio. Los sistemas a través de 
la historia, incorporaron todas las posibilidades anotadas, 
antes de que prevalezca y en definitiva, la teoría de la res-
ponsabilidad directa del Estado.

Se conoció como “la responsabilidad del funcionario 
público” o subjetiva, aquella que obliga a cumplir al agen-
te por los daños y perjuicios suscitados a los individuos en 
el ejercicio de sus funciones o en ocasión de un servicio. 
Algunas legislaciones la incorporaron por mucho tiempo, 
sobre todo durante el siglo pasado (el caso de México, que 
dejó atrás este sistema y el de la subsidiaria, con la re-
forma del Art. 113 de su Constitución, el 14 de junio del 
2002, para dar paso al principio de la responsabilidad ob-
jetiva y directa del Estado).

Como una señal de “avance”, con posterioridad predo-
minó una especie de cumplimiento parcial, al aceptarse la 
teoría de la subsidiariedad; o sea que el ente estatal, ante 
la imposibilidad del funcionario debía acudir frente a ter-
ceros perjudicados.



LA REPARACIÓN INTEGRAL COMO  DERECHO CONSTITUCIONAL. ACTUALIDAD Y PERSPECTIVAS

95

Hoy en día, es indiscutible la prevalencia de la teoría de 
su obligación en forma directa, la misma que, en definiti-
va, desde el punto de vista sustantivo, ha sido la solución 
para la víctima del hecho dañoso (volviendo al caso mexi-
cano, ha establecido los correspondientes procedimientos 
para la efectividad de la reparación en estos asuntos). En 
todo caso, al margen de ser aquel quien responda por el 
acto dañoso cometido por su agente, le queda el derecho 
de accionar a su vez, en contra de este último por su actua-
ción gravemente culposa, o de carácter doloso.

d.- La responsabilidad del Estado en la actualidad. 

En términos generales, se ha visto que la obligación 
del Estado puede ser contractual o extracontractual. Esta 
ha sido regulada muchas veces sin mayor claridad por los 
principios del Derecho Privado o del Derecho Público 
(existe en nuestro medio abundante jurisprudencia al res-
pecto). Ni la solución salomónica establecida por Cassag-
ne ha puesto fin a los connotados, no por eso encontrados 
planteamientos de diversos tratadistas:

 “...Cuando los daños provengan de la actuación del 
Estado en el campo del derecho civil o mercantil (v. gr. 
Bienes del dominio privado del Estado, actos de comer-
cio de los bancos oficiales, etc.) la responsabilidad se rige 
según las reglas del derecho privado que en nuestro país 
se hallan en el Código Civil. Se trata de una responsa-
bilidad directa, basada principalmente en la noción de 
culpa, siendo aplicables, entre otros, el artículo 43 y las 
disposiciones de los artículos 512 y 1109 del Código Civil, 
según se trate de responsabilidad contractual o extracon-
tractual.
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En cambio, cuando la causa generadora de la respon-
sabilidad fuera la actuación estatal dentro del campo de 
la actuación administrativa o en ocasión de la misma, la 
reparación se regirá por los principios del derecho públi-
co…”.11

Pero más allá de las controversias puntuales acerca de 
las normas que deben regir el papel del Estado en esta ma-
teria, y precisando, dentro de lo que la doctrina ha dado 
a llamar como responsabilidad extracontractual (aunque 
no estamos de acuerdo con este nombre cuando se hace 
referencia a los derechos protegidos constitucionalmente, 
pues, por tratarse de aspectos esenciales, debería dársele 
el nombre de responsabilidades de los derechos constitu-
cionales), habíamos dicho, es a partir del nacimiento del 
Estado de Derecho donde este responde por sus acciones y 
lo hace como cualquier sujeto jurídico.

Cabe destacar sobre este punto, y por los sostenimien-
tos que se realizan en esta obra, coincidiendo con una par-
te de la doctrina que así profesa, se enmarca dentro del 
campo del Derecho Público. Por ello es que no cabe hablar 
de responsabilidad civil del Estado como en equívoco mu-
chas veces se señala. Excepto que con dichas expresiones 
se quiera referirse a lo en rigor patrimonial y para el caso 
en que una reparación de esta naturaleza se limite a una 
indemnización a la víctima.

Ahora bien, actuando como lo hace, a través de sus 
agentes, es unánime hoy en día el criterio que es la Admi-
nistración la que responde por estos, de los daños causa-

11   CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Tomo 
I (Buenos Aires, 1996). Editorial Abeledo Perrot. Pág. 271.
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dos a los ciudadanos, como consecuencia del ejercicio de 
sus actividades; siendo este principio conocido como “de 
la responsabilidad directa”. Por ello es que el perjudicado 
no deberá demandar al funcionario, o en forma conjunta 
o subsidiaria, toda vez que al proceder de esa forma se 
estaría desconociendo la máxima que tiende a proteger sus 
derechos, que deben ser respetados y garantizados en todo 
momento. A contrario sensu, si no respondiere por los ilí-
citos de sus agentes, se entendería que ellos actúan con 
libre albedrío en sus funciones y por ende deben responder 
por sus actos. Pero el funcionario -en definitiva-, no se 
desempeña de ninguna manera bajo las consideraciones 
presupuestadas.

No vamos a ahondar en este análisis, toda vez que es 
casi unánime que los países en el mundo han reconocido, 
por medio de leyes expresas, inclusive por medio de sus 
constituciones este principio como institución.

Por último, a más de la predominancia de dicho postu-
lado, impera aquel que alude al Estado como responsable 
-incluso- de sus actos lícitos.

Teorías sobre los fundamentos de la responsabilidad 
del Estado, frente al daño

Existen muchas teorías que intentan instaurar el cimien-
to para los efectos de que el Estado responda, en lo que la 
doctrina ha dado en llamar ámbito de lo extracontractual.

Nos limitaremos a resumir las más importantes: 

a.- Teoría de la Doctrina de la ficción.
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Esta teoría es sustentada por Savigny, quien dice que 
el Estado solo es responsable por los hechos lícitos eje-
cutados por supuesto dentro del debido marco legal. Se-
gún su punto de vista, las personas jurídicas no han sido 
constituidas para ejecutar actos ilícitos. Y ante la ocasión 
de las ilicitudes cometidas por sus representantes, no le es 
atribuible, toda vez que han sido cometidas por estos fuera 
del alcance de sus mandatos.

b.- Teoría organicista.

Su sostenedor es Gierke. Para este autor el funcionario 
público es un órgano, a su vez, de la gran entidad que re-
presenta la Administración Pública. De allí que, todo ac-
tuar de parte del órgano (funcionario público), es realizado 
por el Estado, siendo este en definitiva el responsable por 
todas las faltas que cometa aquel en el desempeño de sus 
funciones.

c.- Teoría de la proporcionalidad de cargas.

Según este punto de vista que fue formulado por Teis-
sier, los ciudadanos no deben sufrir unos más que otros 
las cargas impuestas a la comunidad. En consecuencia, 
todo lo que signifique daños causados a los particulares 
de manera ilegal, deben ser indemnizados por el presu-
puesto anual, que a su vez está conformado por los aportes 
del conglomerado. Erige como regla general, que las ne-
cesidades de la vida en común traen como resultas daños 
debido al ejercicio de las actividades del ente estadual, las 
que (a menos que el legislador diga lo contrario), deben 
ser soportados sin derecho a indemnización alguna por los 
habitantes. Mientras que, ante un daño injusto, con respec-
to a los demás ciudadanos, cabe una indemnización por el 
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mismo, con lo cual se evita romper el principio de equi-
dad, de igualdad, que ampara sin excepción a todos los 
habitantes de una sociedad.

d.- Teoría de la responsabilidad por riesgo.

Es Duguit quien señala que el adeudo del Estado debe 
recaer sobre un seguro social. A su vez, soportado por la 
caja colectiva, en provecho de aquellos que han sufrido 
un perjuicio como alcance del ejercicio de los servicios 
públicos que realiza en beneficio de todos.

Según este autor, debe darse la concurrencia de parte 
de aquel, cuando con ocasión de la actividad del servicio 
público, se causa un daño a un individuo. Incluso, en dicha 
actividad, va a estar latente la posibilidad de ocasionarlo. 
Existe una responsabilidad por riesgo.

e.- Teoría de la equidad.

Para Mayer (su creador), siempre que el Estado haya 
obtenido una ventaja en detrimento excepcional de un ad-
ministrado, le corresponde indemnizarle a éste.

Existido el daño -según esta tesis- debe concurrir otro 
requisito, esto es, que rompa la equidad existente entre las 
personas que soportan impuestos, cargas públicas, etc. que 
son lícitas.

f.- Teoría de la estricta justicia.

Esta es la tesis sostenida por Sarría, a cuyo criterio el 
fundamento de la responsabilidad del Estado radica en las 
mismas personas o las cosas que tiene a su servicio. Es de 
estricta justicia, dice este iusfilósofo, que sea reparado el 
daño causado a la persona, ya que está en su esencia.
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g.- Teoría de la solidaridad humana.

Su defensor es Altamira, para quien la participación de 
la Administración radica en el principio de la solidaridad 
humana. Sostiene que se debe a un acto de justicia dis-
tributiva, por lo cual la sociedad está obligada (frente al 
individuo en inferioridad, por hechos que no le han sido 
imputables, sino al Estado), con su fin social y este es el 
resarcimiento.

Como se puede observar de las propuestas citadas, di-
cen relación a aspectos generales de la responsabilidad de 
la Administración Pública, frente a acontecimientos coti-
dianos que se convierten en daños, como repercusión, ya 
sea de su normal marcha o de ilícitos cometidos por los 
funcionarios con ocasión de este ejercicio.

Sin embargo, dichas teorías, están ajenas a las ilegali-
dades intencionales cometidas por parte del Estado en el 
ámbito de los derechos de jerarquía constitucional. Inclu-
so, en el caso de sus actividades apropiadamente ampara-
das por el sistema jurídico, pero que por sus consecuencias 
injustas, causan perjuicios enormes no solo a individuos 
en particular, sino a conglomerados enteros, como lo que 
ocurre en el sector ambiental.

En ese contexto, el sostén de esta responsabilidad en lo 
que respecta a este tipo de reparaciones, se encuentra en la 
supremacía de los derechos elementales. Tomando en con-
sideración que frente los daños causados a los componen-
tes de la esfera jurídica de la persona, opera	un	 tipo de 
reparación única, con características propias, en la que 
el aludido responde a su vez, en forma directa, objetiva 
y donde esta institución se acondiciona a la magnitud de 
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todo derecho constitucional, no puede darse otro cimiento 
que su propia existencia; éstos por sí mismos implican	  
una reparación íntegra cuando hayan sido inobservados. 

En síntesis, sostenemos, que es el rango constitucional 
de estos derechos, la suficiente justificación para que el 
Estado responda por su transgresión, ante el panorama ex-
puesto.

El principio de la responsabilidad objetiva del Estado 
en este contexto

Con el predominio del principio de la responsabilidad 
objetiva, firmemente se afianza la protección de la perso-
na; pues se parte de la base de que, deberá responder re-
parando los daños sean estos ilícitos o lícitos, regulares o 
irregulares, legítimos o ilegítimos, causados en derechos 
y bines.

Anótese, y en clara reafirmación del valor sumo otor-
gado a los principales derechos, lo que se aprecia es su 
protección. Esto se da por la valoración al perjuicio que 
sufre el individuo, como el hecho antijurídico; contunden-
te consideración y que tiene mucha relevancia en el aspec-
to procesal.

Pero, ¿cual es el apoyo de este elemento en cuanto prin-
cipio jurídico?. Consiste en suprimir de sus requisitos, la 
imputabilidad del hechor. No entra a calificar las razones 
subjetivas con los que actuó el agente; solo se distingue 
las derivaciones perjudiciales, desligado hasta del actuar 
lícito y prudente.
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Según sectores de la doctrina, tiene sus referentes fác-
ticos esta institución en que las actividades cotidianas de 
los individuos, a la par del avance de la tecnología, an-
tes que nada, es una creación de riesgos (antecedente del 
daño). De allí que, cuando ocurre ante este panorama un 
daño, éste es repercusión directa de aquel. El responsable 
es entonces quien lo origina (teoría del riesgo creado).

Se desprende de lo expuesto, que en el aludido con-
currente no existe el incumplimiento de un deber, como 
tampoco es producto de la inobservancia de una ley, tan 
solo basta la concurrencia del riesgo creado por el agente, 
para que este sea el responsable de los daños resultantes.

Cabe señalar que el predominio del principio de la res-
ponsabilidad objetiva reafirma el sustento de que el indi-
viduo no tiene la obligación de soportar ningún tipo de 
daño, aunque este provenga de un acto lícito por parte del 
Estado, y si ello aconteciera será de su deber la reparación. 
Sin duda, es la prevalencia de los derechos del hombre 
sobre cualquier tipo de interés lo que se pone de mani-
fiesto cuando se exime de todo obstáculo la posibilidad 
de obtener una reparación frente a una vulneración de los 
mismos.

Esta particularidad es la diferencia elemental de situa-
ciones jurídicas similares, toda vez que el postulado de la 
responsabilidad objetiva asegura una reparación sin mayo-
res obstáculos, ya que para estos efectos carece de impor-
tancia si el funcionario público actuó con dolo o ilegalidad 
al momento de causar el daño a la persona.

Si bien es dominante hoy, el criterio de que el Estado 
es el responsable objetivo frente a un hecho dañoso co-
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metido en la esfera jurídica de la persona y amparada por 
la Constitución, no es menos cierto que para llegar a tal 
supremacía se tuvo que pasar por varias facetas, partiendo 
de su irresponsabilidad absoluta. Pero en su momento, sig-
nificó un gran avance que, ante las situaciones señaladas 
se le pudiera imputárseles a los agentes públicos la respon-
sabilidad por los daños causados. Esta sería la primera ma-
nifestación de su participación parcial, consistente en que 
este (el Estado) respondía en subsidio, lo que implicaba 
accionar primero contra el funcionario causante de los da-
ños y ante un fracaso de la acción, el Estado asumía dicha 
obligación en forma subsidiaria. Se conoció en la doctrina 
este tipo de comparecencia como “la teoría de la culpa”.

Y refiriéndonos a la calificación del hecho dañoso, de 
antijurídico, significa que se trata de un daño que la perso-
na no tiene el deber legal de soportarlo. Con ello pasa a un 
segundo plano la intención del funcionario público; vale 
decir, si actuó con dolo o no; si actuó apegado a la Ley o 
no. La derivación jurídica es que la Administración tiene 
la obligación de repararlo.

Esta categoría de la antijuridicidad encuentra su respal-
do en que un ordenamiento no contempla una norma que 
justifique ese tipo de carga impuesta al individuo. En con-
secuencia, al no tener soporte legal se erige como una le-
sión injusta que debe ser reparada. Por ello, el antecedente 
constitucional de la responsabilidad objetiva es evidente 
y hace que difiera de la simple de índole civil regida por 
el Derecho Privado, destacando incluso que esta última es 
más limitada, pues (a manera de ejemplo), la responsabi-
lidad del ente estatal por sus actos lícitos está fuera de su 
alcance.
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A nivel de la normativa, no cabe duda que pertenece al 
sector del Derecho Público y más preciso al plano consti-
tucional, en tanto que es el resultante del ejercicio del po-
der que produce lesiones en los derechos de élite jurídica.

La responsabilidad del Estado ante la reparación de 
daños a la persona, es directa 

Partiendo del entendido que el Estado es un sujeto de 
derecho con personalidad jurídica, a su vez, que se en-
cuentra ante una institución titular de cumplimientos, sus 
actos no quedan exentos del ordenamiento jurídico. Esta 
subordinación al imperio de la Ley, implica que sus órga-
nos, instituciones, entidades autónomas, etc. deben ceñirse 
con rigurosidad, en la consecución de sus actuares, a las 
respectivas normativas.

Ahora bien, al ser el ente estatal persona jurídica de 
Derecho Público, conlleva que tenga (en forma precisa) 
potestades y cargas. Y en dicho contexto su accionar, en-
cuadrado dentro del marco legal, deberá respetar -entre 
otros- los derechos individuales de los ciudadanos. Por lo 
que, ante una desobediencia de la normativa que regula 
tales derechos, le corresponde responder reparando los 
mismos. Aquel debiera ser el comportamiento regular de 
un Estado.

En el campo del Derecho Público, se entiende que las 
personas designadas para el desempeño de la función pú-
blica, no son simples agentes o dependientes, sino órganos 
del mismo. Es decir, el Estado -a través de ellos- actúa de 
uno modo manifiesto. Así, su responsabilidad frente a un 
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daño (tesis acogida por la mayoría de las legislaciones en 
el mundo), siempre será directa.

Este basamento reinante, toma relevancia en el ámbi-
to del Derecho Procesal, toda vez que el perjudicado que 
inicie una acción, debe entablar la misma en forma expre-
sa contra aquel y no contra el funcionario-autor; salvo la 
excepción de una presunta implicancia propia de este, de 
sus acciones u omisiones independientes de su calidad de 
funcionario, entre otras. De no proceder de la forma seña-
lada no operaría el criterio de la responsabilidad directa. 
Por lo mismo que la acción no es aconsejable iniciarla en 
forma conjunta o subsidiaria. Por último, conviene hacer 
presente que antes del predominio del aludido principio, 
imperaba la teoría de la llamada	“responsabilidad subjeti-
va y subsidiaria”, que tenía la característica de basarse en 
la culpa del funcionario público. Implicaba aquello que la 
víctima debía demostrar en el proceso judicial, que este 
había actuado en forma ilícita culpable o dañosa, y solo 
ante la eventualidad de que no pudiera cumplir (como ente 
subjetivo), allí se accionaba contra el Estado.

Fundamentos legales de la responsabilidad del Estado 
en materia de reparación de daños

La razón de la concurrencia del Estado en cuanto a la 
reparación de daños se refiere, es del orden constitucional. 
Y no puede ser de otra manera, ya que al ser la Constitu-
ción Política (quizás en todos los países del mundo), la que 
consagra los elementales derechos del hombre, estos han 
de ser protegidos de la misma manera, y una de las formas 
más precisas de no dejar impune su inobservancia es a 
través de la institución de reparación de daños.
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La plataforma que instituye a la reparación proveniente 
de la responsabilidad del Estado segrega de la naturaleza 
de los mismos derechos así protegidos: seguridad y garan-
tías individuales; protección a la propiedad privada; liber-
tad de derechos políticos, etc.

Ello se ve confortado por la influencia del Derecho In-
ternacional en este campo. A modo de referencia, están 
las convenciones internacionales diversas que mencionan 
no solo como principios los derechos naturales, sino que 
ofrecen formas concretas para su tutela; mecanismos pro-
cesales certeros y sistemas de justicia que ponen en prác-
tica un verdadero resguardo e inciden directamente en los 
sistemas constitucionales.

Es a raíz de la evolución de las sociedades organizadas, 
con el predominio del principio de la separación de pode-
res, donde toman auge los referidos derechos, surgiendo 
así la necesidad de encontrar un mecanismo para su segu-
ridad. Todo ello por supuesto, en el espacio constitucional 
y sin excluir a ningún ente activo frente a una responsabi-
lidad, llámese este el propio Estado.

Elementos de la responsabilidad del Estado en la 
reparación

Debemos empezar diciendo que, en cuanto a los ele-
mentos que conforman este ingrediente del ente estatal, 
a objeto que se dé la reparación en los daños al afectado, 
no se ha modificado de lo que en ese sentido instala como 
regla general el Derecho Civil, en lo relacionado con la 
teoría de la responsabilidad objetiva.
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Bajo esta perspectiva, entendido que el Estado ha de 
actuar así frente al hecho dañoso que ha lesionado un de-
recho protegido a través de la Carta Magna, la doctrina ha 
distinguido que es necesario la afluencia de dos elementos 
para que la misma opere, a saber:

a.- La existencia del daño, que conlleva a su vez la con-
currencia de varias características; y,

b.- Un nexo causal que vincule el daño con la actividad 
de la administración.

Analicemos en qué consiste los señalados elementos.

a.- La existencia del daño.

Este ha de tener el requisito de ser cierto y efectivo, por 
una parte. Lo que significa que no existirá responsabili-
dad del Estado si el daño es eventual o futuro.

Además, deberá ser personal o especial; vale decir, que 
afecte a una persona o a determinadas personas y no cons-
tituir una carga común que todos los particulares deben 
soportarlo. En conjunto, este debe ser anormal, lo que im-
plica que debe exceder cualquier inconveniente inherente 
a la vida de la colectividad.

Como requisito se ha conjeturado que, por medio de 
las actividades o acciones de sus funcionarios, sean estas 
lícitas o ilícitas, deban afectar una situación protegida.

De otro lado, el daño debe ser antijurídico, mirado este 
concepto, no en la conducta del funcionario causante, sino 
en cuanto al resultado: el bien jurídico protegido y que ha 
sido dañado. Todo ello fundado en que la persona no tiene 
exigencia de soportarlo. Es decir, que no está comprendi-
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do dentro de las cargas que la Administración ha impuesto 
a la sociedad.

b.- Un nexo causal que vincule el daño con la actividad 
de la administración.

Este segundo elemento se refiere al ineludible vínculo 
a darse entre el daño causado a la persona y la acción o 
actividad (sea la responsabilidad lícita o ilícita), realizada 
por el agente. Esta regla implica una excepción que bien 
podría llamarse causa eximente, y se da cuando el daño 
tiene como antecedente la fuerza mayor, la culpa de la 
víctima y el hecho de terceros, de las cuales trataremos a 
continuación.

Amén de lo expresado, es de recalcar, es imprescindi-
ble para que el perjuicio sea objeto de reparación, este 
debe ser la consecuencia de actos o hechos del funcionario 
público y haber sido el resultado directo de aquellos. A su 
vez, el autor debe haber estado en ejercicio de sus acti-
vidades, para que pueda reputarse la responsabilidad a la 
Administración.

La fuerza mayor, la culpa y el hecho de terceros, como 
eximentes en la responsabilidad del Estado

Es la excepción a la regla, de lo que se ha señalado 
como los elementos de la responsabilidad del Estado en la 
reparación de daños en general. Así, invocando y demos-
trando en la oportunidad procesal, la fuerza mayor, la cul-
pa de la víctima o el hecho de terceros, quedará eximido.

Concisamente veamos en qué consiste cada una de di-
chas eximentes:
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a.- La fuerza mayor.

Esta particularidad, es común a todos estos requisitos 
en el campo del Derecho y debe tener adicionales forzosos 
para que surta su efecto: debe ser exterior, imprevisible e 
irresistible.

b.- La culpa de la víctima.

Al igual que la fuerza mayor, cumple la función de exi-
mente a favor del Estado. En esta es imprescindible para 
su invocación, la carencia del afectado de la oportuna dili-
gencia. Para que opere en plenitud, debe ser única y exclu-
siva causante del daño.

c.- El hecho de un tercero.

Esta tiene la particularidad de exonerar o atenuar la 
obligación. El requisito de la misma es que sea la única 
causa del perjuicio.

El hecho de un tercero se convierte en una atenuación 
si se demuestra que con el tercero también se ha dado la 
intervención del funcionario público en la realización del 
hecho dañoso; allí no podrá relevarse el Estado y deberá 
responder en lo que le corresponda.

La reparación del Estado por el error judicial

Merece este tema ser tratado en especial, por cuanto la 
preocupación -en el ámbito penal-, frente a la condena de 
personas que después se descubría su inocencia, ha sido 
histórica. De allí que, no solo las legislaciones, sino los 
documentos internacionales hayan categorizado, al punto 
de convertirlo en un derecho elemental, con el inflexible 
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cargo de repararlo. Así, la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos, aunque no con una definición muy 
acertada (tema que será tratado en su oportunidad), ha 
elaborado importantes trazos, sin embargo, los actuales 
tiempos exigen definiciones y medios de tramitación más 
precisos y eficientes al respecto.

Aunque no se circunscribe solo a la esfera penal, la re-
paración del Estado por el error judicial toma importancia 
también ante la vulneración de otros derechos que dicen

relación con esta élite de los constitucionalizados, como 
por ejemplo ante una equivocada declaración de quiebra.12

En lo estrictamente técnico, es sabido que la sentencia 
dictada en un juicio y que se encuentre ejecutoriada, ha de 
cumplirse de manera inexcusable y con las esencialidades 
que se señala en la Ley. Este es el sustento para el sector 
de la doctrina que defiende que el Estado no es responsa-
ble frente a los errores judiciales. Pues -afirman-, una sen-
tencia declara un derecho, a través de uno de sus propios 
poderes; lo hace por medio de un formalismo debido. En 
consecuencia, actuando conforme a Derecho.

No obstante, esta iniciativa sucumbe ante la institución 
del recurso de revisión, por medio del cual se dispondrá 
que hubo error judicial en una sentencia puntual, operando 
así la incumbida reparación.

A groso modo, se ha denotado la situación del error ju-
dicial en el recinto de las formalidades. Más, desde otras 
perspectivas, ya no cabe discusión de ninguna naturale-

12   ANDRADA, Alejandro Dalmacio. Responsabilidad del Estado y de 
los jueces en razón de una declaración de quiebra. La Ley 2006-D, 342.
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za que se trata de un derecho natural. De todas formas, 
en cuanto a los precedentes que sirven de base para re-
conocerlo como derecho, existen varios, los mismos que 
en conjunto han servido para reafirmar esta posición. Por 
ejemplo -se señala- que al sancionar el error judicial se 
está haciendo por un principio de igualdad de las cargas 
públicas. Esto es, la Administración no puede imponer a 
su arbitrio a ningún ciudadano, un sacrificio que no haya 
sido impuesto de manera general a la comunidad y a través 
de cualquier figura jurídica.

Asimismo, se ha fundado en que lo ampara el universal 
principio de justicia, toda vez que el Estado está en el de-
ber de garantizar, porque la administra, y ante un acto de 
tal naturaleza, proveniente de una resolución judicial, cabe 
una reparación.

Aunque habiéndose reconocido como un derecho natu-
ral, ha sido el órgano jurisdiccional el que ha puesto una 
serie de trabas legales que a su vez están atentando la pre-
rrogativa del perjudicado a obtener una reparación, como 
pasamos a señalar.

La mayoría de los sistemas jurisdiccionales, en materia 
de proceder frente al error judicial, sostienen que antes de 
ser obligado el Estado, ya sea la sentencia o cualquier re-
solución que haya sido causa de aquel, primero debe ser 
declarado ilegítimo; por deducción, dejado sin efecto, y 
si no se obra de esa manera se estaría atentando contra el 
orden y la seguridad jurídica, pues esta no ha dejado de 
tener valor legal. Ante tales eventos no admite más que 
reglamentar, a efectos de que por sobre todo prevalezca el 
derecho constitucional de reparación.
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De mantenerse la tesis de la declaratoria de ilegalidad, 
se estaría atentando contra la imagen de la responsabili-
dad objetiva del Estado, toda vez que, teniendo un hecho 
notorio, palpable e innegable (como es un caso de error 
judicial), se opta en primer término, por un procedimiento 
que resulta ser hasta contrario a Derecho.

De otra parte, la realización de un proceso como única 
vía para decidir mediante una sentencia, entre otras co-
sas, la imposición de una pena, trae aparejado la natural 
posibilidad de que se cometa errores o arbitrariedades de 
quienes tienen que realizar dicha misión.

Sin duda, no puede quedar “en la impunidad”, cuando 
el perjuicio que se ha cometido por un juez o tribunal, tie-
ne que ver con el derecho constitucional del individuo: su 
libertad. Y siendo del Estado de quien depende la adminis-
tración de justicia, será quien responda por los menosca-
bos frente a este acontecimiento.

Como una respuesta en la búsqueda de soluciones por 
la vía procesal, surgieron instituciones como el Recurso de 
Revisión cuya finalidad es invalidar una sentencia, aunque 
esta se encuentre firme o ejecutoriada, ante la presencia 
del error judicial. Pero ese solo hecho no soluciona el es-
trago cometido al individuo. Solo detiene el daño. Esto ha 
traído resultantes, las que deberán ser reparadas en apro-
piado al perjudicado.

La trayectoria de esta figura, evidencia que ha sido muy 
difícil su aceptación de parte del sentenciador. Más aún 
si son los mismos pares quienes tienen que manifestarse 
condenando al causante. De allí que, no obstante poseer 
el rango de derecho protegido por la Constitución, esta 
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institución no es de total conformidad solo con tal recono-
cimiento, toda vez que, como han señalado (básicamente 
jurisprudencias), el acto jurisdiccional que origina el daño, 
primero debe ser declarado ilegítimo y debe ser dejado sin 
efecto, requisito que sin duda es un obstáculo en el dere-
cho de obtener una reparación.

En ese sentido, un gran avance ha significado la pre-
valencia de “la doctrina del error judicial“, que posibilita 
una reparación del daño causado al enjuiciado, cuando por 
referencias posteriores al mismo, se dispone que no debió 
ser sometido a proceso o condenado.

Pero, mientras no exista unanimidad tanto en los cri-
terios doctrinarios y jurisprudenciales, en cuanto hagan 
factible al derecho del agraviado ante el error judicial, 
quedará mucho por hacer al respecto.

La reparación del Estado frente a otras 
responsabilidades

Resulta incuestionable la presencia del instituido que 
sitúa que para el imperio del Derecho no existe excepción 
alguna, ni siquiera el mismo Estado.

Si bien, a partir del asentimiento del Estado de Dere-
cho, entre otras cosas se funda la división de poderes; im-
plica esto, que se deberá saldar ante los daños causados 
por quien no tiene el deber legal de sufrirlos y que sea el 
resultante del ejercicio de cualquiera de dichos poderes.

Con anterioridad se vio, cómo a nivel de administra-
ción de justicia se destaca la figura del error judicial. De la 
misma forma en el campo legislativo (y como no puede ser 
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de otra forma), se debe mantener, ante los hechos dañosos 
que provengan del ejercicio de este Poder. Hoy existe una-
nimidad de los tratadistas ante la situación legislativa que 
provoca un daño grave y concreto (en clara aplicación del 
principio de igualdad ante las cargas públicas), por tanto, 
es procedente el acatamiento del Estado por los daños que 
causare la aplicación de las leyes, sin distingo, si esta es 
del orden legislativo nacional o sectorial.

En definitiva, ante la factibilidad de una ley que ha sido 
declarada inconstitucional y sus resultas ocasionan un 
daño, este debe ser reparado.

Al margen de lo expuesto, quizás la responsabilidad 
frente a las reparaciones que provengan del ente adminis-
trativo presenta más complejidades, debido (muchas ve-
ces), a la ausencia de normas de Derecho Público, por lo 
que se ha visto la necesidad de recurrir a las del sector 
privado. Esto ha traído confusiones, porque a raíz de ello 
se ha señalado una supuesta posibilidad de que el Derecho 
Privado y sus instituciones, no solo aborda, sino, con efi-
cacia soluciona controversias o situaciones en las que se 
ha visto inmiscuido la Administración, cuando por medio 
de sus agentes ha cometido un hecho dañoso en perjuicio 
de los derechos básicos de la persona; planteamiento que 
no compartimos por lo que se señala en diversos pasajes 
de este trabajo.

Normativa legal que debe regular la reparación del 
Estado en este ámbito

Como se ha podido observar de lo tratado en este ca-
pítulo, todavía no hay un consenso en la doctrina ni en la 
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jurisprudencia, en cuanto a las normas que han de regular 
el requerimiento del Estado en materia de esta reparación.

Sostenemos al respecto, que eso se debe a la ausencia 
de normas expresas de Derecho Público que disciplinen 
dichas realidades. Mas, es de tener presente que, si el ob-
jeto del hecho dañoso es un derecho subjetivo, es la Cons-
titución la que debe dar lugar a institutos especiales y ex-
presos para solucionar aquellas situaciones jurídicas.

Lo planteado permite recalcar también, aunque se apli-
que en forma supletoria y ante la ausencia de reglas expre-
sas, no significa que sea el Derecho Privado el encargado 
de tal escenario. Pues, la causa de las confusiones y que 
se ha ido acrecentando, se debe a la utilización de estas en 
el ámbito de los derechos constitucionales; por lo que la 
normativa legal que ha de ocuparse de dicha problemáti-
ca deberá ser simple, dinámica, flexible; razones por las 
cuales el Derecho Privado está lejos de brindar soluciones 
al respecto. Incluso, bien se puede decir, desde el punto 
de vista de este sector, resultaría una tarea muy compleja 
acondicionarlo a los niveles y características propias que 
poseen estos derechos. 

Aunque resulte lógico entender la ausencia de un siste-
ma de normas sustantivas y de procedimiento que regulen 
todo lo relativo a la reparación en el terreno de los dere-
chos naturales, no es menos cierto que, un gran avance 
significaría la aceptación de la existencia de estas falencias 
normativas.
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CAPITULO VI

LA REPARACION EN LA JURISPRUDENCIA 
CONSTITUCIONAL

Generalidades

Sin pretender realizar un paralelo entre lo que indica la 
jurisprudencia interna (en general de los estados latinoa-
mericanos), con el desarrollo que ha tenido la reparación 
en el ámbito Internacional, puede decirse en términos am-
plios, se trata de orientaciones muy diferentes, no obstante 
ser el resultado de un mismo hecho: la aplicación de nor-
mas tendientes a la protección de los derechos fundamen-
tales.

Frente a tal planteamiento, es interesante observar que 
uno de los pilares principales en el despegue como un de-
recho autónomo de la reparación, ha sido su expansión 
alcanzada tal cual establece la jurisprudencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos; por ende, en el De-
recho Internacional. En este campo, están además ciertos 
documentos internacionales como la Convención Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, en base a la cual actúa la 
prenombrada Corte, conociendo de todos los casos en los 
que se ven inmiscuidos los aludidos, su infracción o ame-
naza.

Ante dichas realidades, este Tribunal por medio de sus 
fallos ha logrado establecer un sistema de reparaciones a 
fin con los derechos subjetivos y que, de alguna manera 
refleja, no estar desamparados.
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En el espacio de los ordenamientos internos en gene-
ral, no obstante estar dadas las posibilidades para un pleno 
impulso de la reparación institucionalizada, esta no ha po-
dido alcanzar tal finalidad y no por falta de elementos que 
coadyuven a este objetivo (más allá de la obligación del 
Estado, a cumplir con sus compromisos adquiridos a efec-
tos de extender, primero, sistemas que tiendan a garantizar 
la vigencia y protección de los derechos elementales; y 
en segundo lugar, creando instituciones como puede ser 
tribunales especializados, procedimientos eficientes, entre 
otros).

Cuando hablamos de compromisos adquiridos por los 
estados, tendientes a explayar un andamiaje jurídico con 
finalidades predeterminadas como las que son motivo de 
nuestro análisis, nos estamos refiriendo a los planteamien-
tos al respecto, de la Convención Americana sobre Dere-
chos Humanos, en lo que poco o nada se ha avanzado.

También en el contexto internacional, continua ha sido 
la preocupación de la Organización de las Naciones Uni-
das; esta, a través de sus comisiones ha ido incorporando 
sistemas de reparación que se acoplan a la vigencia de los 
derechos fundamentales, que cada vez son más diversos, 
medios válidos para el ente jurisdiccional: resolviendo los 
casos en concreto; o, respondiendo a los estados , a través 
de las “opiniones consultivas”, relacionadas con la aplica-
ción del contenido de la aludida Convención, o cualquier 
otro mecanismo internacional concerniente al tema.
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Prevalencia de la reparación como principio jurídico, 
en la jurisprudencia constitucional: algunas referencias 
al respecto

En el caso de los precedentes sentados por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nación argentina, acerca de instau-
raciones precisas sobre la reparación, a través de sus fallos 
y en las distintas materias sobre las que resuelve los recur-
sos, nos permite sostener que el tratamiento consolidado 
para este derecho, es de un principio jurídico; vale decir, 
primordial a tenerse presente por todos los involucrados 
ante situaciones frente a las cuales el máximo Tribunal ha 
actuado. Vislumbres que muchas veces no están exentos 
de ser cambiantes, más allá de las razones que se pueda 
esgrimir de sus miembros.

En esa apreciación, dicho Tribunal máximo ha hecho 
mención en diversos fallos, varias disposiciones constitu-
cionales que implícitamente, y quizá hasta por razones de 
justicia máxima la instituyen como un derecho elemen-
tal. Quizá sea un antecedente por el cual ciertos sectores 
de doctrina sostienen que la reparación no es un derecho 
autónomo, sino que está sobrentendido en el principio de 
justicia o de la seguridad jurídica.

No obstante, más allá de resaltar o de corroborar con 
realidades (como resulta ser un juicio en particular al cual 
se la aplica, sobrentendida en una disposición constitucio-
nal), ésta, ante una situación así, cumple una función de 
principio jurídico.
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Para asentir lo mencionado, nos ceñimos a las citas 
realizadas al respecto por Néstor Sagüés13 sobre algunas 
resoluciones de la Corte Suprema de Justicia de la Nación 
(haciendo mención que su punto de vista es que “....…..
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación ha encontrado base constitucional al derecho al 
resarcimiento en otros segmentos de la constitución. Se 
trata de una fundamentación deducida o inferida de algu-
nos preceptos o postulados constitucionales, pero de suma 
importancia, y con rasgos de legitimación constitucional 
general o global de tal derecho…   ”), siendo estas:

a.- Estableciendo conceptos que sirven para fundamen-
tar una reparación, la Corte ha expresado que existen cier-
tos daños que por ser “tolerables” es factible su exigencia 
a toda la sociedad. Estos difieren de los “intolerables”, 
siendo los que rebasan una normal tolerancia; por ende, 
frente a los mismos cabe el derecho a la reparación.

“González c. Nación Argentina”, “Fallos”, 314:910. 

b.- Se ha desarrollado también, de otra parte, el criterio 
de que la reparación debe ser amplia, a cubrir toda lesión 
de un interés no reprobado por la ley. Remarcando que el 
daño moral no es accesorio al material, y que es factible 
que no tenga ninguna relación con este último. 

“Ahumada”, “Fallos”, 324:2981.

13   SAGÜES Néstor Pedro; Notas sobre la dimensión constitucional del 
derecho a la reparación. Documento entregado en las clases por el mencio-
nado autor, en el doctorado de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales 
del Rosario, de la Pontificia Universidad Católica Argentina. Derecho Público 
Profundizado. Año 2007. Págs. 5, 8,9 y 10.
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c.- Otro concepto a resaltarse en este sentido, es al ha-
cerse referencia a que “la reparación debe ser oportuna”.

A raíz de resolver la Corte Suprema, inconstitucional, 
el decreto de necesidad y urgencia 260/97, que determi-
naba un sistema de sesenta cuotas para el cumplimento de 
obligaciones dinerarias en los procesos que sobre daños y 
perjuicios intentaran los afectados, en materia de transpor-
te público de pasajeros, se determinó asimismo, que esa 
ley no fue dictada para tutelar los intereses generales de 
la sociedad.

“Rosalía de Ocampo”, “El Derecho”, 189-16.

d.- De su parte, en “P.P.F. c. Empresa Ferrocarriles Ar-
gentinos”, el máximo Tribunal destaca el principio de la 
reparación integral como derivado del derecho constitu-
cional a la reparación. (La Ley. 1995-E-17).

e.- En “Milone”, la Corte se refiere al pago de rentas 
periódicas de ciertos accidentes laborales (Art. 14.2.b 
de la Ley 24.557), dejando sentado el precedente que la 
forma de resarcir dichos acontecimientos en abstracto no 
es inconstitucional, aunque puede serlo en concreto, si 
se aparta de las necesidades ciertas de los damnificados, 
cuando así se frustra el objetivo reparador que se procura. 
Contando los trabajadores discapacitados con una tutela 
constitucional especial (arts. 14bis y 75 Incs. 22 y 23), y 
en función también del principio de promoción de los de-
rechos humanos, el régimen legal no resulta en definitiva 
aquí equitativo, por lo que concluye, es inconstitucional. 
(Fallos, 327: 4607).
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Pero, el mismo autor resalta también las resoluciones 
de la Corte, donde predomina un criterio diverso acerca 
del principio de reparación, como es:

f.- En “Juan Ramón Gorosito c. Riva S.A. resolvien-
do sobre la inconstitucionalidad del régimen tarifado del 
artículo 39 de la Ley 24.557, en materia de infortunios la-
borales, la Corte destaca entre otras cosas, los siguientes 
criterios:

f. 1.- Es posible constitucionalmente que el legislador 
diseñe reparaciones específicas y diferenciadas, propias de 
ramas concretas del derecho (consid. 3º), como puede ser 
el laboral. No habría entonces un único modelo de resarci-
miento según la Constitución. De todos modos, añadimos, 
la pluralidad de indemnizaciones factibles deberá respon-
der al principio de razonabilidad legislativa.

f. 2.- Si esas reparaciones son infraresarcitorias, el inte-
resado debe demostrar el perjuicio concreto que le causan 
(consid. 12 y 17).

f. 3.- Una indemnización tarifada no es necesariamen-
te inconstitucional. Para evaluar su justicia, no solamente 
hay que computar los montos o cifras dinerarias de la re-
paración fijada, sino también otras prestaciones, v. gr. en 
especie , que se brinden al afectado, y el tiempo de per-
cepción de las acreencias , que si es corto, brega a favor de 
la admisión de tal tipo de compensación (consid. 5 y 14).

El fallo concluye que la idea de indemnización plena 
está, no obstante, sujeta a limitaciones según la razona-
ble discreción legislativa y a título de ejemplo menciona 
los arts. 521, 903 a 907 y 1069 del código civil, así como 
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reglas puntuales del código aeronáutico (consid. 3 y 12). 
Con ello parece legitimar constitucionalmente la reduc-
ción en la obligación de reparar.

En definitiva -señala el doctor Sagüés- , “Gorosito” 
es una sentencia que recorta las generosas directrices de 
“PPF c. Ferrocarriles Argentinos”.

g.- Analizando un distinto criterio de la Corte Suprema 
de la Nación, con motivo de su nueva integración, el men-
cionado autor cita otras sentencias y dice:

Con nueva integración, la Corte Suprema, en “Aqui-
no”, (17), seguido por “Ferreryra”, (18) cambió el criterio 
de “Gorosito”. Los votos de los jueces Petracchi y Za-
ffaroni principian por recordar que el derecho a la repa-
ración se funda en el art. 19 de la Constitución nacional, 
y que una indemnización injusta es inconstitucional, con 
cita de “Provincia de Santa Fe c. Nicchi”, (19) Respecto 
de ese fallo, destacan que se refiere a una expropiación, 
pero debe regir más todavía en el ámbito laboral, donde 
está en juego la inviolabilidad física, moral y psíquica del 
trabajador. Destacan que la indemnización justa debe ser 
integral y que la indemnización de la ley de riesgos de 
trabajo consagra un marco reparatorio inferior al previsto 
por el código civil, y es menguada. Agregan que los traba-
jadores tienen derecho a una indemnización reforzada, en 
virtud del principio protectorio especial del art. 14 bis de 
la constitución, y el principio de justicia social que emerge 
del nuevo art. 75 in c. 19, que formula una “preferencia 
legal” para los empleados, desoída por la ley de riesgos del 
trabajo. Esta última, además, ha infringido el principio que 
en materia de derechos humanos se llama “progresividad”, 
o de “prohibición de retroceso social”, o de prohibición 
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de evolución reaccionaria” (también de cliquet, o “de la 
calzada”, que impide ir atrás y reducir derechos sociales 
ya otorgados (en el caso, los trabajadores contaban antes 
con la posibilidad del reclamo de la indemnización plena 
del derecho civil, ahora cercenado por la indemnización 
tarifada de la ley de riesgos del trabajo)…    ”.

Finaliza diciendo el doctor Sagüés que, del difícil ubi-
cable criterio mayoritario de “Aquino”, parece despren-
derse que, especialmente tutelado por el art. 14 bis de la 
constitución, el trabajador tiene derecho a una reparación 
que, como regla, debe ser integral, mientras que la tarifada 
de la ley de riesgos del trabajo no satisface tal exigencia.

Por nuestra parte, y siguiendo los sostenimientos ver-
tidos en la presente tesis, debemos denotar que, ante la 
ausencia de instituciones jurídicas que regulen en forma 
expresa; mientras no exista criterios imperativos; en lo 
procesal, de mecanismos eficientes y por qué no, de tribu-
nales especializados, no primarán los esperados instantes 
en que la reparación, de principio jurídico pase a ser el 
reconocido derecho elemental.

Actualidad de la reparación en la jurisprudencia 
constitucional

Sin perjuicio de lo antedicho, la actualidad de la repa-
ración, enfocada desde el contexto constitucional, la juris-
prudencia en este campo, demuestra un considerable avan-
ce en su aplicación, vista ya no como un principio sino de 
manera institucionalizada, llevado de la mano de sendas 
transformaciones.
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Es de señalar el caso ecuatoriano que, a raíz de la dic-
tación de la Constitución de 2008, en materia de derechos 
humanos -en cuanto a su protección y garantía-, expresa-
mente se refiere a la reparación integral como un derecho 
de la persona para que el daño causado, sea subsanado a 
través de sus diferentes formas.  

”Art. 86.- (Sustituido por la Res. PLE-CNE-1-8-5-2024, 
R.O. 554-S, 9-V-2024).- 

Las garantías jurisdiccionales se regirán, en general, 
por las siguientes disposiciones:

1.	 Cualquier persona, grupo de personas, comuni-
dad, pueblo o nacionalidad podrá proponer las acciones 
previstas en la Constitución.

…

2.	 Presentada la acción, la jueza o juez convocará 
inmediatamente a una audiencia pública, y en cualquier 
momento del proceso podrá ordenar la práctica de prue-
bas y designar comisiones para recabarlas. Se presumirán 
ciertos los fundamentos alegados por la persona accio-
nante cuando la entidad pública requerida no demuestre 
lo contrario o no suministre información. La jueza o juez 
resolverá la causa mediante sentencia, y en caso de cons-
tatarse la vulneración de derechos, deberá declararla, 
ordenar la reparación integral, material e inmaterial, y 
especificar e individualizar las obligaciones, positivas y 
negativas, a cargo del destinatario de la decisión judicial, 
y las circunstancias en que deban cumplirse…” Constitu-
ción de Ecuador.
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De su parte la legislación colombiana, también al res-
pecto ha señalado que:

ARTÍCULO 25. DERECHO A LA REPARACIÓN IN-
TEGRAL. Las víctimas tienen derecho a ser reparadas de 
manera adecuada, diferenciada, restaurativa, transforma-
dora y efectiva por el daño que han sufrido como conse-
cuencia de las violaciones que trata la presente Ley.

 La reparación comprende las medidas de restitución, 
indemnización, rehabilitación, satisfacción y garantías de 
no repetición, en sus dimensiones individual, colectiva, 
material, moral y simbólica, buscando satisfacer las nece-
sidades de cada una de las víctimas, entendiendo sus ca-
racterísticas únicas como grupo y como individuo. Cada 
una de estas medidas será implementada a favor de los 
sujetos de reparación en su núcleo familiar dependiendo 
de la vulneración en sus derechos y las características del 
hecho victimizante. 

(Ley 2421 del año 2024, que modifica la Ley 1448 de 
2011, República de Colombia).

Solo a manera de ejemplo, en el caso ecuatoriano, el 
máximo tribunal en este campo (la Corte Constitucional), 
de manera imperativa ha expuesto en un sinnúmero de ve-
ces que la reparación integral –en lo que se refiere a la 
inobservancia de los derechos fundamentales- es una ins-
titución de funciona plenamente en aras de que la respec-
tiva víctima no quede en la indefensión frente a los daños 
sufridos en sus derechos: 



LA REPARACIÓN INTEGRAL COMO  DERECHO CONSTITUCIONAL. ACTUALIDAD Y PERSPECTIVAS

127

“…Siguiendo este orden de ideas, la Corte ha seña-
lado como parte de su jurisprudencia vinculante que, el 
mecanismo de cumplimiento de sentencias propende la 
materialización de la reparación integral adoptada dentro 
de una garantía jurisdiccional. Por ello, la Corte Cons-
titucional de oficio o a petición de parte, considerando 
que de por medio se encuentra la materialización de la 
reparación integral, y sin necesidad de que comparezca 
exclusivamente el afectado, está en la obligación de velar 
por el cumplimiento de las sentencias constitucionales. Es 
decir, si durante el proceso de desarrollo de jurispruden-
cia vinculante se identifican en el caso materia de estudio 
vulneraciones a derechos constitucionales, ella se encuen-
tra plenamente facultada, a través de la revisión del caso, 
para reparar las consecuencias de dicha vulneración, en-
tendiéndose que, al ser el máximo intérprete de la justicia 
constitucional, tiene facultades constitucionales y legales 
para reparar la vulneración de un derecho. En este senti-
do, los mecanismos de cumplimiento de sentencias, reso-
luciones y dictámenes constitucionales se constituyen per 
se en auténticas garantías jurisdiccionales de protección 
y reparación de derechos constitucionales, si no existie-
ran mecanismos de cumplimiento como los señalados, de 
nada serviría la presencia de garantías para la protección 
de todos los derechos constitucionales…”14

Por último, y más allá de lo expuesto, estamos seguros 
que este derecho (a la reparación integral), todavía no ha 
llegado a un límite en cuanto a sus formas de manifesta-
ción se refiere; asimismo, como en su campo de acción. 

14   Ver Corte Constitucional para el período de transición, sentencia N.º 
001-10-PJO-CC, caso N.º 0999-09-JP.
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Pues, últimamente está tomando fuerza –como parte de 
esta esfera- temas –antes- impensados, como el derecho de 
la naturaleza, el derecho de los animales, etc.
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CAPITULO VII

LA CORTE INTERAMERICANA DE 
DERECHOS HUMANOS Y EL DERECHO A LA 

REPARACION INTEGRAL

Competencia de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos: aspectos preliminares

Como previo, conviene hacer una distinción, atento a 
la naturaleza de los asuntos que son de conocimiento de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que aquella 
se presenta como un tribunal con rasgos únicos.

En efecto, (siguiendo los antecedentes europeos), nació 
como un ente jurisdiccional con finalidades concretas y 
ante una necesidad de la prevalencia por sobre todo del 
principio de justicia, cuando se pretende garantizar la vi-
gencia de los derechos de élite del sur humano, o a efectos 
de socorrer a estos cuando están en inminente peligro de 
ser inobservados. En torno a estas nociones medulares es 
que se ha creado no solo la señalada Corte, sino todo el 
aparataje jurídico que regula y se encarga en el contexto 
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Como se ha dicho, al tratarse de un Tribunal con fi-
nalidades creadas, no es para que nos llame la atención 
sobre los rasgos atingentes a su instauración misma y lo 
que de allí se deriva. Por ejemplo, que su vigencia no se 
contraponga con las regulaciones que al respecto mantiene 
el Derecho Interno; que no se trate de un recurso proce-
sal continuador de los sistemas de justicia de los Estados 
Partes. Ni represente una instancia para una revisión de 



MARCO J. GUERRERO MACHADO

130

las resoluciones dictadas en los asuntos de jurisdicción de 
estos últimos.

Es por eso que, bien podríamos singularizar, se avista 
con una competencia no impuesta, sino “aceptada”, por lo 
cual es de concebir que cualquier pronóstico de una posi-
ble intromisión en la autoridad de los tribunales internos 
que pudieren conocer sobre la materia, quedan totalmente 
sepultadas, y al Estado Parte solo le subsiste -al menos en 
teoría- el cumplimento de sus fallos dictados, acorde a sus 
procedimientos.

Tendiendo presente la finalidad única asignada a este 
organismo de justicia, ha servido de referente para que 
muchos sectores doctrinarios hayan exteriorizado, en pri-
mer lugar, sobre una “internacionalización de los derechos 
humanos”, refiriéndose con ello al encargo que desempe-
ña en este sentido el Derecho Internacional, a través de 
los tratados internacionales y de su rama específica del 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En ese 
mismo entendido, la gestión a desempeñar por la Corte 
Interamericana está enrumbada a complementar con sus 
actividades tal finalidad. Es válido entonces que se hable 
de “organismos jurisdiccionales transnacionales”; incluso, 
llegando algún autor a referirse, a “la justicia constitucio-
nal supranacional”.

Competencia de la Corte Interamericana

Es muy precisa la regulación referente a la competen-
cia de la Corte Interamericana, que no da lugar a inter-
pretación errática, por lo que su accionar está plenamente 
dimensionado. De allí que, basándose en algún falso sub-
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terfugio no se quiera acatar por parte de algún Estado la 
decisión de dicho Tribunal, será una falta a los acuerdos 
de la Convención, reconocida en las condiciones de los 
aludidos tratados (como ocurrió con el Estado del Perú 
que se negó a cumplir las sentencias en los casos “Loayza 
Tamayo” y “Castillo Petruzzi y otros”, que ante un fallo 
adverso desacató lo resuelto por la Corte. El Congreso pe-
ruano mediante Resolución Legislativa No. 27152, el 8 de 
Julio de 1999, decidió con efectos inmediatos, el retiro del 
reconocimiento a la competencia contenciosa de la Corte, 
violando con ello la Convención Americana sobre Dere-
chos Humanos, más en concreto su artículo 68, Inc. 1).

En cuanto a la jurisdicción de dicha Corte, está orienta-
da hacia las siguientes perspectivas:

a.- El conocimiento de los casos relativo a la interpre-
tación y aplicación de las disposiciones de la nombrada 
Convención que le sea sometido (lo que se ha dado en lla-
mar “competencia contenciosa”), según los términos del 
Inc. 3º del artículo 62 de la Convención.

b.- La función de emitir “opiniones consultivas”, ante 
la petición respectiva del Estado Parte. (Artículo 64, Inc. 
1º de la antedicha Convención).

Es prudente mencionar que al instaurarse cuál ha de ser 
la competencia y las funciones de la Corte, más bien se ha 
esgrimido la finalidad para la que fue creada: la protección 
de los derechos elementales, a través del cumplimiento de 
sus deberes jurisdiccionales.

No se trata entonces de un tribunal ordinario que reali-
za un juzgamiento, donde pueden verse involucrados una 
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serie de resultados de diversa índole para cualquiera de las 
partes. Así como tampoco se trata de un ente juzgador que 
establezca por ejemplo sanción penal alguna, por ende, 
con capacidad general de imponer penas de diversa índole. 
Como lo reiteráramos, su finalidad está bien delimitada.

Su atribución es pues (como ente con capacidad para 
conocer de todo lo relacionado a la inobservancia de los 
derechos subjetivos), cuando haya llegado a una conclu-
sión: actúa de una manera precautoria tendiente a evitar la 
consumación de tal ilegalidad; o, tratando de subsanar las 
repercusiones de la misma, cuando esta ha sido cometida.

En lo concerniente a su referida competencia, es de 
destacar las facultades de las que está investida en su ac-
cionar, cual es la de cristalizar vía solución amistosa o sen-
tencia una reparación, cuando esta es procedente.

A ello se suma además la labor consultiva (en rigor téc-
nico, no compartimos la denominación de “competencia 
consultiva”, como se ha dado a llamar por algunos autores, 
toda vez que la misma Convención da a entender, se trata 
de una función complementaria a la labor jurisdiccional 
de la Corte).

Esta última, más bien es un propósito tendiente a la 
interpretación de la Convención ante cualquier consulta, 
comprendiendo hasta la de un Estado americano que no 
sea parte, conforme a las manifestaciones de la propia 
Corte (en su calidad de organismo que aplica e interpreta 
el contenido de la Convención, incluso de otros tratados 
que digan relación con la protección de los derechos hu-
manos). Conviene no olvidar, se tratará de un consejo o 
información, ante una petición potestativa de cada Estado 
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que quiera proceder de esa forma, lo que no constituye 
obligación alguna, por ende, que tenga que proceder siem-
pre de esa forma ante toda duda al respecto. (Art. 64 de la 
Convención).

Solo en circunstancias que un Estado en forma volun-
taria acuda a dicho Tribunal con el objeto de hacer uso de 
esta facultad, se podría hablar de una especie de “compe-
tencia consultiva”. Toda vez que antes de dicha situación, 
el facultado tiene la prerrogativa de proceder de esa forma 
o no; esto no quiere decir que deja de ser valioso , pues la 
sola búsqueda de una interpretación por parte del cuerpo 
colegiado que tiene todas las permisiones jurídicas para 
ello, de por sí es válida ante la posibilidad de arreglar un 
conflicto tendiente a evitar un proceso judicial que no será 
positivo para ninguna de las partes (al margen de los posi-
bles resultados); entendiéndose lo expuesto, cuando existe 
intención de solución pacífica, resultante de una inobser-
vancia de los derechos fundamentales. 

De otra parte, la indicada Convención (Art. 64, Inc. 2º), 
se encarga de regular sus finalidades; poniendo siempre 
de relieve el albedrío del Estado miembro consultante, al 
apuntar que, ante un pedido en concreto de esta naturaleza, 
la Corte “podrá darle opiniones acerca de la compatibili-
dad entre cualquiera de sus leyes internas y los menciona-
dos instrumentos internacionales”.

Rasgos principales del procedimiento ante la Corte 
Interamericana

Tratándose de una Corte, con las cualidades subraya-
das, que ha sido creada para fines especiales, con lo que 
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se ha buscado dar un realce a los derechos elementales; 
no podía ser de otra manera que su política no estuviere 
elaborada para contribuir a tal intención. Se trata pues, de 
un procedimiento desmarcado de las formalidades propias 
de los sistemas internos (o al menos de los mayoritarios), y 
en algunos aspectos toma características que lo hacen dife-
rente de los comunes; en fin, se puede decir que se cumple 
con ciertas expectativas jurídicas a tono con la materia de 
las que se va a ocuparse.

Esta disposición ha sido considerada por algunos doc-
trinarios como el “proceso de amparo internacional”, pun-
tos de vista de los que discrepamos en su totalidad, pues 
se trata de un procedimiento especial, dotado de una cierta 
autonomía; hecho que desde ya le hace diferente del re-
curso de amparo propiamente tal, en los actuales tiempos.

Veamos cuales son las características del mecanismo 
procesal a emplearse ante la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos.

1.- Antecedentes.

Para acudir ante la Corte Interamericana, a efectos de 
solucionar una coyuntura donde esté inmiscuida los dere-
chos naturales, ha de consumarse ciertas situaciones que 
más que nada están orientadas a evitar cualquier conflicto 
jurídico con los sistemas internos; y, tendiente a prevenir, 
como producto de un motivo formal, se cometa un perjui-
cio en contra de la víctima.

Estas situaciones a cumplirse son las siguientes:

1.1.- Cualquier persona, grupo de personas o entidad no 
gubernamental reconocida por uno o más Estados Miem-
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bros de la Organización (al tenor del Art. 44 de la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos), está facultada 
para hacer presentaciones de denuncia o queja contra un 
Estado Parte, con precedente en la violación de los de-
rechos contenidos en la Convención. Antes debe darse la 
concurrencia de estos requisitos:

a.- Que se hayan interpuesto y agotado los recursos de 
jurisdicción interna, conforme a las prescripciones del De-
recho, en general reconocidos.

b.- Que sea presentada dentro del plazo de seis meses, 
a partir de la fecha en que el presunto lesionado en sus 
derechos haya sido notificado de la decisión definitiva,

c.- Que la materia de la petición o comunicación no 
esté pendiente de otro procedimiento con arreglo interna-
cional; y,

d.- Que en el caso del Art. 44 la petición contenga el 
nombre, la nacionalidad, la profesión, el domicilio y la fir-
ma de la persona o personas, o del representante legal de 
la entidad que somete la petición.

1.2.-Las disposiciones de los Incs. 1a y 1b del presente 
artículo no se aplicarán cuando:

a) No exista en la legislación interna del Estado de 
que se trata, el debido proceso legal para la protección 
del derecho; o, los derechos que se alega han sido vio-
lados;

b) No se haya permitido al presunto lesionado en 
sus derechos el acceso a los recursos de la jurisdicción 
interna, o haya sido impedido de agotarlos; y,
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c) Haya retardo injustificado en la decisión sobre 
los mencionados recursos.

(Artículo 46 de la Convención).

2.- Las medidas provisionales

Las medidas provisionales están llamadas a cumplir, 
dentro del transcurso de un litigio, un papel substancial en 
relación a la protección de los derechos elementales como 
el derecho a la vida o de la integridad personal, cuando 
esta se ha visto amenazada. Pueden ser formalizadas ya 
sea de oficio o a petición de parte, en cualquier estado 
del proceso (cuando se trate de asuntos no sometidos a su 
conocimiento, la Corte actúa a solicitud de la Comisión), 
ante los casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando 
sea necesario para evitar daños irreparables a las personas; 
estas deben ser dictadas por el Pleno de la Corte.

En situaciones de extrema urgencia la Corte, aunque no 
estuviere reunida, su presidente en consulta con la comi-
sión permanente y dentro de las posibilidades con el cuer-
po de jueces, requiere del gobierno respectivo las provi-
dencias urgentes necesarias a fin de asegurar la eficacia de 
las medidas provisionales, las que después tomará la Corte 
en su período inmediato de sesiones.

(Art. 25 del Reglamento en mención).

El radio de acción de las medidas provisionales se ha 
extendido hasta la protección a más de la víctima o sus pa-
rientes, a testigos, cuando han estado en riesgo de peligro. 
De la misma forma, se ha dado a nivel de comunidades 
enteras, lo que demuestra un progreso en esta materia con 
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ocasión de la administración de justicia de este Tribunal 
internacional.

3.- El inicio del proceso

En tanto y en cuanto se refiera a una queja o denuncia, 
la misma debe realizarse ante la Comisión Interamericana. 
En tratándose de una demanda, si bien debe ser escrita y 
dirigida a la Corte, puede ser accionada (a más de la for-
ma personal), por vía courier, facsimilar, télex, correo o 
cualquier otro medio; en estos últimos casos, con la con-
dición de agregarse sus originales en un plazo de quince 
días (Art. 26 del Reglamento de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos).

Para la presentación formal de la demanda, coexisten 
requisitos imperativos a cumplirse y que el Derecho Pro-
cesal exige en su tramitación: a.- Las partes que intervie-
nen en el proceso (quien demanda y a quien se demanda); 
b.- El objeto de la demanda; c.- Una exposición clara de 
los hechos que dan motivo al proceso; e.- Nómina de los 
testigos debidamente individualizados y los peritos; f.-. 
Los fundamentos de derecho. g.- Las conclusiones perti-
nentes.

(Art. 33 del Reglamento).

A decir de la misma disposición, debe agregarse las re-
soluciones de apertura del procedimiento y de admisibili-
dad de la denuncia por la Comisión; y por mandato del Art. 
50 de la Convención, deberá acompañarse un informe, si 
es la Comisión la que introduce. Un elemento a destacarse 
en esta parte de la gestión es que, admitida a trámite la de-
manda, ya sea las presuntas víctimas, sus familiares o re-
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presentantes que hayan sido acreditados, están facultados 
para la presentación de solicitudes, argumentos y pruebas 
en forma autónoma durante el proceso.

(Art. 23 del Reglamento).

Hecha la notificación de la solicitación (como ocurre en 
los procesos civiles ordinarios), está la facultad del Estado 
demandado de oponer excepciones preliminares, las  que  
ha  decir  del  Reglamento,  no  suspende  el procedimiento 
en cuanto el fondo, ni los plazos, ni los términos corres-
pondientes. (Art. 37).

Es facultativo de este organismo de justicia, fijar una 
audiencia especial con motivo de las excepciones indica-
das, después de la cual decide sobre su admisibilidad.

Finalmente, en lo que respecta a esta parte del proceso, 
el Estado tiene un plazo de cuatro meses para la contesta-
ción formal, lo que deberá realizarse por escrito, con las 
demás exigencias y requisitos que para la demanda.

4.- La prueba

Es de enfatizarse este segmento del trámite, porque a 
diferencia de lo que ocurre en los ámbitos ordinarios inter-
nos, que está inmerso de formalidades, ante la Corte Inte-
ramericana se ha optado por desprenderse de las mismas, 
haciendo prevalecer principios nucleares del Derecho 
Procesal moderno, sin que ello constituya detrimento para 
alguna de las partes y que puedan salir perjudicadas en su 
legítimo derecho a la defensa por aquellas razones; solo se 
ha inclinado por una cierta flexibilidad. No por eso se deja 
de lado la venia que tienen (los intervinientes) de ofrecer 
prueba en la demanda, la contestación, o en su defecto, 
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en el escrito de excepciones preliminares y su réplica res-
pectiva. Por motivos de fuerza mayor, impedimento grave, 
etc., se admite de manera especial fuera de esos instantes 
procesales.

En cuanto a la modalidad de recepcionar la prueba ofre-
cida, no hay mayor diferencia de la práctica empleada en 
los métodos internos. Sin embargo, se privilegia con un 
criterio nítido, embriones del nuevo Derecho Procesal: de 
la igualdad (Art. 43); la inmediación, entre otros.

5.- Diligencias relativas a la prueba

Para llevar a cabo las diligencias probatorias, es exi-
gencia del Presidente de la Corte el señalamiento de au-
diencias (las que fueren necesarias). Esta actuación, es 
afín con los procedimientos innovadores donde prevale-
cen a más del principio de la oralidad, la circunstancia de 
que sea público, salvo las particularidades que aconsejen 
el caso. Tampoco hay variación de los sistemas internos en 
cuanto al orden de recibimiento de prueba; las facultades 
de las partes dentro de la audiencia y demás formalidades 
tendientes a llevarse a cabo de la manera más transparente 
posible, respetando siempre el derecho de los litigantes. 
(Arts. 41, 42, 44 del Reglamento).

6.- La sentencia

Cuando el juicio no ha terminado antes, ya sea por de-
sistimiento de la demanda o por allanamiento del Estado 
demandado, queda dispuesto (si es que las hubiere), las 
reparaciones y las consecuentes costas, mediante la pro-
cedente sentencia; esta debe reunir los requisitos especifi-
cados en el Reglamento, y ante el caso de que no hubiere 
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decidido o resuelto sobre aquellos rubros, debe fijar la cir-
cunstancia para su decisión y acordará el procedimiento. 
(Arts. 56 y 57 del Reglamento).

7.- Recursos contra la sentencia

En conformidad con las formalidades a seguirse ante la 
Corte, en lo que dice relación a cualquier posible recurso 
en contra de la sentencia definitiva, esta es inapelable. Sin 
embargo, se otorga un plazo perenne de noventa días en 
caso de que las partes presenten una “solicitud o demanda 
de interpretación”, que más que un recurso, es un derecho 
a efectuarse cuando se solicite precisar el sentido o alcan-
ce de la sentencia. (Art. 59).

8.- El cumplimiento de la sentencia

Acorde a lo expuesto en el Reglamento en mención, 
una sentencia dictada por la Corte Interamericana puede 
tener las distintivas siguientes: la declaración de la viola-
ción de los derechos elementales sobre los que ha versado 
el juicio, además de los efectos jurídicos emanados de la 
misma.

De todas formas, a la luz de las prácticas internas, se 
trata de una sentencia de rasgos exclusivos; pues, como 
lo ha enunciado la propia Corte, el objeto de un pronun-
ciamiento definitivo que no contenga en forma inmediata 
(por ejemplo, montos dinerarios a cumplirse por el Estado 
condenado), es porque se prioriza aún en esas ocasiones, 
un posible acuerdo entre las partes. Y si el mismo fracasa-
ra, el pronunciamiento es igual de importante, pues servirá 
para una posterior resolución en ese sentido.
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Ahora, de llegarse a un acuerdo, no debe quedar nada 
pendiente que pudiere obstaculizar su término definitivo al 
litigio, hasta su cumplimiento. No obstante, existen ciertos 
postulados a tenerse presente que tienden a privilegiar por 
sobre todo una actitud de justicia; de allí que la Corte esté 
capacitada para continuar con el proceso, aun existiendo 
un desistimiento o el allanamiento, lo que es entendible si 
su finalidad en definitiva es la protección de los derechos 
fundamentales.

Mas, de darse una resolución ordenando reparaciones, 
existe un compromiso en ese sentido, contraído por el Es-
tado demandado a cumplirlo; así como también se faculta 
al demandante ante tal circunstancia, que esta puede ser 
realizada mediante las normas procesales internas hasta la 
consecución de la sentencia definitiva (Art. 68 de la Con-
vención).

Y ante un fallo de reparación (en el capítulo correspon-
diente nos referiremos de manera amplia en qué consisten 
las formas o modalidades que pueden adoptar), la Corte 
pone énfasis en la realización de todas y cada una de sus 
formas, conforme se establezca.

Por último, asumiendo una función de control, hay una 
supervisión del acatamiento del veredicto en su totalidad, 
con repercusiones para el Estado que lo incumpliere; pues 
aquella y con las recomendaciones pertinentes, es rea-
lizada en un informe anual obligatorio a la Asamblea a 
General de la ONU; donde, entre otras cosas, deberá seña-
larse sobre el Estado incumplidor de sus fallos.
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La Corte Interamericana y el derecho a la reparación 
integral

A partir de considerar la reparación integral como un 
derecho fundamental en el terreno internacional, no solo el 
sistema legal relativo a su reglamentación es el encargado 
de su “protección”, sino, incluso los entes que de algu-
na manera tienen cierta relación con los mismos, como 
la Corte Interamericana. En este caso, su contribución ju-
risprudencial desarrollada hasta ahora, se ha convertido 
en una manifestación viva de la evolución de las formas 
reparatorias.

Desde el punto de vista de las potestades jurídicas que 
posee esta institución encargada de administrar justicia, se 
perfila en dos frentes, ocurrido el hecho dañoso, a saber:

De una parte, la facultad de realizar todo lo que esté a 
su alcance, a fin de garantizar a la víctima el goce de su 
derecho o libertad inobservados; y, ante la misma premi-
sa, de encontrarse que dicho quebrantamiento trajo como 
resultado un perjuicio, el deber de que sea reparado de la 
manera más amplia posible (la disposición legal referente: 
artículo 63, Inc. 1 de la Convención, así lo enfatiza).

Es de subrayar que la apuntada disposición, al hacer 
hincapié en la reparación y en la indemnización (en este 
último caso deja en claro “de la víctima”), es como si a 
más de emplear el principio de la reparación integral, re-
calca sus modalidades (por una parte dedicada al indivi-
duo); mientras que al hablar de “reparación”, generaliza 
todas aquellas medidas o formas que comprende esta, pero 
que estaría dirigida al conglomerado social: tratándose de 
dar confianza jurídica a la sociedad; que ante un caso en 
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particular de infracción de los derechos elementales, exis-
te seguridad y porque se encarga de cada uno de los miem-
bros de la sociedad en particular. Por ende, que no está 
desamparado.

De ese modo, deja explícito que, al ocuparse de los de-
rechos individuales de la persona, es de justicia que se le 
repare (de manera integral), todos los desenlaces del he-
cho dañoso. Pero lo más significativo, es que se hace saber 
que el sistema jurídico en definitiva es un ente protector.

Por otro lado, y como ya lo dijéramos, con este desig-
nio la Corte Interamericana ha difundido a través de su 
jurisprudencia, la variedad de formas o modalidades de 
reparación en favor de los derechos subjetivos. Tendencia 
que no se detendrá, en la medida en que cumpla con efica-
cia sus funciones. Asimismo, esta labor es substancial en 
cuanto propicia a la postre, la creación de nuevas figuras 
jurídicas delimitadas, que permita seguir tutelando nuevos 
derechos individuales de indetenible evolución.

En ese horizonte, es de matizar la otra gran labor de 
este Tribunal internacional a través de sus cotidianas ac-
tividades, ya no cuando los derechos subjetivos han sido 
faltados y de su consiguiente reparación, sino que, cuan-
do estos están ante la posibilidad de vulneración y pueden 
acarrear “daños irreparables a las personas”; ante lo cual 
el instrumento jurídico del que ha de valerse son “las me-
didas provisionales”, y que como hemos visto, constituyen 
un medio substancial emplazado también a la protección 
definitiva de aquellos.
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CAPITULO VIII

LA REPARACION INTEGRAL Y SUS BASES DE 
DERECHO SUBJETIVO

Generalidades

1.  Los derechos subjetivos

“Toda sociedad en la cual la garantía de los derechos 
no está asegurada, ni determinada la separación de los 
poderes, carece de Constitución”.

(Art. 16 de la Declaración de los Derechos del Hombre 
y del Ciudadano de 1789).

La norma mencionada nos da un alcance universalista, 
por el cual debe existir una relación complementaria entre 
la estructura de la Constitución y su objetivo de tutelar 
los denominados derechos subjetivos. No son dos partes 
contrapuestas. La estructura organizativa-institucional se 
conexa, está orientada a asegurar el imperio de los dere-
chos catalogados en su contenido dogmático.

En general, el surgimiento de la figura del Estado de 
Derecho fortificó el concepto de limitación al poder en el 
ejercicio de la autoridad y su subordinación a la Ley. Este 
representó uno de los mayores logros para la época y que 
hoy personifica la antesala de los sistemas constituciona-
les contemporáneos, en la mayoría de países del orbe.

A su vez, por su naturaleza, al darse los soportes jurídi-
cos de un Estado innovado, sujeto a las reglas de Derecho, 
es inevitable que se norme con preceptos concretos cuales 
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han de ser los derechos individuales, entendiendo en defi-
nitiva que aquel se debe a un conglomerado.

Empero, más allá de los antecedentes de carácter fi-
losófico, ideológico-político, etc., que hayan servido de 
antecedente para que tales derechos hayan alcanzado la 
categoría de constitucionales, conviene enfatizar que así 
erigidos, pasan a ser (al menos en teoría) verdaderas insti-
tuciones con todas las continuidades que ello implica. In-
cluso, tan solo coexistiendo como sendos principios, serán 
de mucha utilidad en todos los ámbitos del Derecho.

Habiendo asentado desde su génesis como una preocu-
pación (por su respeto y plena vigencia), está claro que, a 
la par debe estar todo un andamiaje tendiente a su debida 
garantía. Esta es una de las obligaciones primordiales es-
taduales, apuntalada desde el propio ordenamiento inter-
no. Debido a las repercusiones y trascendencias que ha 
alcanzado el tema de los derechos de la persona, también 
el Derecho Internacional se ha extremado en instituir estas 
garantías, a tal punto que ha creado sectores específicos 
como el Derecho Internacional de los Derecho Humanos, 
avocados a esta intención.

Por ser de necesidad, cabe puntualizar, el tema de los 
derechos constitucionales se aborda desde la perspectiva 
del Derecho Positivo y doctrinal que se refieren en indis-
tinto a los derechos o garantías como un concepto único, 
vale decir, sin realizar una diferenciación dogmática entre 
los mismos. Esto por cuanto, nuestro objetivo alcanza al 
ámbito de su protección y garantía.

Realizadas las precisiones del caso (y sin alejarnos 
de las directrices clasificatorias que resaltan de la propia 
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Constitución), las más comunes suelen distinguir, los de-
rechos civiles de los conocidos como derechos políticos.

2.-  Los derechos civiles

En el grupo de los denominados derechos civiles, sue-
len estar identificados casi en forma sistematizada y de 
manera enunciativa, aquellos que, acorde al desarrollo so-
cial propio o externo han ido apareciendo y con necesidad 
de regularlos. Destacamos así:

a.- Los llamados derechos personalísimos.

Estos son los referentes al individuo en sí, tales como el 
derecho a la vida; a la salud; a la integridad, sea esta física 
o psíquica; a la intimidad; al honor; etc.

b.- Los signados como derechos generales.

Son los que dicen relación con el individuo en el ám-
bito social. Por ejemplo, el derecho a la educación libre y 
gratuita; a la seguridad; a transitar libremente dentro del 
país y a salir del mismo modo; a asociarse; a la libertad de 
expresión; etc.

c.- Los derechos económicos y sociales.

Aquí suelen encontrarse todos aquellos referentes a 
la actividad productiva del individuo, como el derecho al 
trabajo y su resguardo; a realizar actividades industriales 
lícitas; a la propiedad; al seguro social obligatorio; a la 
protección, compensación económica de la familia, etc.

d.- Los llamados derechos procesales y jurisdiccionales.

Están dentro de estos derechos, los que amparan al in-
dividuo a efecto de contar con procedimientos judiciales 
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eficientes y eficaces; así como a ser escuchado sin demora 
por el juez en el asunto litigioso, y a resolverlo dentro de 
plazo razonable.

Dentro de esta categoría se suelen señalarse: el derecho 
al debido proceso; a no ser juzgado sino por jueces natura-
les; a no declarar contra sí mismo; a no ser arrestado sino 
en virtud de orden escrita y siempre y cuando proviniere 
de juez competente, etc.

3.- Los derechos políticos

Este tipo de derechos tiene que ver con la participación 
de la persona en lo relacionado a asuntos del Estado: el 
derecho a elegir y ser elegido; a formar partidos políticos; 
el derecho a proponer leyes, etc.

Como lo denotáramos al comienzo, estos derechos es-
tán en constante desarrollo y pueden ir emergiendo acorde 
a los acontecimientos sociales internos o externos.

En el campo de lo que se podría denominar “institucio-
nalizados”, reciben una especie de trato exclusivo por la 
Constitución. Además de que las leyes especiales deberán 
tener muy en cuenta para no contradecirlos, so pena de ser 
catalogadas de inconstitucionales y todo lo que ello impli-
ca. Emanan como potestades jurídicas del propio indivi-
duo, pues le son fundamentales para su propia existencia 
social y su auge. En esta calidad, no surgen de una sim-
ple normativa o reconocimiento especial de ningún ente o 
ideología; por tanto, son universales.

Por ser atributos del ser humano, van alcanzando ca-
tegoría jurídico- constitucional, en la medida en que son 
inobservados; es la forma en que a nivel interno se asegura 



LA REPARACIÓN INTEGRAL COMO  DERECHO CONSTITUCIONAL. ACTUALIDAD Y PERSPECTIVAS

149

su vigencia y su respeto. Ahora bien, la violación de las 
normas supremas que tutelan estos derechos, envuelve una 
serie de efectos que deriva en cometidos del Estado hacia 
el individuo y muchas veces para la sociedad. A manera de 
ejemplo, las medidas a tomar por la Administración en es-
tos casos, no solo pasa por una atención y consideraciones 
puntuales tendientes a que los respectivos procedimientos 
jurídicos y administrativos a los cuales se va a ver enfren-
tado la víctima, no le causen traumas, a más de los que 
ya le ha causado el hecho dañoso. Será exigencia también 
para el mismo Estado en este propósito proteccionista, la 
viabilidad a la justicia, sin obstáculos de ninguna índole; 
la posibilidad de una efectiva reparación de los daños cau-
sados, sumado por último a una adecuada información de 
lo acontecido y los respectivos asesoramientos.

Se concreta de esa forma una protección íntegra a los 
derechos subjetivos que tiene como finalidad -entre otras- 
el remedio cuando estos han sido faltados.

La reparación integral y sus bases de derecho subjetivo

Hemos visto como la Ley constitucional tiende a prote-
ger los denominados derechos subjetivos. Teniendo

-al menos en teoría- una de sus formas prácticas (en 
términos absolutos), la reparación.

Señalado ha sido a este tenor, que esta institución tiene 
diferentes miramientos en las diversas ramas del Derecho. 
Así, en el sector del Derecho Privado la doctrina ha reco-
rrido diversidad de consideraciones, desde que, se trata de 
una obligación, hasta marcarlo como un derecho.
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En el plano constitucional, en cuanto le concierne a la 
víctima de la lesión, como corolario del ataque a su esfe-
ra jurídica, la reparación es un derecho. En este sentido, 
esta tiene una dependencia inexpugnable y no existe por sí 
misma, sino hasta que se ha dado el hecho dañoso. Ocu-
rrido este, aparecerá la figura de la víctima, con las deriva-
ciones inmediatas.

Ante dicho panorama: de instrumento específico de 
tutelar los derechos fundamentales, que actúa en depen-
dencia directa de aquellos cuando han sido contravenidos; 
así como con objetivos precautelares definidos, es factible 
situar que la reparación tiene todos los identificativos de 
un derecho subjetivo.

A nivel del Derecho Positivo, los gérmenes para ser re-
conocido como derecho, radican, en primer lugar, en su 
inherencia a los derechos subjetivos (a los que los une un 
vínculo irrompible), que la Constitución garantiza a nivel 
del Derecho Interno. Aunque es en el entorno externo, 
donde los instrumentos internacionales en ese sentido, han 
jugado un rol aún más notorio.

En el caso de la normativa constitucional (si bien es 
cierto, existe disposiciones puntuales, están casi ajenas a 
una sistematización definitiva, por ende, con mucho por 
mejorar), aquí se encuentran preocupándose de derechos 
subjetivos en específico.

Citando algunos casos, veamos cómo -expresa o táci-
tamente- la reparación a través de sus formas más conoci-
das, se manifiesta a título de derecho supremo –por ejem-
plo-  en disposiciones constitucionales de Argentina:
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Art. 16: “…La igualdad es la base del impuesto y de las 
cargas públicas.”

Esta ordenación ampara el principio de la igualdad ante 
las cargas públicas que es recogido por la mayoría de las 
constituciones en el mundo. Deduciéndose de su conte-
nido que ante cualquier carga pública que no tenga como 
base la igualdad, esta es injusta y corresponde su repara-
ción.

Art. 17:” La propiedad es inviolable, y ningún habitan-
te de la Nación puede ser privado de ella, sino en virtud 
de sentencia fundada en ley. La expropiación por causa de 
utilidad pública debe ser calificada por ley y previamente 
indemnizada…”.

Constitución argentina.

En cuanto a esta determinación máxima, al contemplar 
el derecho a la propiedad y señalar que es inviolable, ase-
gura la adecuada reparación ante su lesión; instaura -de 
otra parte- que esta ha de ser indemnizada cuando fuere 
expropiada. Se resalta aquí, lo que la doctrina da a llamar 
responsabilidad objetiva del Estado.

Art. 17: “…Sólo el Congreso impone las contribucio-
nes que se expresan en el art. 4. Ningún servicio personal 
es exigible sino en virtud de la ley o de sentencia fundada 
en ley...”.

Constitución argentina.

Este sector de la norma, abarca el principio de igualdad 
contributiva de los ciudadanos. De allí que, ante las cargas 
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injustamente sufridas, operará la reparación frente al caso 
puntual.

En ese mismo sentido, se encuentran los llamados dere-
chos adquiridos (Arts. 14 al 20; y Arts. 28, 43 y 75, Inc. 22 
de dicha Carta Magna), que asientan el derecho a la repa-
ración ya sea en forma expresa o tácita, como resultante de 
la omisión de las normas constitucionales que protegen los 
derechos subjetivos allí referidos. Haciendo una especial 
mención en lo referente al Estado, que en estos casos actúa 
como responsable directo y objetivo.

Sin embargo, y por las consideraciones expuestas, la 
Constitución debería instituir en forma expresa este dere-
cho y sistematizar la manera cómo ha de ser aplicado.

Ya se ha dicho, no solo la Ley suprema se encarga de 
este resguardo jurídico de los derechos subjetivos. Tam-
bién se ocupa del tema el Derecho Internacional, ya sea a 
través de los respectivos documentos internacionales o de 
su rama el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos. Incluso, ha sido en esta categoría donde mayor siste-
matización está dándose al respecto. Una muestra de ello, 
son los tratados y convenciones que han focalizado dere-
chos subjetivos en concreto para los que implantan formas 
de reparación. Y dentro de ese ambiente está identificada 
como un derecho subjetivo (aunque todavía en crecimien-
to), que toma cuerpo a través de figuras específicas:

“Derecho a indemnización.

Toda persona tiene derecho a ser indemnizada confor-
me a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia 
firme por error judicial”.
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(Art. 10 de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos).

“Derecho a la propiedad privada.

1) Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus 
bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al inte-
rés social.

2) Ninguna persona puede ser privada de sus bie-
nes, excepto mediante el pago de indemnización justa, 
por razones de utilidad pública o de interés social y 
en los casos y según las formas establecidas por la 
ley…”. (Art. 21 de la señalada Convención).

“Los Estados Partes asegurarán a todas las personas 
que se hallen bajo su jurisdicción, protección y recursos 
efectivos, ante los tribunales nacionales competentes y 
otras instituciones del Estado, contra todo acto de dis-
criminación racial, que contraviniendo la presente Con-
vención, viole sus derechos humanos y libertades funda-
mentales, así como el derecho a pedir a esos tribunales 
satisfacción o reparación justa y adecuada para todo 
daño de que puedan ser víctimas como consecuencia de 
tal discriminación“.

(Art. 6 de la Convención Internacional sobre la Elimi-
nación de todas las Formas de Discriminación Racial).

“Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o 
presa tendrá el derecho efectivo a obtener reparación”.

(Art. 9. 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos).
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“Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ul-
teriormente revocada, o el condenado haya sido indultado 
por haberse producido o descubierto un hecho plenamente 
probatorio de la comisión de un error judicial, la persona 
deberá ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que 
se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no 
haberse revelado oportunamente el hecho desconocido”. 
(Art. 14. 6 del referido Pacto).

“1. Todo Estado Parte velará porque su legislación ga-
rantice a la víctima de un acto de tortura la reparación y el 
derecho a una indemnización justa y adecuada, incluidos 
los medios para su rehabilitación lo más completa posible. 
En caso de muerte de la víctima como el resultado de un 
acto de tortura, las personas a su cargo tendrán derecho a 
indemnización.

2. Nada de lo dispuesto en el presente artículo afectará 
a cualquier derecho de la víctima o de otra persona a la 
indemnización que pueda existir con arreglo a las leyes 
nacionales”.

(Art. 14 de la Convención contra la Tortura y Otros Tra-
tos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes).

Debe sumarse a lo enunciado, que más allá de las regla-
mentaciones puntuales, la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos ha dejado en claro que, ante cualquier 
escenario de jurisdicción de la Corte Interamericana, pue-
de resolver ordenando la reparación de los daños causados 
a los individuos en sus derechos de protección máxima 
(Art. 63.1).
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Siempre en lo internacional, el perímetro procesal tam-
poco ha sido descuidado en este aspecto, toda vez que 
(como lo veremos en su oportunidad), a más de contar con 
un procedimiento especial para ante la Corte, el Art. 23 
del Reglamento de la misma, al permitir a las presuntas 
víctimas, sus familiares o sus representantes debidamente 
acreditados, a efectos de que puedan presentar sus solici-
tudes, argumentos y pruebas en forma autónoma durante 
todo el proceso, exige la sola condición, que su demanda 
haya sido admitida. Con ello deja de manifiesto la priori-
dad para que el perjudicado tenga los medios procesales 
a su disposición y como desenlace una reparación a sus 
derechos.

En cambio, a nivel jurisprudencial, la Corte ha perfec-
cionado un sin fin de formas o modalidades de reparación, 
lo que ha contribuido a efectos de diferenciarse

-sin desatender su origen en el Derecho Privado- de lo 
que aquella representa en el Derecho Civil, Penal u otra 
rama del Derecho.

Características por las que se puede considerar a la 
reparación integral como derecho subjetivo

Siguiendo los lineamientos expuestos por el doctor Os-
car Raúl Puccinelli,15 con quien coincidimos en este as-
pecto, se puede decir que la reparación posee una serie 
de cualidades, propias de los demás derechos subjetivos y 
permiten por tanto jerarquizarla como tal, a saber:

15   PUCINELLI, Oscar Raúl. ¿ Derecho constitucional a la reparación ?. 
Revista el Derecho, 167- 969, Pág. 977, 978.
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a.- Se trata de un derecho subjetivo, toda vez que le es 
inherente al individuo y su esfera jurídica.

b.- Es universal, a decir del mencionado autor, en tanto 
pertenece a todos los hombres en su conjunto y a cada uno 
individualmente.

c.- Es fundamental.

Esta consideración innata en todo derecho subjetivo 
hace que su respeto esté por sobre todo y por sobre todos, 
sin excepción alguna. Por ello es que la protección de es-
tos derechos no sea propia y sola del Derecho Interno, sino 
del Derecho Internacional.

d.- Es ambivalente.

Tal como lo señala el citado autor, esta peculiaridad se 
debe a que le es exigible a los demás hombres y al Estado.

e.- Es ejercible por sujetos plurales distintos del hom-
bre.

Más allá de la fundamentación expuesta por el trata-
dista (grupos y asociaciones surgidos de la sociabilidad 
del hombre y de su derecho de libre asociación), bien se 
puede decir al respecto, que provoca también    este tipo 
de acciones, las secuelas medioambientales que afectan a 
sectores poblacionales u otros de índole similar.

f.- Genera en favor del individuo o de todos -dice Puc-
cinelli- la exigibilidad de prestaciones a cargo del sujeto 
pasivo, ya sea de omitir conductas violatorias o impediti-
vas del derecho que titulariza el sujeto activo, o de cum-
plir una prestación positiva de dar algo o hacer algo en su 
favor.
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g.- Funciona aun en ausencia de norma positiva previa.

En cuanto a este rasgo, más bien es referida a la utili-
zación de la reparación que la hemos descrito como prin-
cipio jurídico. Vale decir, deducida de las disposiciones 
que sientan directrices, como ocurre con el contenido del 
artículo 19 de la Constitución Nacional.

h.- Que requiere de mecanismos procesales adecuados 
(argumenta Puccinelli) _internos e internacionales, que 
sean eficaces, rápidos y se funden en las raíces de celeri-
dad y economía, permitiendo una amplia gama de medi-
das cautelares, trámites donde tiene que prevalecer la libre 
apreciación judicial, deben tener vigencia pautas preven-
tivas del daño, más que reparadoras de él, y en caso de 
algunas o carencias del orden normativo, se debe recurrir 
al método de la integración valorativa.

Es consecuencia de la evolución de estos derechos que 
la reparación integral sea considerada como tal

Si bien, hemos sostenido que el miramiento de la repa-
ración como un derecho subjetivo está directamente rela-
cionada con la evolución de tales derechos que se encuen-
tran amparados por la Constitución y varios instrumentos 
jurídicos internacionales, no es menos cierto que en una 
primera fase de su “constitucionalización”, esta (a través 
de una de sus formas, la indemnización), apenas aparece 
como tal, con una representación incipiente, sin notorie-
dad, en casos aislados de las primeras leyes supremas. In-
cluso, hace su aparición en defensa de algunos “derechos” 
muy especiales, como se desprende del contenido del Art. 
15 y 17 de la Carta Magna argentina (en todo caso, esta 
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correspondencia derivada de la expropiación, es un dere-
cho que proviene de la propia Declaración de los Derechos 
del Hombre y del Ciudadano de 1789. Y en el caso del re-
sarcimiento de los propietarios de esclavos que quedaban 
libres, además fue común en América Latina; a manera 
de ejemplo, Venezuela en 1854, reguló de manera similar, 
mediante una Ley especial).

En la medida en que las constituciones han ido impri-
miendo en sus contenidos dogmáticos más derechos, a la 
par de estos acontecimientos, la reparación también ha ido 
emergiendo. Aparece así, el llamado derecho a la indem-
nización, ante la violación de la norma que protege el de-
recho a la libertad; siendo una de sus manifestaciones el 
error judicial.

Posterior a dichos acaecimientos puntuales, todos estos 
“ataques” de que han sido objeto, han servido para que 
vayan proliferando más derechos con rango constitucio-
nal, de la misma forma que este derecho se ha ido también 
desplegándose.

En términos generales, podemos decir que es la conse-
cuencia inevitable del desarrollo social; de un crecimiento 
vertiginoso tanto a nivel de la ciencia como tecnológico, 
que han experimentado cambios los peligros de toda índo-
le a los que se encuentra expuesto el individuo y con ello 
la naturaleza de los daños que pueda padecer en su perso-
na o sus facultades. Lo que a su vez hace la necesidad de 
una reparación adecuada, acorde con estas nuevas reali-
dades sociales, de las cuales y a las que -en definitiva- se 
debe este nuevo derecho subjetivo.
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Lo expuesto, nos da una pauta en el sentido de que otros 
derechos necesitarán formas diferentes de reparación, en 
la medida en que sean privilegiados por la Constitución y 
los instrumentos internacionales que de ellos se ocupan.

La reparación integral no representa la constitucio-
nalización de una institución del Derecho Privado

En base a los sostenidos de líneas anteriores, se pue-
de reafirmar que la reparación considerada como derecho 
fundamental, es una institución con fisonomías propias, 
inmersa en los derechos constitucionales a los cuales se 
debe; por ende, cumple funciones propias, como parte de 
ese gran todo que significa la protección de los menciona-
dos.

Como se verá en su oportunidad, ha explayado formas 
y modalidades que no puede alcanzar en ningún otro sec-
tor del Derecho. Por cierto, estas tienen dependencia, en la 
medida en que los derechos subjetivos lo van requiriendo 
cuando son quebrantados.

El medio constitucional le ha dado a la reparación una 
identidad apropiada, le ha dotado de un dinamismo úni-
co, acondicionándola a sus requerimientos puntuales en la 
esfera de los derechos naturales. Aquello no significa que 
se esté desconociendo el origen en el Derecho Privado de 
esta institución. Como tampoco equivale a desentenderse 
de que la misma es un aporte, principalmente con su es-
tructura en cuanto a sus básicas modalidades, al ámbito 
constitucional. Lo que sostenemos es, que este último, en 
su campo de propósitos preferentes, la dispone a estas ne-
cesidades jurídicas.
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CAPITULO IX

LA FUNCION DE LA REPARACION EN 
MATERIA CONSTITUCIONAL

Los derechos subjetivos: La posibilidad constante de 
su inobservancia en los actuales tiempos

Si buscáramos una explicación de porqué hoy existe 
muchos derechos subjetivos elevados a la categoría de 
constitucionales, diríase que obedece -entre otras razones- 
a que ha prevalecido una preocupación por ellos, de regla-
mentarlos, frente al peligro de ser vulnerados; por ende, 
ha imperado la necesidad de elevarlos a dicha categoría. 
Entonces, su proceso de constitucionalización obedece a 
una orientación proteccionista.

Aunque, desde sus inicios constitucionales, estos de-
rechos fueron resguardados ante una potencial infracción 
de parte del Estado, esa probabilidad en los actuales tiem-
pos se ha extendido a otros sectores amenazantes con los 
cuales se convive de continuo. Por lo que esta acción de 
salvaguarda, se ha abierto a perímetros distintos del ente 
estadual.

Así, es razonable lo sostenido en el ámbito del Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos, en nuestro caso, 
a través de la Convención Americana sobre Derechos Hu-
manos, cuando se ha dicho que:

“…Toda persona afectada por informaciones inexactas 
o agraviantes emitidas en su perjuicio a través de medios 
de difusión legalmente reglamentados y que se dirijan al 
público en general, tiene derecho a efectuar por el mismo 
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órgano de difusión su rectificación o respuesta en las con-
diciones que establezca la ley.

1. En ningún caso la rectificación o la respuesta eximi-
rán de las otras responsabilidades legales en que se hu-
biese incurrido.

2. Para la efectiva protección de la honra y la reputa-
ción, toda publicación o empresa periodística, cinemato-
gráfica, de radio o televisión tendrá una persona respon-
sable que no esté protegida por inmunidades ni disponga 
de fuero especial”.

(Art. 14 de dicha Convención).

Ya habíamos visto que el advenimiento del imperio in-
dustrial fue coadyuvante para la aparición de la respon-
sabilidad objetiva. Esto, debido a que -en términos gene-
rales- el Estado tenía que dar soluciones fijas frente a un 
escenario nuevo (en aras de mantener la tranquilidad so-
cial), donde el individuo se veía cada vez más expuesto, en 
su órbita de prerrogativas, y la responsabilidad basada en 
el principio de la culpa no ofrecía endereces apropiados.

Y si aquello significó una respuesta a lo que se estima-
ba imperioso, cómo habremos de apreciar en los tiempos 
actuales, el fenómeno del despliegue tecno- científico, que 
hacen a su vez que los derechos individuales se vean más 
amenazados. De tal forma, se tiene que acudir a través de 
la norma jurídica, ante dichas situaciones, cumpliendo sus 
ineludibles aplicaciones: de una parte, ofrecer la enmienda 
concreta; y de otra, alimentar la tranquilidad social a efec-
tos de que no se rompa el equilibrio entre los miembros de 
la sociedad. Dicho desempeño, siendo específico, estará 
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orientado en los sentidos ya singularizados. Por eso es que 
la reparación, en el terreno de lo constitucional, cumple 
un destino activo y dinámico; ese es el cometido que le 
destina este sector del Derecho. Y para eso se vale de la 
misma y la emplea.

La reparación integral y su calidad de derecho 
fundamental: generalidades

Débese partir denotando que la garantía de los derechos 
subjetivos a los que se ve obligado el Estado, tiene una 
amplia vertiente:

Así, la propia dogmática constitucional que a la vez de 
ser limitante del poder (uno de los principios del Estado 
de Derecho), dispone como una necesidad inminente, el 
señalamiento de los respectivos derechos fundamentales 
a respetarse.

De otra parte, siendo de interés universal los derechos 
subjetivos, es materia también del Derecho Internacional 
de los Derechos Humanos, regularlos; en esas condicio-
nes, obliga a los estados a través de las convenciones a fin 
de que se cumpla con estos cometidos:

“Obligación de respetar los derechos.

1. Los Estados Partes en esta convención se compro-
meten a respetar los derechos y libertades reconocidos en 
ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda perso-
na que esté sujeta a su jurisdicción….”.

2. (Art. 1, No. 1 de la Convención Americana sobre De-
rechos Humanos, o conocida también como Pacto de San 
José de Costa Rica).
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Ahora bien, en lo relacionado a la garantía misma, esta 
implica -como ya lo hemos dicho- una obligación para el 
Estado, acerca del ejercicio libre y pleno de los derechos 
constitucionales o subjetivos, a toda persona reglada por 
su jurisdicción. Para tal quehacer, deberá valerse de todos 
los componentes institucionales, a través de los cuales se 
manifiesta el ejercicio del poder público, los que deberán 
asegurar su entera vigencia.

Dicho de otro modo, una garantía implica los mecanis-
mos vigentes (principalmente acciones y procedimientos), 
que tienden a consolidar el respeto de aquellos, siendo así 
la manera de cómo la norma constitucional los protege, 
toda vez que esta se encuentra ínsita en el concepto de 
garantía.

Estamos entonces ante una vasta y compleja incumben-
cia, la que deberá observar la Administración Pública. De 
tal suerte, para cumplir todos sus cometidos deberá valerse 
de una diversidad de gestiones y en distintos órdenes.

“……...En un sentido amplio se puede afirmar que la 
totalidad del ordenamiento jurídico garantiza las liberta-
des y los derechos; en un sentido más preciso hay garantía 
cuando el individuo tiene a su disposición la posibilidad 
de movilizar al estado para que lo proteja, sea impidien-
do el ataque, sea restableciendo la situación anterior al 
ataque, sea procurando compensarle el daño sufrido, sea 
castigando al transgresor, etc.”.16

16   BIDART CAMPOS, Germán J.; Tratado Elemental de Derecho Con-
stitucional Argentino. Nueva Edición ampliada y actualizada a 2002- 2003. 
Tomo II-A. (Buenos Aires, 2003). Editorial EDIAR. Pág. 12-13.
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Asimismo, se ha apuntado que los estados en dichas 
empresas (de garantizar los derechos subjetivos), deberán 
prevenir, investigar y sancionar su quebrantamiento. Esto, 
más que por afecciones individuales, está relacionado a 
una vocación social, a través de lo cual se procura dar una 
tranquilidad al conglomerado ante tal escenario.

En lo concerniente a la situación particular de la perso-
na que ha sufrido el daño (dentro de esta doble vertiente), 
el ente estatal tiene la obligación de acudir con soluciones 
específicas, destinados (según la doctrina), a: 1.- Procu-
rar el restablecimiento (dentro de lo posible), del derecho 
conculcado; y, 2.- Su reparación.

Como se verá, ambas situaciones son posibilidades rea-
les que operan en lo constitucional ante la inobservancia 
de los derechos

subjetivos, las que a su vez encierran un sin número 
de manifestaciones que merecen una oportuna explicación 
pormenorizada.

En síntesis, la reparación en este entendido, es el instru-
mento concentrado en el cuerpo dogmático de la Constitu-
ción, a emplearse en los fines garantistas que ofrece a los 
derechos subjetivos o fundamentales.

La reparación integral en el campo constitucional: 
aspectos que abarca

Al tenor de los sostenimientos que venimos realizando, 
la reparación cumple funciones, por supuesto, que le ha 
encomendado el sector constitucional, a saber:
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a. La reparación, observada como la respuesta jurídica 
frente al daño

En el escenario constitucional, la reparación no es una 
lógica consecuencia de la violación de un derecho subjeti-
vo, como se ha dicho.

En efecto, entenderla de la manera advertida, es valo-
rarla como un aislado resultado natural, huérfana de toda 
sistematización y carente de toda proyección histórica. Su 
panorama, más allá de que se está en sus inicios estructu-
rales, con base jurídica de un derecho elemental, está lejos 
de ser el solo desenlace del ataque al derecho subjetivo.

Estamos ante una institución aplicada por el sector 
constitucional en sus objetivos específicos. Y bien pode-
mos decir, ejerciendo funciones confiadas.

Esta tiene aquí un actuar dinámico, vivo, a acrecentar-
se. Propósito que le ha sido consignado, por lo que no ac-
túa con planes predeterminados, como ocurre en el ámbito 
del Derecho Privado. Frente a este último, se ha sostenido 
que:

“…..La finalidad atribuida a la reparación es clara. 
Definitivamente, se aspira a la recuperación del equili-
brio o nivelación imperante entre las partes _en el marco 
contractual_ o bien entre semejantes _en la esfera extra-
contractual_ por la buena fe y respeto que debe primar 
en ambas relaciones y que se ha perdido por ocasión del 
daño perpetrado por uno de ellos.……”.17

17   FERNANDEZ MADERO, Jaime. op. cit. Pág. 558.
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Bajo esta perspectiva, al ocuparse la Constitución de 
los derechos elementales del individuo, la reparación en 
su orientación de protegerlos (en términos amplios), ha de 
valerse de medios que estén a dicho nivel. De allí que tam-
poco se puede sostener que su función sea el simple resta-
blecimiento de que gozaba la víctima antes de sufrir el in-
justo daño y que no estaba en la obligación de soportarlo.

Otro de sus identificativos es que, ocurrida la situación 
fáctica, en forma categórica, deja de lado cualquier preám-
bulo en que se pudiera convertirse todas las derivaciones 
dañosas, para ocuparse de las resultas del mismo.

En estricto rigor, la reparación -en este campo del De-
recho- actúa buscando subsanar las manifestaciones del 
daño en concreto. Tratando, en principio (lo que los doctri-
narios en el ámbito del Derecho Civil lo avizoraron mucho 
antes), crear una situación idéntica o equivalente a la que 
existía antes del daño. Con ese designio, y como la juris-
prudencia de los tribunales internacionales lo han institui-
do, se recurrirá a la diversidad de formas o modalidades 
específicas y propias.

Más allá de las consideraciones primordiales que se le 
dé a la víctima, cabe añadir que, desde la visión sustantiva, 
de igual forma genera una responsabilidad. Esto es, a par-
tir de ese instante se materializará, el sujeto pasivo, obliga-
do a la reparación; aspecto este, de mucha preocupación 
en el ambiente doctrinario, pues se trata (en nuestro caso), 
del precisado a satisfacer las resultas del perjuicio.

Ahora, por sus atributos en el espacio de los derechos 
subjetivos, es de observarse que no queda en su totalidad 
de lado el concepto de la sanción resarcitoria. A más de 
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que todo gire en torno a la víctima. Aunque bien se puede 
decir en cambio, tal estimación pasa a un segundo plano.

Acotamos (y no con un ánimo reiterativo en lo relacio-
nado a que la reparación de los derechos fundamentales es 
de regulación del Derecho Público), es el Estado, más allá 
de si es el sujeto pasivo, debido a su ubicación en el uni-
verso de las relaciones jurídicas, acaecido el daño, no solo 
el encargado o el llamado, sino el precisado a solucionar 
aquel momento, a efectos de que no se convierta en un po-
sible conflicto jurídico que traiga a su vez como resultado 
una inestabilidad en el normal desenvolvimiento interno 
de un conglomerado.

Por lo mismo que, comprometido directo (el ente esta-
dual), en concurrir con satisfacciones claras, tendientes a 
solucionar el inconveniente, acude con un doble propósi-
to: particular, preciso y efectivo para la víctima; y, general, 
creando confianza, fomentando la paz social, la tranquili-
dad para la sociedad.

Todo por supuesto, sin confundir que se trata de los de-
rechos fundamentales, de los que se ocupa la Constitución 
en forma directa debido -entre otros- a un interés nacional; 
pues de las relaciones jurídicas derivadas y que sean aje-
nas a dichas regulaciones, se encargan las leyes especiales 
creadas para el efecto.

Desde esta óptica, la reparación es la respuesta del 
sistema constitucional, haciendo efectiva su facultad de 
reglamentar aspectos específicos de los fenómenos socia-
les, dirigidos al sujeto y sus derechos básicos, así como al 
mantenimiento del orden y la tranquilad mutua.
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Señalamos -de otra parte-, al Estado como medio de la 
comunidad para los efectos de responder frente a los daños 
sufridos de manera injusta por uno de sus miembros; pues, 
en definitiva, es esta la que ha de preocuparse de su resar-
cimiento, de manera solidaria, ante la carga injustamente 
sufrida o que no ha sido impuesta en legalidad.

b. La función de tutelar los derechos constitucionales

Ha sido resaltado -como principal- el ejercicio de la re-
paración como atribución del individuo ante las circuns-
tancias ya evocadas. Pero sin duda que aquella no es su 
única aplicación, pues cumple como lo hemos instado, un 
destino garantista (en términos amplios), de los derechos 
constitucionales.

De alguna manera, este ejercicio compromete al Esta-
do, que debe abocarse a la creación de instituciones jurí-
dicas con dicha finalidad; dictar procedimientos efectivos 
para soluciones concretas; y, en lo jurisdiccional, estable-
cer (al menos en teoría), todos los medios necesarios.

Este cometido tutelario ha contribuido a que la repara-
ción en este recinto adopte formas o modalidades total-
mente diferentes de cualquier otra rama del Derecho. Vale 
decir, si bien, teniendo orígenes en el Derecho Privado, es 
un elemento aplicado por el sector constitucional y cuyo 
norte en este campo es exclusivo: efectuar desempeños 
atribuidos; preocuparse de la plena vigencia de los dere-
chos subjetivos.

c. La función de índole preventiva

Ya se ha visto que la reparación, en cuanto prerrogativa, 
acude a través de sus diversas formas ante el perjuicio del 
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sujeto-víctima. De otra parte, ha de ocuparse de las reper-
cusiones que pueda acarrear tal acontecimiento específico. 
Por supuesto, se vale de la norma jurídica en su exigencia 
para con el conglomerado al que también se debe.

En efecto, como una particularidad en el cumplimien-
to de su quehacer garantista, estará orientada a “prevenir” 
cualquier detrimento. Las mismas formas empleadas para 
solucionar la situación en particular, se convertirán en an-
tecedente a observar, en esta finalidad tutelar.

Por ello hemos distinguido que, mientras en el Derecho 
Privado es más bien puntual, restringida, y su marco se 
circunscribe al denominado “resarcimiento específico” y 
a la indemnización dineraria”; el sector constitucional en 
cambio, la acondiciona a sus propósitos, dándole un radio 
de acción mucho más amplio e indeterminado. Aquí, esta 
adopta formas o modalidades acorde las circunstancias ju-
rídicas que así lo requiere este. Es entonces el medio cons-
titucional el que disciplina e impone sus directrices y no la 
institución de la reparación la que actúa con sus especifi-
cidades primarias. De allí que esta institución en el campo 
constitucional reciba el nombre de reparación integral.

La reparación integral: necesidad de instituciones 
sustantivas y normas concretas de procedimiento, para 
el cumplimiento de sus funciones

El proceso de institucionalización de la reparación en 
el entorno constitucional, no ha estado al mismo nivel que 
en la realidad internacional. Siendo esta última la que ha 
tomado las iniciativas en cuanto a su situación jurídica 
tanto en lo sustantivo como en lo procesal.
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Sin embargo, y por su innegable influencia en los siste-
mas internos, por parte de las normativas internacionales, 
se puede decir que es concluyente que nos hallamos ante 
institución del contexto Constitucional.

Si bien, ya no es de controversia el considerar si se trata 
o no de un derecho (aunque a nivel algunos ordenamien-
tos jurídicos, no se encuentre implementado como tal). No 
está muy lejana la posibilidad de dotarla del debido poten-
cial de una institución con jerarquía constitucional.
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CAPITULO X

LA REPARACION INTEGRAL COMO UN 
DERECHO CONSTITUCIONAL

Generalidades

No se hace referencia a las formas o modalidades a tra-
vés de las cuales se exterioriza esta, en el sector de los 
derechos protegidos constitucionalmente, ya que, a verse 
en este terreno, tiene una diversidad de modos y es propio 
de su rol proteccionista. 

No es contradictorio sostener que aquí la reparación no 
debe ampararse en ningún apelativo (llámese integral, ín-
tegra o plena), excepto que sea de necesidad rigurosa para 
fundamentar un punto de vista, una resolución, etc.

Las representatividades que se la quiera atribuir (inte-
gral, íntegra, plena) están ínsitas en su propio sentido. Esta 
no sería tal, sino abarcara en alguna medida todos los as-
pectos integrantes de los daños a los derechos protegidos 
a nivel supremo.

El cómo se realice una reparación, no va a depender 
del previo calificativo que se le asigne, sino, en cómo se 
enfoque los diversos derechos que se vean afectados ante 
una sola lesión. Derechos que a su vez al ir acrecentándose 
(pues se caracterizan por ser progresivos), las instituciones 
que se ocupan de su protección y garantía, han de volverse 
más complejas.
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La evolución del principio de la reparación integral 

No es cuestionado que el daño, dentro del contexto ju-
rídico, es un concepto mucho más específico que el simple 
acontecimiento que modifica determinadas realidades. Es 
una diferencia que se ve reflejada en el instante en que 
opera su resarcimiento, previa la evaluación del daño, con 
los criterios del Derecho.

Dichos puntos de vista que han reinado sobre todo en 
el recinto del Derecho Privado, toman cierta particularidad 
en sector de los derechos subjetivos regulados constitu-
cionalmente; pues adoptan en este último, un campo de 
acción mucho más amplio, a tal punto que, acontecido un 
daño, ciertamente identificado como tal, no podríamos en 
su respuesta, hablar de una evaluación o de una cuantifi-
cación, como el antecedente ineludible y de antesala para 
su indemnización o un resarcimiento, sino de una acción 
menos mecanizada y más autónoma que conduzca inde-
fectiblemente a una reparación, con todo lo que ello aquí 
implica.

Es de señalarse -en otro plano-, que esta institución 

(reparación integral o plena), no es propio del ámbi-
to constitucional, pues ya en el Derecho Privado se había 
manifestado, como lo analizáramos en páginas anteriores.

En ese sector, si bien ha sido difundida aquella con esta 
calidad jurídica, no ha pasado de esas consumaciones; 
vale decir, sin que haya alcanzado mayor notoriedad por 
motivo alguno. Más bien su aplicación ha sido de adver-
tencia que, ante el hecho específico, debe estar dirigida 
a alcanzar todas las implicancias y secuelas del daño. Y 
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que tampoco se deba sobrepasar de estos naturales límites, 
so pena de convertirse en la ilegalidad de enriquecimiento 
ilícito de parte de la víctima.

Sin embargo, para el Derecho en general, en esta tarea 
que se le presenta ante estos agravios, está la necesidad 
de instituir una salida, la que por muchos autores ha sido 
vista como el restablecimiento del equilibrio que existía 
anterior al hecho dañoso y que fuera alterado por este úl-
timo. No participamos de dicha finalidad atribuida a la re-
paración (en materia de derechos subjetivos), toda vez que 
sus repercusiones tienen el distintivo -por lo general- de 
ser contundentes, haciendo muy difícil la consecución de 
la misma.

Sustentamos incluso que, si fuere posible aquel resta-
blecimiento, no se cumple el designio medular que encie-
rra el principio de la reparación integral, íntegra o plena. 
Por razones notorias, no se justificaría ni siquiera pensar 
en tal apostolado.

Asimismo, no cabe confundir esta institución, con el 
hecho de que todo daño ha de ser reparado. Y en esa com-
prensión -sobre todo los iusprivatistas- hacen hincapié en 
sostener que no es lo mismo hablar de daño en campo ju-
rídico, que hacerlo en el terreno de lo material, de la reali-
dad en general.

Y no se trata de una manipulación conceptual, pues, 
esta diferenciación permite especificar en qué evento pue-
de ser resarcible aquel. La oportunidad de esta aclaración 
radica en que para una reparación en el espacio de la nor-
ma coercible (ya que la doctrina así lo ha establecido), 
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debe darse la existencia del nexo causal entre la acción del 
agente con el daño.

Pero en el sector constitucional, ni siquiera el hábito de 
que el sistema reparativo deba ser más acucioso y prolijo, 
tratando de extenderse a todas las facetas de los derechos 
de quien lo sufrió, justifica hablar de reparación integral o 
plena; pues, con o sin apelativos no tiene porqué alterarse 
en cuanto a sus finalidades naturales.

No debe primar a la hora de su aplicación, ni el conte-
nido de la norma jurídica, o el carácter conceptual de la 
misma (integral, íntegra, plena), sino la dimensión de los 
resultantes que ha sufrido la víctima. De ello debe depen-
der, en definitiva, la magnitud que alcance esta a través de 
sus diversas formas o modalidades.

a. La acción valorativa de la reparación, sobre las con-
secuencias del daño

Defendemos que la reparación (asumiendo que nos re-
ferimos siempre, a la identificada como reparación plena o 
íntegra), en el contorno de los derechos constitucionales, 
actúa a través de una acción valorativa y calificativa de 
las manifestaciones objetivas del daño. Esto es, examina 
los diferentes componentes de la esfera jurídicamente pro-
tegidos del individuo, que han sido objeto del hecho da-
ñoso y que deben o merecen ser reparados, por medio de 
cualquiera de sus modalidades. Va más allá, entonces, de 
la fórmula de una evaluación o cuantificación para luego 
indemnizarse.

Quizá a eso se refieren los que sustentan esta teoría de 
la reparación integral o plena; a que frente a un caso con-
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creto incumba analizar cuáles han sido los sectores afecta-
dos -todos-, por ende, que deban ser reparados (a través de 
cualquiera de sus formas) y en su totalidad.

Es de destacar en ese aspecto, las resoluciones dictadas 
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ha 
enfatizado una serie de coyunturas atingentes a los daños y 
ante lo cual ha tratado dentro de lo posible subsanar -como 
queda dicho- a través de las diversas modalidades.

No obstante, el punto de apellidar, puede ser motivo de 
confusiones; pues si se sostiene que la reparación debe ser 
integral, íntegra o plena, da la impresión de que existiera 
otra que no reúne estas características, es decir una simple, 
llana y que puede ser factible.

De allí que no cabe hablar de reparación con calificati-
vos o identificadores, sea cual fuere estos; pues está orien-
tada a una finalidad absoluta, y por su naturaleza, al poner-
se en práctica ante un caso en específico, siempre tiene que 
ser integral, íntegra o plena, siendo indiscutible que esta 
se verá así identificada, por la necesidad de adecuarse a la 
situación fáctica que corresponda.

 b. Aspectos a considerarse en el ámbito de esta acción

Previo a situar las diversas modalidades que ha de ad-
quirir la reparación, hemos dicho que en el recinto consti-
tucional se da una tarea destinada a la valoración de la na-
turaleza y las repercusiones (cuantas existieren) del daño 
que ha sufrido la víctima en sus derechos subjetivos, con 
el propósito de todo lo que obre por concepto de repara-
ción, deba ser lo más adecuado a su situación y que por 
supuesto comprendan las capacidades afectadas. En este 
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entendido, se debe apuntar por, sobre todo, hacia una pre-
valencia del principio de justicia.

Ante esta tarea, a notarse es que, en alguna medida el 
tipo y alcances del daño, es lo que prefijará las formas o 
modalidades reparativas. Por ello, cada caso es diferente, 
tanto por las formas a emplearse, como en la repercusión 
por su intensidad que tengan estas.

Dicha cualidad, de ser no solo más extensa, sino di-
námica, es lo que la diferencia de cómo esta actúa en el 
medio del Derecho Privado.

Los aspectos a considerar variarán en concomitancia 
a la gravedad de la lesión de los derechos subjetivos, así 
como de acuerdo al alcance que hayan tenido al círculo de 
estos. Por ejemplo, ante la muerte de una persona, puede 
converger la reparación por la muerte misma; por el daño 
moral a sus parientes y demás titulares del derecho a ser 
reparados; por el daño al derecho del proyecto de vida. 
Puede darse también la nominada reparación preventiva 
(consiste en una serie de medidas que establece la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos en sus fallos y está 
dirigida a ordenar la dación de medidas legislativas con 
finalidades específicas, pero siempre tendientes a velar por 
su actividad garantista).

Compleméntase con el deber de investigación, de san-
ción a los responsables, la rehabilitación o las garantías 
de no repetición. Todas estas son formas o modalidades 
de reparación que no tienen cabida en el Derecho Privado.
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CAPITULO XI

FORMAS Y MODALIDADES DE LA 
REPARACION INTEGRAL EN EL AMBITO 

CONSTITUCIONAL

Antecedentes breves

En este aspecto, y sin pretender ser reiterativo en situar 
diferencias entre el sector del Derecho Privado y el terreno 
de lo constitucional, podemos señalar que en este último, 
es posible ver con claridad cómo se acondicionan a los 
distintos casos y a las necesidades fácticas que son las re-
guladoras en definitiva, de las formas y modalidades que 
adopta dicha institución.

Ha hecho hincapié en esto la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos a través de sus fallos, dejando en claro 
que aquella debe guardar relación con las violaciones de 
los derechos subjetivos declarados mediante sentencia.

No obstante, existen puntualidades frente a las cuales, 
el gran dilema todavía no es resuelto y tiene vinculación 
con la forma o modalidad a emplearse ante ciertos dere-
chos como el de vida, la integridad física. Esto por supues-
to, más allá de los esfuerzos que ha explayado la norma 
jurídica, tendientes a buscar la mejor de las formas en la 
reintegración del equilibrio alterado a consecuencia del 
hecho dañoso.

En tal sentido y ante la gran verdad que no es probable 
una solución ni siquiera por la mejor de las modalidades 
recalcadas por la Corte Interamericana, vale decir, la resti-
tución plena o restitutio in integrum, pero como no puede 
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quedarse en una situación de irresolución, el Derecho Po-
sitivo ofrece alternativas con trascendencias a la víctima. 
Se ocupa de ello a través de soluciones prácticas que se-
rían los dispositivos reparativos, y que tribunales como los 
denotados, han dado realce a manera de solución jurídica. 
Entonces, si algo admite destacar, es que se trata de abar-
car todos los aspectos del derecho subjetivo damnificado 
y para ello se han instituido la diversidad de formas o mo-
dalidades; las que no pueden ser enumeradas en términos 
taxativos ya que dependerán de la variedad y carácter del 
daño. Quizá esto sea lo más matizable de estas, ante los 
casos predichos y frente a la imposibilidad de que opere la 
restitutio in integrum.

Otro atributo relevante, como un medio de abordar los 
resultados del daño ( a más de los consiguientes materiales 
que son propios del Derecho Privado), ha sido las consi-
deraciones de lo que se ha dado en llamar daño inmaterial; 
concepto que agrupa ciertos identificativos: los sufrimien-
tos y aflicciones de la víctima y de su círculo familiar; 
el menoscabo de valores importantes para la persona; las 
alteraciones de perfil no pecuniario en las condiciones de 
existencia del afectado o su entorno, entre otras.

La reparación ante estos casos se identifica actuando de 
dos maneras, a saber:

Por una parte, está la que podríamos adjetivar de direc-
ta y que consiste en general en una indemnización decla-
rada, favoreciendo al perjudicado o legitimarios. Debe ser 
fijada por el juez mediante sentencia respectiva y en base 
a los antecedentes obrantes en el proceso. Puede tratarse 
también de bienes materiales de similar significación para 
el o los beneficiarios.
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En segundo lugar, está la que denominaríamos repara-
ción indirecta y que apunta a la sociedad, pero siempre en 
relación con la víctima; tratando de dignificar su memoria; 
con medidas que tendrán el propósito que hechos dañosos 
puntuales no se vuelvan a repetir

Como ya se dijo, no hay un sistema instalado, ni que 
unas desplacen a otras en su consecución.

Por último, es de subrayar que el concepto de víctima 
para los efectos de la reparación, tiene un alcance mucho 
mayor en el escenario de los derechos constitucionaliza-
dos. Pues, no solo comprende los que reconoce el Derecho 
Privado, sino que están incluidos, a más de quien haya 
sufrido los daños directos y sus parientes, el compañero 
o compañera permanente y el familiar en primer grado de 
consanguinidad. Llegando a un límite excepcional de las 
personas que ostenten haber tenido una dependencia afec-
tiva, material y convenzan que necesitan de las prestacio-
nes que recibían de la víctima. En este último caso, cuando 
esta hubiere fallecido o hubiere sido declarada desapare-
cida.

El principio de la restitutio in integrum

También tiene su florecimiento este principio en el De-
recho Privado. Muchas legislaciones todavía reflejan en 
sus regulaciones estos mandamientos ante el caso de la 
reparación.

Los regímenes que normativizan los derechos elemen-
tales, predican, dando una primacía ante todo a la restitu-
ción, igualmente calificada de “plena”.
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Lo habíamos anticipado, esta intención del “restable-
cimiento a la situación anterior” que encierra el principio 
restitutio in integrum puede ser visto desde dos facetas y 
con un resultado diferente:

a.- Como una posibilidad relativa de poder realizar en 
favor de la víctima, a manera de prioridad y acorde al ar-
gumento de los fallos dictados por la Corte Interamerica-
na, en la medida de lo posible.

b.- Su asomo debe darse, aún a cuestas de ponderar que 
eso no es posible realizar; no obstante, su no indicación 
de fundamento, daría lugar a pensar literalmente en una 
renuncia a tal principio, lo que no puede proyectarse por 
ningún motivo.

De otra parte, si este postulado era de concreción facti-
ble en épocas pasadas, hoy, ante la diversidad de ramifica-
ciones que puede comprender un solo hecho dañoso, no es 
asequible la sola restitución. Vale decir, ante una situación 
de aquellas, para que la víctima tuviere acceso a la misma 
(más todavía si se habla de reparación integral, íntegra, 
plena), no siendo quimérica la restitución, le corresponde-
ría asimismo una indemnización (u otra forma o modali-
dad), porque involucra otros derechos que haya acarreado 
el daño. Por ejemplo, ante la privación ilegítima de la li-
bertad, donde no se subsana con la sola devolución de su 
libertad a la persona; pues a más de dicho acto ilegal se ha 
cometido otros:  psicológico, al honor, a la dignidad, etc. 
Por tanto, una reparación debe incluir todos esos aspectos 
y efectos, para ser catalogada como justa (o como diría la 
mayoría doctrinaria, que fuere íntegra y plena).
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Ante tales contingencias, está claro que ni siquiera 
el restablecimiento a las condiciones anteriores (cuando 
esta es posible), soluciona en totalidad una reparación del 
daño. Esta tiene que ser complementada con otra de sus 
expresiones.

Sostenemos que este principio ha sufrido un desgaste 
propio del avance social y si en otros tiempos soluciona-
ba un estado de un hecho dañoso, hoy, cuando es factible 
esta, debe ser integrada con una o varias de sus pares que 
actúan en materia de derechos supremos.

Las formas y modalidades que adquiere la reparación 
integral en el ámbito constitucional

Hay ciertas características a tomarse en cuenta de lo que 
la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha difundido 
en este sentido y que dicen relación con la operatividad de 
las formas o modalidades reparatorias frente a un hecho 
puntual. Una de estas, es que no obran en forma excluyen-
te; vale decir, pueden complementarse unas con otras.

Es preciso denotar también, como identificativo de este 
derecho elemental, que no adopta un conjunto delimitado 
de formas o modalidades, sino que pueden ser diversas 
(como ya lo señaláramos), dependiendo de la naturaleza y 
particularidades que haya tenido el daño.

Cada una de estas se ha ido extendiendo con la apari-
ción de nuevos derechos naturales que se han visto ame-
nazados o han sido inobservados. Esto nos indica que sus 
formas seguirán dándose en progresividad (como debe ir 
evolucionando además la norma jurídica encargada de su 
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regulación, la que ha de tener la propiedad de ser constan-
te, dinámica, acorde a los escenarios sociales imperantes).

Siguiendo el patrón referido, es de indicar cuáles son en 
la actualidad las formas o modalidades que han alcanzado 
mayor presencia; clasificación que se ha realizado solo de 
manera taxativa. Aunque sobre el tema, la doctrina recoge 
el documento denominado “principios y directrices básicos 
sobre el derecho de las víctimas de violaciones manifiestas 
de las normas internacionales de derechos humanos y de 
violaciones graves del Derecho Internacional Humanitario 
a interponer recursos y obtener reparaciones”; anteceden-
te que fuere presentado por la 61ª Comisión de Derechos 
Humanos a la Asamblea General de las Naciones Unidas, 
mediante resolución 2005/35 , y según el cual sobresalen: 
la restitución, la rehabilitación , la indemnización, las me-
didas de satisfacción y las garantías de no repetición.

Destaquemos en qué consisten cada una de ellas:

a. La restitución

Esta forma de reparación, concebida como el restable-
cimiento de las cosas al estado anterior al hecho dañoso, 
desde un marco generalizado se convierte, a

decir de algunos partidarios, no solo en una improbabi-
lidad sino como algo imposible, vista desde el ángulo de 
su materialización.

Sin embargo, al examinarse cuál es la intención de los 
redactores del documento aprobado por las Naciones Uni-
dades ya referido y que rotulan a este tipo de reparación 
como la ideal, se puede notar, existe una finalidad muy 
específica lo que la convierte en algo alcanzable y realiza-
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ble. Su radio de acción restringido que se le ha asignado 
permite que sea una forma de reparación práctica.

Así, se le atribuye como un designio a la restitución, el 
restablecimiento de la libertad; el disfrute de la identidad, 
de la vida familiar y la ciudadanía; el regreso a su lugar de 
residencia; la reintegración a su empleo; la devolución de 
sus bienes.

Como se puede observar, por medio de las especifica-
ciones plasmadas, se ha instaurado cual es la finalidad de 
este instituto, fijándosele procederes que las asume en un 
momento dado. Sin duda se trata de una figura creada para 
el cumplimento de inconfundibles funciones.

El sentido práctico mencionado, opera, sin perjuicio 
de que posee otras consigas que integrándose -si bien no 
cumplen un quehacer directo-, conceptualmente contribu-
yen a la intención garantista de la reparación, y su sola 
mención es un norte a tenerse siempre presente.

Mas, el transcurso del tiempo ha hecho que por sí sola 
(ni aun utilizándola en un sentido restringido), no alcan-
ce a ser suficiente para los fines de resolver con plenitud 
un acaecimiento en particular. Siempre ha de necesitar del 
auxilio de otras formas o modalidades. Sus restricciones 
evidencian lo que ya se ha dicho al respecto; esto es, el 
paso del tiempo la ha limitado a tal punto de necesitar inte-
grarse, a efectos de que esta revista caracteres de ser justa 
y equitativa.

De otro lado y como corolario del avance social, frente 
al surgimiento de nuevos derechos subjetivos que han ne-
cesitado de la afluencia de nuevas formas de reparación, 
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su actuar se ha limitado a ciertos derechos que ya han sido 
sugeridos en el documento de la ONU, que dicho sea de 
paso, su mención la encontramos acertada.

b. La indemnización

Conocida también como compensación pecuniaria, es 
el instituto jurídico que mayor conserva las peculiarida-
des asignadas por el Derecho Privado. En general, suple o 
prevalece a la restitución como forma de reparación en el 
sector proteccionista de los derechos de élite constitucio-
nal. Está dirigido de manera especial a la víctima.

Sin embargo, la discusión se ha centrado en otros as-
pectos (que, de la misma manera, es propio del Derecho 
Civil) y dice relación a que esta debe tener el distintivo de 
ser apropiada y proporcionada a la gravedad del daño y a 
los detalles de cada caso. Es decir, en términos generales, 
la indemnización actúa como la forma más apropiada (sin 
ser la única), para aplacar las implicancias de la ofensa a 
los derechos subjetivos; pero en lo específico, cada reali-
dad será la que prefija cuándo la indemnización debe ser la 
proporcionada y tener rasgos de ser justa.

En cuanto a valorar si aquella reúne esos requisitos, 
pensando en la víctima, es decisión que compete al sen-
tenciador; quien, a la luz de los medios probatorios aporta-
dos al proceso, así lo decide. En este sentido (para muchos 
teorizantes), se trata, sobre todo en los casos donde están 
involucrados derechos como el de la vida, de un criterio 
arbitrario, al margen de que una sentencia esté precedida 
de referencias fundadas, ya sean estas de carácter objetivo 
o subjetivo.
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Ciertamente, siendo esta, la que tiende en la medida de 
lo posible a compensar por el agravio sufrido (que mu-
chas veces puede traer repercusiones irremediables, como 
cuando se trata de la pérdida de la vida). De todos modos, 
el hecho de que se hable de una compensación y no de una 
obligación impuesta, hace prever que hasta en esas oca-
siones se tuvo presente para llevar a cabo esta institución 
jurídica, a la víctima.

Y como está orientada al cumplimiento de una inten-
ción, esta es la que se ha de ocupar en forma prolija, sin 
dejar nada al azar, en cuanto a los derechos que puedan 
quedar sin ser detectados sus daños, para que el perjudica-
do no sufra menoscabo alguno en los mismos. De allí que 
la indemnización se manifieste a través de diferentes ma-
tices que, en la medida de los cambios sociales, se han ido 
proliferando. Allí está el nexo intrínseco de una norma de 
Derecho eficiente, que a tono con los tiempos imperantes 
debe estar envuelta de un ropaje dinámico y progresista.

De otra parte, debe anotarse que, en el espacio constitu-
cional, la indemnización guarda otras de las especificida-
des originarias del sector jurídico civil, toda vez que sigue 
comprendiendo tanto el lucrum cessans, como el damnum 
emergens.

Veamos las eventualidades en las que se aplica y por-
qué conceptos una indemnización (haciendo mención que 
seguimos los principios y directrices mencionadas en el 
documento de la ONU ya señalado), la que puede presen-
tar variaciones, según el caso en concreto.

1.- El daño físico o mental.
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Cuando las secuelas del daño han sido de esencia físi-
ca o psíquica, debe aplicarse la modalidad de reparación 
indemnizatoria y está dirigida a subsanar los desenlaces 
de ese sector de la esfera jurídica individual. Por el tipo 
de perjuicio y su naturaleza, está claro que no puede ca-
ber otra categoría que la dineraria y ha sido pensada en la 
víctima particular, como receptora del detrimento injusto, 
lo que dará como resultado que se compense por dicha 
situación.

Este sub-tipo indemnizable, a su vez examinará si el 
daño ha producido incapacidad transitoria o permanente; 
parcial o total; o, ha sido de índole estética etc. Mientras 
que a nivel de las lesiones sicológicas estarán la angustia, 
la depresión, la ansiedad, entre otros, que le haya traído 
como resultado el menoscabo y que deban ser reparables a 
través de la indemnización.

2.- La pérdida de oportunidades, incluidas las relativas 
a la educación y las prestaciones sociales.

De las condiciones personales del agraviado dependerá 
la apreciación del tipo de resarcimiento a

aplicarse, y en situaciones así, la legislación positiva 
internacional no deja de lado factores como la educación, 
actividad o profesión, edad, sexo, situación social; realida-
des familiares o de los dependientes que a su cargo haya 
tenido la víctima, entre otros.

La indemnización por la pérdida de oportunidades está 
encaminada a cubrir un daño futuro, la posibilidad que en 
un grado de certeza tenía la víctima de un beneficio eco-
nómico.
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A tenerse en cuenta, a criterio del ya destacado docu-
mento de principios y directrices, es “la pérdida de oportu-
nidades entre las cuales se destaca la educación y las pres-
taciones sociales”. Eso no significa que los otros factores 
no deban ser tenidos presente al momento de resolverse 
en juicio, sino que éstos deben ser valorados de manera 
individual para tal efecto.

3.- Los daños materiales y la pérdida de ingresos, in-
cluido el lucro cesante.

Es de entenderse que una persona para poder vivir y 
sustentar a su familia, debe mantenerse a través de ingre-
sos económicos estables, que a su vez son generados por el 
trabajo. De allí que, al ocurrir el hecho dañoso, interrumpe 
dicho proceso causando un detrimento en ese sentido a la 
víctima y a sus dependientes (sobre todo su núcleo fami-
liar).

Tomando en cuenta que -por regla general- esto ocu-
rre de esa forma, se habla del lucro cesante, que atiende 
a las ganancias o ingresos económicos fieles y reales de 
los que se vio privada la víctima. Sus limitantes a su vez 
dependerán de si las secuelas del daño son transitorias o 
permanentes, totales o parciales.

4.- Los perjuicios morales.

Los resultantes de la lesión no siempre son materiales 
o patrimoniales, sino que tienen otros alcances y se mani-
fiestan a través del sufrimiento, el dolor; afecciones ínti-
mas u otros.

Por supuesto, esta categoría de perjuicios no es factible 
de una determinación material, a efectos de cuantificar una 
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forma exacta su reparación dineraria. De allí que, cual-
quier intento en tal sentido, solo sea tendiente a compensar 
en algo las secuelas del daño, o dirigida a aliviar dichas ra-
mificaciones. De todo ello se ha de encargar el sentencia-
dor, quien resolverá a la luz de los argumentos existentes 
en el proceso.

De todas formas, la Corte Interamericana al respecto 
ha sentado el precedente que, a más de la modalidad di-
neraria, es factible la dación de medidas forzosas a cum-
plirse, en especial de parte del Estado, con repercusiones 
públicas, siempre en memoria de la víctima, cuando así 
proceda.

5.- Los gastos de asistencia jurídica o de expertos, me-
dicamentos y servicios médicos y servicios psicológicos y 
sociales.

Quizá sea este el rubro indemnizatorio menos dificulto-
so de realizarlo, toda vez que este derecho deriva de todas 
las necesidades que la víctima ha tenido en su atención, 
producto del hecho dañoso.

Se puede decir que este tipo de gastos se bifurca a su 
vez en dos partes, a saber:

Lo concerniente a los honorarios de todos los profesio-
nales (tal como dice el documento de directrices y princi-
pios), que hayan intervenido con motivo de las lesiones; y,

Todo lo que diga relación con los medicamentos y de-
más insumos que se haya necesitado en el transcurso de 
su mejoría.
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c. La rehabilitación

Dada la necesidad de profesionales especializados que 
deberán intervenir en la recuperación de la persona, debi-
do a las implicancias del daño, necesitará para esto de la 
intervención entendida. Todo ello origina un costo que la 
víctima no tiene porqué asumirlo. De lo que se desprende 
que este va a ser cubierto por el autor del perjuicio.

Incluso, según los puntos de vista imperantes en esta 
materia, no se excluye de esta responsabilidad, ni siquiera 
el hecho de que el damnificado haya tenido contratado un 
sistema de atención médica prepaga. Todos estos gastos a 
realizarse como una obligación del autor deberán hacerse 
hasta una convalecencia absoluta.

Para algún sector de la doctrina, los rubros indemni-
zatorios debidos por concepto de rehabilitación, más que 
ninguna cosa, se trata de una forma de reparación in natu-
ra, puesto que todo está dirigido no a entregarle una can-
tidad de dinero y se desentiende con ello el causante. Por 
el contrario, este se ocupa por sí mismo hasta que culmine 
la enmienda.

De todas formas, y sea cual fuere los puntos de vista 
prevalecientes al respecto, lo cierto es que todo lo rela-
cionado a los gastos de convalecencia física o psíquica 
deben ser solventados hasta la total recuperación de la víc-
tima.

d. La satisfacción

Está identificada como una de las representaciones que 
por lo general actúan con la concurrencia de una o más de 
las ya especificadas. Es propio de los derechos subjetivos. 
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Es decir, no la encontramos en ninguna otra rama del De-
recho como medio de reparación.

Esta modalidad está llamada a cumplir propósitos espe-
cíficos, pensando siempre en el buen nombre de la persona 
que ha fallecido como resultado de una violación de sus 
derechos protegidos constitucionalmente. Tiene entonces 
la distinción de estar enfocada hacia la sociedad, de allí 
que, toda acción encaminada a esta empresa constituirá 
una medida de satisfacción válida, que el juez ha de expre-
sar su realización mediante sentencia. La aludida resolu-
ción 200/35 de la ONU sobre los principios y  directrices 
básicos, ha implantado las principales medidas a tomarse 
ante los hechos en concreto y que consisten en:

1.- Medidas eficaces para conseguir la cesación de las 
violaciones continuadas.

2.- La verificación de los hechos y la revelación pública 
y completa de la verdad, en la medida en que esa no pro-
voque más daños o amenace la seguridad y los intereses de 
la víctima, de sus familiares, de los testigos o de personas 
que han intervenido para ayudarla o impedir que se pro-
duzcan nuevas violaciones.

3.- La búsqueda de las personas desaparecidas, de las 
identidades de los niños secuestrados y de los cadáveres 
de las personas asesinadas, la ayuda para recuperarlos, 
identificarlos y volver a inhumarlos según el deseo explí-
cito o presunto de la víctima o las prácticas culturales de 
su familia y comunidad.
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4.- Una declaración oficial o decisión judicial que res-
tablezca la dignidad, la reputación y los derechos de la 
víctima y de las personas estrechamente vinculadas a ella. 

5.- Una disculpa pública que incluya el reconocimiento 
de los hechos y la aceptación de responsabilidades.

6.- La aplicación de sanciones	 judiciales o admi-
nistrativas a los responsables de las violaciones. 

7.- Conmemoraciones y homenajes a las víctimas.

8.- La inclusión de una exposición precisa de las vio-
laciones ocurridas en la enseñanza de las normas interna-
cionales de derechos humanos y del derecho internacional 
humanitario, así como en el material didáctico a todos los 
niveles.

e. Las garantías de no repetición

Este tipo de medidas está encauzado a evitar que las 
víctimas vuelvan a ser afectadas en sus derechos elemen-
tales, ante nuevos daños. Se trata, que mientras la viola-
ción de cualquier derecho subjetivo ha calado hondo en la 
conciencia social, mayor es la forma de manifestar de una 
medida de no repetición. Está orientada hacia el espacio 
social con un mensaje claro del Estado, tendiente a esta-
blecer confianza en el sistema jurídico reinante y de paso 
también, pensado en aliviar en algo el dolor de los perju-
dicados sobre todo cuando el resultado ha sido la pérdida 
de la vida.

Mencionamos los principales perfiles a través de las 
cuales se cristaliza las garantías de no repetición y que han 
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sido formuladas en el documento antes indicado, siendo 
estas:

1.- El ejercicio de un control efectivo de las autoridades 
civiles sobre las fuerzas armadas y de seguridad;

2.- La garantía de que todos los procedimientos civiles 
y militares se ajustan a las normas internacionales relativas 
a las garantías procesales, la equidad y la imparcialidad;

3.- El fortalecimiento de la independencia del poder ju-
dicial;

4.- La protección de los profesionales del derecho, la 
salud y la asistencia sanitaria, la información y otros sec-
tores conexos, así como de los defensores de los derechos 
humanos;

5.- La educación, de modo prioritario y permanente, 
de todos los sectores de la sociedad respecto de los dere-
chos humanos y del derecho internacional humanitario, así 
como la capacitación en esta materia de los funcionarios 
encargados de hacer cumplir la ley; de las fuerzas armadas 
y de seguridad;

6.- La promoción de la observancia de los códigos de 
conducta y de las normas éticas, en particular las normas 
internacionales, por los funcionarios públicos, inclusive el 
personal de las fuerzas de seguridad, los establecimien-
tos penitenciarios, los medios de información, la salud, la 
psicología, los servicios sociales y las fuerzas armadas, 
además del personal de empresas comerciales;

7.- La promoción de mecanismos destinados a prevenir 
y vigilar los conflictos sociales;



LA REPARACIÓN INTEGRAL COMO  DERECHO CONSTITUCIONAL. ACTUALIDAD Y PERSPECTIVAS

195

8.- La revisión y reforma de las leyes que contribuyan 
a las violaciones manifiestas de las normas internacionales 
de derechos humanos y a las violaciones graves del dere-
cho humanitario, o las permitan.

f. Medidas en materia de justicia

Estas medidas también responden a los principios pres-
tablecidos en el Art. 63.1 de la Convención Americana de 
Derechos Humanos y tienen relación con el derecho tanto 
las víctimas como la sociedad a conocer la verdad de lo 
ocurrido ante violaciones de los derechos humanos: 

 “… 129. En casos de graves violaciones a los derechos 
humanos ocurridas como parte de un patrón sistemático, 
los órganos del Sistema han señalado que las medidas en 
materia de justicia adquieren una particular intensidad e 
importancia ante la gravedad de los delitos cometidos y 
de la naturaleza de los derechos lesionados.18 Ello, dado 
que la necesidad imperiosa de prevenir la repetición de 
tales hechos depende, en buena medida, de que se evite su 
impunidad y se satisfagan las expectativas de las víctimas 
y la sociedad en su conjunto de acceder al conocimiento 
de la verdad sobre lo sucedido. 19

Investigación y sanción 

130. Los Estados tienen la obligación de investigar, 
juzgar y sancionar a las personas responsables de viola-
ciones de los derechos humanos y, en este sentido, están 

18   CIDH, Informe No. 56/19. Caso 13.392. Admisibilidad y fondo. Familia 
Julien - Grisonas. Argentina. 4 de mayo de 2019, párr. 150.
19   CIDH, Informe No. 56/19. Caso 13.392. Admisibilidad y fondo. Familia 
Julien - Grisonas. Argentina. 4 de mayo de 2019, párr. 150.
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obligados a garantizar a las víctimas y a la sociedad el 
derecho a conocer la verdad. Esta obligación adquiere 
una connotación especial y estricta en casos de graves 
violaciones de derechos.  Además de constituir formas de 
administrar justicia, estas medidas están concebidas para 
maximizar el conocimiento de la verdad de lo ocurrido”.20

20   CIDH. Directrices generales de seguimiento de recomendaciones y deci-
siones de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/
II.173, Doc. 177, 30 septiembre 2019, Anexo 1 – Tipos de medidas recomen-
dadas por la CIDH, pág. 25.
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CAPITULO XII

LA REPARACION INTEGRAL: SUS 
FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES

El derecho a la reparación integral en materia 
constitucional es inherente a los elementales derechos 
del hombre

El constitucionalismo moderno orienta su visión hacia 
la organización y funcionamiento del Estado, (teniendo 
como punto de referencia el axioma de la división de po-
deres). De otra parte, no deja de lado la reglamentación de 
los derechos elementales. Esta última, como una necesi-
dad inmanente para los efectos de asegurar su respeto por 
parte de la Administración Pública.

En este plano, si bien en el comienzo del Estado de De-
recho, era suficiente la sola mención de estos derechos, de 
una manera literaria; hoy tal aspecto, no basta con las sim-
ples declaraciones de antaño, pues, se necesita expresarlos 
con precisión y en muchos de los casos, de manera autóno-
ma. Ante tal situación y por su nexo de dependencia de los 
derechos con jerarquía constitucional, es obvio que, en la 
medida de verse vulnerados, mayor despliegue necesitará 
la reparación para esos casos.

Acorde con el sector de la doctrina que justifica al ga-
rantismo constitucional encauzado, por una parte, a lo or-
ganizativo del Estado, en todas las perspectivas en las que 
ha de actuar; y de otra, encargada en prefijar los derechos 
elementales de la persona, se puede en consecuencia decir 
que el ente estatal, desde sus inicios constitucionales lleva 
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de manera única, una incumbencia sustancial que apunta a 
asegurar la plena vigencia estos derechos.

Algunas leyes supremas no se muestran ajenas al res-
pecto y han sido muy puntuales, no dando lugar a duda de 
ninguna naturaleza, poniendo grandilocuencia en el princi-
pio del garantismo constitucional, cuando concluyen que:

“El Estado está al servicio de la persona humana y ha 
de promover el bien común”.

(Art. 1 de la Constitución de Chile).

En ese argumento, no es de extrañarnos que las normas 
supremas, no sean las únicas que se ocupen en forma ex-
presa de lo concerniente a los derechos elementales y su 
plena vigencia; sino que, además lo hacen (y de la misma 
forma), normas del Derecho Internacional Público, a tra-
vés de su rama específica del Derecho Internacional Públi-
co de los Derechos Humanos. Siendo entonces regulados 
desde dos ángulos jurídicos estos derechos, para su pleno 
respeto.

Y como ya lo indicáramos, si bien en la etapa de ini-
cios del Estado de Derecho era suficiente para estas fina-
lidades tan solo con la mención de conceptos puntuales, 
la evolución de las sociedades ha exigido de un sistema 
mucho más complejo y preciso para su efectividad, ante 
la insuficiencia de la sola mención de los derechos en la 
Constitución. Es donde la reparación aparece robustecida 
(a estas alturas del desarrollo social), ante la trasgresión de 
los mismos.

De manera análoga, ha sido menester rotular cuáles son 
los mecanismos necesarios para esta intención (legislati-
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vos y de cualquier otra índole). Por dichas razones la re-
paración, como lo hemos venido mencionando, desde las 
facetas que abarca la presente tesis doctoral, cumple un 
papel preponderante en estos objetivos, convirtiéndose en 
un derecho indiscutible del individuo- víctima, a efectos 
de aliviar en algo el resultado de su inobservancia.

No se trata del simple instrumento legal que está a utili-
zarse frente al caso en concreto, por cuanto, de por medio 
existe no solo un interés individual del afectado, sino una 
expectativa social de que esta institución contribuya a una 
imperturbabilidad jurídica.

Así, al individuo le importa la enmienda de su derecho 
vulnerado. A la sociedad le atañe estar tranquila a través de 
una seguridad cierta. Al Estado le interesa saber que a tra-
vés de la satisfacción individual y de tranquilidad social, 
impera por sobre todo la norma de Derecho.

Vemos pues, que el ente estadual en su deber de asegu-
rar los derechos y libertades ha de recurrir al sistema en 
general para su cometido. Y en esta vía la reparación como 
derecho subjetivo, juega un papel muy decidor.

Por último, no debemos olvidar que (por las indicacio-
nes de las convenciones internacionales de derechos hu-
manos), aspiraciones substanciales son el pleno respeto, 
la protección desplegada en torno al perímetro de élite de 
la persona.

En ese enfoque, es deber del Estado desplegar sus es-
fuerzos; por lo que los antecedentes de la reparación (su 
cimiento), no está en el acto ilícito del causante, sino en 
los alcances del mismo y que representa el daño. Aquí ra-
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dica su intrínseca unión de dependencia hacia los derechos 
subjetivos y es lo que establece una diferencia de otras 
ramas del Derecho en la cual actúa esta institución.

El rango constitucional de la reparación integral se 
debe también a un principio de justicia

En la época del Derecho Romano, Ulpiano destacaba 
como uno de los grandes postulados del Derecho, aquel 
de no dañar a otro (alterum non laedere); este ha sido re-
cogido de diversa forma, pero con semejante sentido por 
distintas constituciones.

Es inmanente a dicha máxima que, frente al daño sufri-
do injustamente, deberá operar como un efecto inevitable 
su reparación.

Así la Constitución dirá:

“Las acciones privadas de los hombres que de ningún 
modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudi-
quen a un tercero, están solo reservadas a Dios, y exen-
tas de la autoridad de los magistrados……” (Art. 19 de la 
Constitución argentina).

En equivalente proceder, ante una inobservancia de la 
normativa que protege los derechos individuales, se so-
breentiende que se ha de reparar aquellos. A tal punto se 
llega al respecto que, muchos sectores sostienen, se trata 
de un principio de gran magnitud jurídica, que trasciende 
el propio texto constitucional. Vale decir, ni siquiera sería 
necesaria su mención, pues igual se deduce incluido en 
el mismo. Dicho sea de paso, este punto de vista es para 
tenerse presente frente a los postulados que defienden a la 
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reparación como una institución que avanza desde el De-
recho Privado hacia el ámbito constitucional.

A este tenor, corresponde recordar, atendiendo en prio-
ridad a los derechos subjetivos, lo que hace esta es ocupar-
se también en forma preferencial y directa ante un detri-
mento.

Ahora bien, siendo esta en lo constitucional, un pre-
cepto de elemental justicia, se ha dicho que puede tener su 
origen a su vez, tanto en la justicia distributiva como en la 
justicia conmutativa o correctiva.

Analicemos en qué consisten ambos fundamentos.

Por una parte, el sostenimiento de la justicia distributi-
va dogmatiza que es deber del conglomerado soportar las 
derivaciones sufridas por uno de sus miembros, del daño 
injustamente ocasionado. Esto se reflejaría a través del 
pago de impuestos a los que están obligados los miembros 
de una colectividad.

De otra, está la situación ante el menoscabo sufrido, en 
lugar de imponerse su reparación a la sociedad entera, esta 
deba ser asumida por una persona (cualquiera fuere esta. 
Natural o jurídica. Incluso pudiendo serlo el propio Esta-
do). Esta ha de ser quien asuma el compromiso de enmien-
da. En todo caso, lo que hará es restablecer la desigualdad 
causada en desmedro a la víctima, ya sea, haya actuado en 
forma culposa, o solo por el riesgo originado. Es el funda-
mento de la denominada justicia conmutativa o correctiva. 

Resulta luego (sea cual fuere el principio de justicia que 
sirva de soporte), es el sector constitucional quien debe 
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ocuparse, a efectos que los daños sufridos por las víctimas 
en sus derechos, sean reparados de modo adecuado.

Ante una posible negativa de lo sostenido, es inima-
ginable la no existencia de un sistema conveniente cuan-
do se diere la inobservancia de las reglas constitucionales 
dogmáticas. Aquello atentaría no solo contra los derechos 
fundamentales, sino contra la sociedad toda que, se vería 
amenazada e insegura.

Desde este punto de vista, es asimismo de interés del 
Estado que eso no ocurra, pues le es substancial para el 
mantenimiento del propio orden interno, tanto la solución 
en particular frente al ataque, así como la confianza gene-
rada con ello en el conglomerado social.

La reparación integral como derecho, emana de 
la Constitución, de los tratados y convenciones 
internacionales con jerarquía constitucional

Ya sea a través del principio jurídico, o por medio de 
regulación expresa, la Constitución, dentro de su finali-
dad garantista, introduce una especie de seguridad jurídi-
ca frente a cualquier posible transgresión de los derechos 
subjetivos por ella resguardados.

Ahora, con mayor notoriedad, sus partes dogmáticas, 
propugnan con mucho énfasis este designio tendiente al 
pleno respeto frente a actos de arbitrariedad, aunque estos 
provinieren del propio Estado.

De otra parte, como ya hemos visto, las normas inter-
nacionales a través del Derecho Internacional Público de 
los Derechos Humanos, también enfocan su actuar en esta 
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orientación. Encontrándose aquí una de las posibles expli-
caciones de por qué las constituciones (en forma mayorita-
ria), asignan a los tratados y convenciones internacionales 
que versan su contenido en reglamentar los derechos indi-
viduales, de jerarquía constitucional.

En ese contenido, la reparación cada vez está tomando 
más auge, pues de la misma se encarga tanto la Constitu-
ción como las normativas externas (aunque si bien de un 
modo asistemático y con ciertas imprecisiones técnicas), 
de reglamentar casos concretos o puntuales.

A manera de referencia, la Declaración de los Derechos 
Universales de Hombre de 1789, instaura las primeras no-
ciones de los derechos elementales de la persona; a su vez 
se inserta (en algunos casos), su respectiva reparación ante 
el desacato del precepto que los regula y protege (aún en el 
caso de una acción lícita del propio Estado).

Este principio, será recogido de allí en adelante por in-
finidad de leyes máximas. (Art. 17 de la Constitución ar-
gentina, por ejemplo).

Asimismo, encontramos el Art. 15, de la ley suprema 
de dicho país, vigente a partir de la reforma de 1860 y que 
norma una indemnización a los propietarios de esclavos 
dejados en libertad.

Pero estas, acorde a sus necesidades sociales internas, 
pautan al respecto, tratando por supuesto, de cumplir con 
esta finalidad garantista.

En el Derecho Comparado, destacamos así algunos pa-
sajes la Constitución chilena:
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“Ninguna magistratura, ninguna persona, ni grupo de 
personas pueden atribuirse, ni aún a pretexto de circuns-
tancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los 
que expresamente se les haya conferido por las leyes. Todo 
acto en contravención a este artículo es nulo y origina las 
responsabilidades y sanciones que la ley señale”. (Art. 6).

“Los Ministros serán responsables individualmente de 
los actos que firmaren y solidariamente de los que sus-
cribieren o cardaren con los otros Ministros”. (Art. 36). 
“Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos 
por la Administración del Estado , de sus organismos o de 
las municipalidades, podrá reclamar ante los tribunales 
que determine la ley , sin perjuicio de la responsabilidad 
que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el 
daño”.(Art. 38, Inc. 2º).

“…El funcionario declarado culpable (cuando el Se-
nado conoce de las acusaciones de la Cámara de diputa-
dos) será juzgado de acuerdo a las leyes por el tribunal 
competente; tanto para la aplicación de la pena señalada 
al delito, si lo hubiere, cuanto para hacer efectiva la res-
ponsabilidad civil por los daños y perjuicios causados al 
Estado o a particulares”.

(Parte última del No. 1, del Art. 49).

Otras disposiciones de la misma Carta Magna se encar-
gan de regular, ordenando una reparación como ocurre con 
el Art. 19, (No. 7, Letra I ), que codifican en materia del 
error judicial. Mientras que el No. 4, Inc. 2º de la aludida 
disposición legal, lo hace sobre la transgresión a la honra 
por medios de comunicación social y supone también una 
indemnización ante tales sucesos.
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En un terreno más bien de grados que atañen al indi-
viduo en general, la Convención Americana sobre Dere-
chos Humanos ha destacado algunos aspectos que cada 
vez están tomando más notoriedad por su efectividad en 
cuanto a su aplicación se refiere, y que dicen relación con 
la reparación de los perjuicios causados a ciertos derechos 
subjetivos.

Los distinguimos a manera de ejemplo, algunos de sus 
preceptos:

Art. 10.- Derecho a indemnización. - Toda persona tie-
ne derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de 
haber sido condenada en sentencia firme por error judicial. 
Art. 21.-Derecho a la propiedad privada.

….

1. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, 
excepto mediante el pago de una indemnización justa, por 
razones de utilidad pública o de interés social y en los 
casos y según las formas establecidas por la ley.

Aunque quizás, lo más ponderable en este sentido sea 
lo instituido en el Art. 63, que merecerá un comentario en 
especial, como lo veremos a continuación:

Art. 63: Cuando decida que hubo violación en un de-
recho o libertad protegidos en esta convención, la Corte 
dispondrá que se garantice al lesionado en el goce de su 
derecho o libertad conculcados. Dispondrá asimismo, si 
ello fuere procedente  que se reparen las consecuencias de 
la medida o situación que ha configurado la vulneración 
de esos derechos y el pago de una justa indemnización a la 
parte lesionada.
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De lo citado, se colige algunos matices importantes que 
van a tener como objetivo primordial hacer efectiva una 
reparación de los derechos protegidos constitucionalmen-
te (pues, como se mencionó, en el caso argentino, la Con-
vención Americana de Derecho Humanos, tiene jerarquía 
constitucional).

Respecto de este punto, es de realzarse que se entrega 
facultades extraordinarias a la Corte Interamericana cuan-
do realice un dictamen en un asunto de su jurisdicción y 
por medio del cual considere que hubo violación de un 
“derecho o libertad” tutelados. Entre estas resoluciones, 
puede ordenar la reparación de estos. Aunque -creemos- 
de una forma poco técnica implanta ”el pago de una justa 
indemnización a la parte lesionada”; toda vez que, a la luz 
de su jurisprudencia, ha quedado edificado que la indem-
nización es parte de la reparación. De tal forma que, mal se 
puede reparar (por una parte), e indemnizar por otra.

Al margen de aquel in-tecnicismo, lo destacable es

la facultad de la que se ve investida toda persona que 
haya sufrido un quebrantamiento de sus derechos o liber-
tades, sin límite de ninguna índole; sin supeditación a un 
tipo fijo de derechos o libertades. De manera general pue-
den ser reparadas las repercusiones de la medida o situa-
ción que ha generado su vulneración.

Vale decir, todos los derechos y libertades garantizadas 
por la Constitución, o por los tratados o convenciones con 
jerarquía suprema, gozan de este privilegio. Con ello se 
tiende, en términos amplios, al restablecimiento del equi-
librio que existía antes del hecho dañoso; y que como ya lo 
anotáramos, se convierte en una incumbencia del Estado, 
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no solo por la situación personal del individuo-víctima, 
sino por cuanto existe de por medio, todo un interés social.

Quizá algunas constituciones, con un claro ánimo de 
conformismo (pues más fácil resulta consignar categoría 
suprema a los tratados y convenciones que ya disciplinan 
fases como las apuntadas), se han despreocupado de le-
gislar al respecto. No por eso merma la primacía con que 
en este sentido rubrican a los instrumentos internacionales 
pertinentes.

En consecuencia, ya sea viniendo de la propia Cons-
titución, o de las convenciones o tratados con jerarquía 
constitucional (por así disponerlo la propia Ley suprema 
en el caso argentino), la reparación de daños, emana de la 
misma, en forma expresa; y / o, como principio.

Los regulamientos normativos que establecen a la 
reparación integral como un derecho autónomo

En el contexto histórico, la reparación en sus considera-
ciones jurídicas como un derecho subjetivo, tiene sustento 
a partir del Derecho Interno. Con más precisión, en el ám-
bito constitucional. Mientras que, en los últimos tiempos 
el Derecho Internacional, a través de su rama específica 
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y los 
tratados, han impulsado de una manera sistematizada su 
regulación.

De allí que, no puede ser sino ambas normativas, donde 
se encuentren ciertos indicios que identifican con plenitud 
a la reparación como un derecho autónomo, como se pue-
de observar de los antecedentes que se pasan a señalar.
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En lo constitucional, aunque todavía con un proceder 
descuidado, se ha disciplinado manifestaciones definidas, 
(de una manera ínfima), sobre situaciones que incluso en 
los inicios del constitucionalismo moderno ya había sido 
tema de la normativa internacional.

Nos referimos, por ejemplo, a la protección del derecho 
a la propiedad privada. Es la que en actitud expresa decide 
una reparación cuando aquel derecho ha sido inobservado 
(no obstante, se haya dado de un tenor lícito, como ocu-
rre con la expropiación); en este caso, extendiéndose a su 
protección; ordenando, como queda anotado, una debida 
indemnización.

En el caso argentino, la Constitución a su vez, implan-
ta una directriz importante acerca de la reparación como 
derecho subjetivo a través de su ya nombrado artículo 19:

“Las acciones privadas de los hombres que de ningún 
modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudi-
quen a un tercero, están sólo reservadas a Dios, exentas 
de la autoridad de los magistrados. Ningún habitante de 
la Nación será obligado a hacer lo que no manda la ley, ni 
privado de lo que ella lo prohíbe”.

Dicha disposición sirve como referente obligatorio, in-
cluso cuando se trata de fundar resoluciones judiciales de 
diversa índole. Así lo ha demostrado la Corte Suprema de 
Justicia de dicha Nación en sus fallos.

De su parte, el artículo 75. Inc. 22, (Constitución argen-
tina), al conceder rango constitucional a varios documen-
tos internacionales que dicen relación con la protección de 
los fundamentales, permite visualizar con más claridad a 
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la reparación como derecho autónomo, si se toma en cuen-
ta que en implícito comprende todo aquello que tanto los 
tratados como las convenciones internacionales aludidas, 
han señalado al respecto:

“…La Declaración Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre; la Declaración Universal de Derechos 
Humanos; la Convención Americana sobre Derechos Hu-
manos; el Pacto Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales; el Pacto de Derechos Civiles y Po-
líticos y su Protocolo Facultativo; la Convención sobre 
la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio; la 
Convención Internacional sobre la Eliminación de todas 
las Formas de Discriminación Racial; la Convención so-
bre la Eliminación de todas las Formas de Discrimina-
ción contra la Mujer; la Convención contra la Tortura y 
otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; 
la Convención sobre los Derechos del Niño; en las con-
diciones de su vigencia, tienen jerarquía constitucional, 
no derogan artículo alguno de la primera parte de esta 
Constitución y deben entenderse complementarios de los 
derechos y garantías por ella reconocidos……”.

Otras constituciones en el mundo, han dado prioridad 
al estipular que la reparación ha de actuar frente a la vio-
lación de sus prescripciones que protegen estos derechos, 
disponiendo que se deba reparar los mismos.

Aunque, como sucede en el caso nacional, lo hagan to-
davía de una forma asistemática.

A manera de ejemplo destacamos:
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1.  La Constitución de Venezuela, en su artículo 140 
formaliza que:

“El Estado responderá patrimonialmente por los daños 
que sufran los particulares en cualquiera de sus bienes y 
derechos, siempre que la lesión sea imputable al funciona-
miento de la Administración Pública”.

2.- La Constitución de Chile al respecto instituye: 
“Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos 
por la Administración del Estado, de sus organismos o de 
las municipalidades, podrá reclamar ante los tribunales 
que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad 
que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado 
el daño”.

(Artículo 38).

3.- En México, está regulado constitucionalmente de 
la siguiente forma:

“La responsabilidad del Estado por los daños que, con 
motivo de su actividad administrativa irregular cause en 
los bienes o derechos de los particulares, será objetiva y 
directa. Los particulares tendrán derecho a una indemni-
zación conforme a las bases, límites y procedimientos que 
establezcan las leyes”.

(Artículo 133).

4.- La Constitución española, a través de su artículo 
106, Inc. 2º señala:

“Los particulares, en los términos establecidos por la 
ley, tendrán derecho a ser indemnizados por toda lesión 
que sufran en cualquiera de su bienes y derechos, salvo en 



LA REPARACIÓN INTEGRAL COMO  DERECHO CONSTITUCIONAL. ACTUALIDAD Y PERSPECTIVAS

211

los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea con-
secuencia del funcionamiento de los servicios públicos”.

5.- En Italia, sobre el tema, su máxima Ley dispone

que:

Artículo 128:

“Los funcionarios y los agentes del Estado y otros entes 
públicos serán directamente responsables, según las leyes 
civiles, penales y administrativas, de los actos realizados 
con lesión de derechos. En tales casos la responsabilidad 
civil se extiende al Estado y demás entes públicos”.

En el caso ecuatoriano, lo hemos reiterado, la Consti-
tución de 2008, es una de las que con un texto expreso e 
imperativo señala a la reparación integral como un ele-
mental derecho a ser efectivizado ante la inobservancia de 
los derechos fundamentales individuales:

“…

Las garantías jurisdiccionales se regirán, en general, 
por las siguientes disposiciones:

…

 3. Presentada la acción, la jueza o juez convocará 
inmediatamente a una audiencia pública, y en cualquier 
momento del proceso podrá ordenar la práctica de prue-
bas y designar comisiones para recabarlas. Se presumirán 
ciertos los fundamentos alegados por la persona accio-
nante cuando la entidad pública requerida no demuestre 
lo contrario o no suministre información. La jueza o juez 
resolverá la causa mediante sentencia, y en caso de cons-
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tatarse la vulneración de derechos, deberá declararla, 
ordenar la reparación integral, material e inmaterial, y 
especificar e individualizar las obligaciones, positivas y 
negativas, a cargo del destinatario de la decisión judicial, 
y las circunstancias en que deban cumplirse. 

…”.

Art. 86, No. 3 Constitución ecuatoriana.

De su parte, en las convenciones y tratados internacio-
nales, abarcando de una manera categórica (y derechos 
subjetivos en mayor diversidad), se hace más identificable 
a la reparación cumpliendo un papel de derecho autóno-
mo, como lo veremos en las citas ejemplificativas, que a 
continuación citamos:

La Convención Americana sobre Derechos Humanos 
(Pacto de san José de Costa Rica), en ese sentido expone:

“Art. 10.- Derecho a indemnización. Toda persona tie-
ne derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso 
de haber sido condenada en sentencia firma por error ju-
dicial.” “Art. 21.-Derecho a la propiedad privada.

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bie-
nes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés so-
cial.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, 
excepto mediante el pago de indemnización justa por ra-
zones de utilidad pública o de interés social y en los casos 
y según las formas establecidas por la ley.

3. …”
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El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políti-
cos, por su parte dice:

“Art. 9…

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o 
presa tendrá el derecho efectivo a obtener reparación”. 
“Art. 14.-…

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido 
ulteriormente revocada, o el condenado haya sido indul-
tado por haberse producido o descubierto un hecho ple-
namente probatorio de la comisión de un error judicial, 
la persona deberá ser indemnizada, conforme a la ley, a 
menos que se demuestre que le es imputable en todo o en 
parte el no haberse revelado oportunamente el hecho des-
conocido.”

La Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano de 1789, establece que:

“Art. 17.- Siendo la propiedad un derecho inviolable 
y sagrado, nadie puede ser privado de ella, sino cuando 
la necesidad pública, legalmente justificada, lo exija evi-
dentemente y a condición de una justa y previa indemni-
zación.”

La Convención para la Prevención y la Sanción del De-
lito de Genocidio, estipula:

“Art. 6

Los Estados Partes asegurarán a todas las personas 
que se hallen bajo su jurisdicción, protección y recursos 
efectivos, ante los tribunales nacionales competentes y 
otras instituciones del estado, contra todo acto de dis-
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criminación racial que, contraviniendo la presente Con-
vención, viole sus derechos humanos y libertades funda-
mentales, así como el derecho a pedir a esos tribunales 
satisfacción o reparación justa y adecuada por todo el 
daño de que puedan ser víctimas como consecuencia de 
tal discriminación”.

La Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas 
Crueles Inhumanos o Degradantes, en este sentido señala:

Art. 14.- 1.- Todo Estado Parte velará porque su le-
gislación garantice a la víctima de un acto de tortura la 
reparación y el derecho a una indemnización justa y ade-
cuada, incluida los medios para su rehabilitación lo más 
completa posible. En caso de muerte de la víctima como 
resultado de un acto de tortura, las personas a su cargo 
tendrán derecho a indemnización.

2.- Nada de lo dispuesto en el presente artículo afec-
tará a cualquier derecho de la víctima o de otra persona 
a indemnización que pueda existir con arreglo a las leyes 
nacionales”.

La Convención sobre los Derechos del Niño, con una 
forma propia de reparación, señala al respecto:

Art. 39.- Los Estados Partes adoptarán todas las me-
didas apropiadas para promover la recuperación física y 
psicológica y la reintegración social de todo niño víctima 
de:

Cualquier forma de abandono, explotación o abuso; 
tortura o otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos 
o degradantes; o conflictos armados. Esa recuperación y 
reintegración se llevarán a cabo en un ambiente que fo-
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mente la salud, el respeto por sí mismo y la dignidad del 
niño”.

Por último, El Protocolo Facultativo de la Convención 
sobre los Derechos del Niño relativo a la Venta de Niños, 
la Prostitución Infantil y la Utilización de los Niños en la 
pornografía, decreta:

Art. 8.-

1. Los Estados Partes adoptarán medidas adecuadas 
para proteger en todas las fases del proceso penal los de-
rechos e intereses de los niños víctimas de las prácticas 
prohibidas por el presente Protocolo y, en particular, de-
berán:

g) Evitar las demoras innecesarias en la resolución de 
las causas y en la ejecución de las resoluciones o decretos 
por los que se conceda reparación a los niños víctimas”.

Vemos pues, son los tratados y las convenciones inter-
nacionales sobre derechos humanos, los que han tenido 
iniciativas elementales no solo encaminadas a institucio-
nalizar la reparación como un derecho elemental, sino que 
cristalizando formas propias que lo difiere de cómo actúa 
esta entidad en otros campos del Derecho.

Se convierte así, la dimensión que alcanza tanto en la 
normativa de los ordenamientos internos, como en orden 
externo, en algo decisivo, generando con constancia las 
cardinales directrices, de las formas propias que toma la 
reparación en la esfera de los derechos supremos.
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La reparación integral y su rol garantista de los 
derechos subjetivos

Se puede empezar remarcando acerca de un rol ga-
rantista de la reparación de los derechos subjetivos en un 
plano genérico, toda vez que en lo específico toma otras 
diversidades de un designio proteccionista:

“En nuestro criterio, cabe sostener la existencia con-
creta de un derecho a la reparación, pero ello no empe-
ce necesariamente, la perspectiva de entenderlo también 
como una forma de garantía de los derechos -aunque en 
realidad, tal “garantía” no lo sería tanto, pues surgiría 
cuando el derecho ya se conculcó (v. gr. , un accidente de 
tránsito), y solo excepcionalmente cuando estaría próxi-
mo a ser afectado (v. gr. , una expropiación) -, ni la de 
conceptuarlo como una forma del derecho a la seguridad, 
a la manera que tal vez como opera el derecho a la salud 
respecto del derecho a la vida”.21

Es en la exigencia a los estados en este campo, don-
de es más visible el principio garantista de la reparación, 
enfocado el análisis desde esta alternativa. Requerimiento 
que le impone el propio precepto constitucional y lo hace 
de otra parte la Comunidad Internacional a través de los 
documentos internacionales o en las diferentes reflexiones 
que sobre temas precisos ha realizado la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. “Si el ejercicio de los dere-
chos y libertades mencionados en el art. 1 no estuvieren 
ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro 
carácter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, 
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las 

21   PUCCINELLI, Oscar Raúl. op. cit. Pág. 977.
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disposiciones de esta convención, las medidas legislativas 
o de otro carácter que fueren necesarias para hacer efec-
tivos tales derechos y libertades”.

 (Art. 2 de la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos).

Normativas como las suscritas hacen que podamos ha-
blar de un cometido garantista (insistimos, en términos 
amplios), de lo que se ha de ocupar el Estado a través de 
“disposiciones legislativas o de otro carácter”. En ese al-
cance, es factible mencionar como uno de esos deberes, la 
dación de estructuraciones de todo orden dispuestas a la 
viabilidad del derecho de reparación.

Entonces, la posibilidad de todo individuo dentro de 
un conglomerado a su seguridad jurídica, no solo es rea-
lizable por medio de normas declarativas, sino que cada 
vez más es de necesidad imperiosa la existencia de pautas 
debidamente regladas tanto en la parte sustantiva, como 
procesal.

Es dentro de este complejo sistema que tiene por finali-
dad la de otorgar garantías a aquellos derechos personales 
de élite, que la reparación actúa como parte de la misma, 
desempeñando funciones básicas, como ya indicamos al 
respecto.

La reparación integral y el principio de la seguridad 
jurídica

Hemos de atribuir a la reparación un doble propósito, 
dirigido a dos sectores interesados en estas: de una parte, 
hacia el individuo, para quien la reparación es un todo ju-
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rídico frente al hecho dañoso; y de otra, el Estado (este úl-
timo a su vez, por interés propio y por obligación impuesta 
por la propia Constitución, o si se quiere, las normativas 
internacionales), a quien ha de interesarle más allá de la 
citada finalidad, el respeto y la garantía de los elementales 
derechos, que sin discusión, es de atingencia social.

Con tales atributos, no representa ninguna novedad la 
caracterización dada por sectores de la doctrina, en cuanto 
a que la reparación está ínsita en el principio de la seguri-
dad jurídica. Opinión, sin embargo, no la compartimos por 
las ponencias vertidas en esta obra.

A dicho tenor, convergen algunas precisiones tendien-
tes a fundamentar el sostenimiento de ser derecho autó-
nomo; por ende, ajeno al contenido de la seguridad jurí-
dica. No obstante, guarden cierta similitud debido a sus 
objetivos, pues convergen en que son catalogados como 
derechos fundamentales.

Ya manifestamos, tratándose de un derecho subjetivo, 
puede ser ejercido por quien ha sufrido las implicancias de 
un acto dañino; así, es impensable en una imposición a la 
persona, tendiente a accionar ante un atentado contra las 
normativas constitucionales dogmáticas. Ni si quiera en 
que dicha potestad del accionante sea realizada sino por el 
mismo o sus legitimados.

Más allá del alcance que pueda tener la reparación en 
cuanto institución en el terreno constitucional; también 
puede cumplir un rol dirigido al conglomerado, destinado 
a buscar la credibilidad en el ordenamiento jurídico, aun-
que la prioridad para el individuo como un derecho, será 
la identificación de aquella.
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De su parte, el principio de la seguridad jurídica, si bien 
es el derecho subjetivo que puede ser exigido en un instan-
te dado, no puede ser empleado como una solución ante la 
específica situación de la víctima. Aquella, más pasa por 
ser una obligación del Estado para con la persona, en des-
empeño de deberes constitucionales, que facultad concreta 
a ser ejercida para sus fines propios, en las circunstancias 
ya enunciadas.

No es entonces la reparación frente al principio de la se-
guridad jurídica, una forma de manifestarse de esta última, 
ni su prolongación. O, si lo fue, aquel sirva de antecedente 
en su trayectoria, como cualquier otra institución a la que 
el Derecho le asigna ocupaciones acorde las relaciones ju-
rídicas y sus necesidades en un estadio preciso.
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CAPITULO XIII

NECESIDADES IMPERATIVAS PARA LA CON-
SOLIDACION DE LA REPARACION INTEGRAL 

COMO UN DERECHO CONSTITUCIONAL

La inclusión de la reparación integral como un derecho 
autónomo en las constituciones

La doctrina realiza clasificaciones de los derechos 
constitucionales atendiendo diversas pautas; así, se ha op-
tado por una diferenciación entre los llamados derechos 
explícitos y los denominados implícitos.

La institución de nuestro estudio, en algunas constitu-
ciones pasa casi desapercibida, en cuanto mención expresa 
como derecho. Complementa este punto de vista los se-
ñalamientos de ciertos iuspublicistas: “…Constitucional-
mente no es errado hablar de un derecho	 al resar-
cimiento y a la reparación del daño, e incluirlo entre los 
derechos implícitos”22

Diametralmente opuesto está la Constitución ecuato-
riana (2008) -como lo señaláramos-, referente al tema, de 
manera expresa señala:

”Art. 86.- (Sustituido por la Res. PLE-
CNE-1-8-5-2024, R.O. 554-S, 9-V-2024).- Las garantías 

22   BIDART CAMPOS, Germán J.; Manual de la Constitución 
Reformada. (Buenos Aires, 2006). Tomo II, 5ª Reimpresión. Ed-
itorial EDIAR.. Pág. 110.
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jurisdiccionales se regirán, en general, por las siguientes 
disposiciones:

1.Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, 
pueblo o nacionalidad podrá proponer las acciones pre-
vistas en la Constitución. 

…

3. Presentada la acción, la jueza o juez convocará in-
mediatamente a una audiencia pública, y en cualquier 
momento del proceso podrá ordenar la práctica de prue-
bas y designar comisiones para recabarlas. Se presumirán 
ciertos los fundamentos alegados por la persona accio-
nante cuando la entidad pública requerida no demuestre 
lo contrario o no suministre información. La jueza o juez 
resolverá la causa mediante sentencia, y en caso de cons-
tatarse la vulneración de derechos, deberá declararla, 
ordenar la reparación integral, material e inmaterial, y 
especificar e individualizar las obligaciones, positivas y 
negativas, a cargo del destinatario de la decisión judicial, 
y las circunstancias en que deban cumplirse……”

Sin perjuicio de lo expuesto y teniendo presente los 
sostenimientos instados a lo largo de este trabajo, pode-
mos decir que ciertos derechos por su importancia para 
el bienestar jurídico-social y de la persona, tienen que ir 
institucionalizándose. Esa es una condición para que cum-
plan una función acorde a las necesidades de un período 
social.

El caso de la reparación integral, se trataría de una in-
clusión cimentada en cuanto a su mérito para ser consi-
derada como un derecho subjetivo, en la cúspide del or-
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denamiento jurídico; contemplando que otros han llegado 
a dicho lugar de una forma casi hasta exigida, o solo por 
satisfacer requerimientos socio-políticos o de otra índole 
puntual, del gobierno de turno, del grupo que detenta el 
poder.

De todas formas, el designio de esos derechos (por lo 
general explícitos), muchas veces ha significado engrosar 
la parte dogmática de la Constitución, por supuesto sin 
consumar objetivo alguno: derechos al bienestar, al desa-
rrollo, etc.

Otra situación conocida, en el afán por instituir dere-
chos autónomos y sin que hayan alcanzado su finalidad 
par la cual fueron creados, se presenta cuando los mismos 
dan lugar a terceros, tras una suerte de desprendimiento y 
toman autonomía por la importancia de las regulaciones 
que supuestamente van a realizar. Esto incluso -muchas 
veces-, ha acarreado confusiones de identidad entre sus 
similares. Mencionamos entre estos casos, el derecho a la 
imagen, que se encuentra ínsito en el derecho a la intimi-
dad (para algunas legislaciones; mientras que para otras 
son derechos iguales garantizados en separado por la Ley).

Discrepando con aquellos sostenedores que

apuntan como una emanación del derecho a la segu-
ridad jurídica; en el caso de la reparación integral, esta 
ha tenido un proceso propio.23 Aunque no por eso ha de 

23   “Como de alguna manera lo adelantamos, entre los iuspublicistas de 
mayor prestigio, BIDART CAMPOS y el grueso de la doctrina entiende que la 
reparación de los perjuicios significa una prolongación de la seguridad jurídi-
ca – aunque no mencionan si sería un derecho humano autónomo pero pare-
cería que no lo consideran así- , probablemente porque dentro del plexo 
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desconocerse que más vertiginoso ha sido este trayecto en 
el ámbito del Derecho Internacional, que a través de algu-
nas figuras definidas ha tomado cuerpo en un corto tiempo  
(históricamente, como lo hemos anotado, el caso de la in-
demnización, frente a la expropiación por fines justifica-
dos; o el caso de la indemnización por el error judicial).

Al margen de las consideraciones mencionadas, el pro-
ceso de construcción de antecedentes sólidos sobre los 
cuales se ha erigido en un derecho autónomo, ha sido úni-
co, ya que no solo está representado en su creación como 
tal, sino que encuentra delimitaciones precisas en cuanto 
a los sujetos pasivos de su inobservancia. Pudiendo estar 
entre estos hasta el propio Estado.

Siendo así (en el proceso de la reparación integral como 
un derecho institucionalizado), el Derecho Internacional 
ha desplegado una enorme labor, a través de su rama es-
pecial (Derecho Internacional de los Derechos Humanos); 
las convenciones internacionales, (como la Convención 
Interamericana de Derechos Humanos), que han instaura-
do las  principales  conductas en esa área, así como deno-
tando compromisos puntuales a los Estados firmantes, a 
efectos de que instituyan a través de sus legislaciones, ya 
no patrones ni conceptos, sino entidades expresas y efec-
tivas, inclinadas a cumplir en definitiva una actividad real 

de derechos que tutelan los instrumentos internacionales y las constituciones, 
existe escasas disposiciones que aluden al derecho a obtener la reparación de 
los daños; porque este suele ser entendido como una lógica consecuencia de la 
violación de un derecho consagrado, y porque además se trataría, en defini-
tiva, de un desprendimiento conceptual del derecho a la seguridad   ”.

PUCCINELLI, Oscar Raúl. op. cit. Pág. 976.
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y todo lo que ello implica para su operatividad como un 
derecho formado.

No dudamos que todas las referencias están dadas para 
que sea el instrumento jurídico esperado, orientado por 
tanto a cumplir un objetivo concreto ante la infracción de 
los derechos elementales del individuo.

Se trata de un forjamiento con trayectoria, por lo que no 
requiere de una alegórica o vaga mención conceptual en el 
contexto dogmático de la Ley Suprema. Sino que, y para 
cumplir con los requerimientos de los nuevos tiempos, ha 
de darse una normativa sistematizada para su efectividad. 
Todo ello, sin olvidar que se trata de un ente jurídico que 
cumple -como se ha dicho-, un doble objetivo dentro del 
ordenamiento.

La necesidad de normativas constitucionales que 
viabilicen la reparación integral como un derecho 
subjetivo

Una de las críticas que se hace a muchos derechos es 
que habiendo sido “explicitados”, han faltado a una apli-
cación pragmática; por ende, quedando tan solo en el pa-
pel, en señal de buenas intenciones. Esto, en parte puede 
deberse a que no han sido desplegados, sobre todo en lo 
legislativo.

En el caso de la reparación integral, es una necesidad 
ineludible la dación de reglas sustantivas y adjetivas, que 
se vuelquen a la consecución de este designio; no para su 
supervivencia, sino como una necesidad individual y so-
cial, toda vez que el interés -en este sentido- es general. De 
una parte, para la realización del adecuado resarcimiento; 
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y de otra, porque la sociedad ha de sentirse más segura 
ante la consecución de dichas eventualidades particulares.

Sostenemos, asimismo, que la aludida normativa debe 
darse dentro del círculo constitucional, atendido la natu-
raleza de los derechos supremos y porque se encuentran 
tutelados por la máxima Ley.

No está por demás reiterar que el Estado -aquí-, tiene 
exigencias puntuales que cumplir, al tenor de los linea-
mientos jurídicos decretados por la Convención America-
na sobre Derechos Humanos:

“ Art.2.- Deber de adoptar disposiciones de derecho 
interno.

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados 
en el art. 1 no estuvieren ya garantizados por disposicio-
nes legislativas o de otro carácter, los Estados Partes se 
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos 
constitucionales y a las disposiciones de esta convención, 
las medidas legislativas o de otro carácter que fueren ne-
cesarias para hacer efectivo tales derechos y libertades”.

Como se puede observar, lo puntualizado no constituye 
ninguna cosa que no se haya evidenciado en otras opor-
tunidades. No obstante, son los actuales tiempos los que 
demandan de dicha realización de un modo apremiante.

No estamos aludiendo a la repetición estéril que han 
sido solidificados incluso a través de sus propias consti-
tuciones, que se limitan a mencionar los criterios dados a 
través de las declaraciones o tratados sobre derechos hu-
manos. Cuando se hace referencia a estas necesidades, se 
quiere decir que debe existir un sistema eficiente y propio, 
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que cumpla miras delimitadas; inclusive, con modalidades 
de justicia adecuados para una eficiente labor esta materia.

La aplicación práctica de la reparación integral como 
derecho constitucional

Más allá de los desencuentros que pueden existir en 
cuanto considerar a la reparación y sus orígenes (acerca 
de si esta es autónoma), a contrario sensu, no puede haber 
diversidad de criterios relativo a la operatividad de sus ex-
presiones que se ha conocido hasta la actualidad; (se alude 
así en sus primeras consideraciones como derecho funda-
mental), a la indemnización por error judicial; a la que se 
deriva de la expropiación, etc.

Es decir -en términos de Sagüés- la relación entre la 
normativa constitucional y la realidad constitucional refe-
rente a la reparación integral, estaría plenamente comple-
mentada, lo que la califica a esta última como efectiva y 
que justifica su existencia como un elemental derecho. Sin 
olvidarnos que el examen realizado es, teniendo como 
base la realidad actual, donde  se discute  acerca de su ca-
tegoría constitucional.

Con tales antecedentes, no es de necesidad ser optimis-
ta para plantear una dimensión fáctica de grandes repercu-
siones jurídicas ante un derecho institucionalizado como 
tal. Tan solo cumpliría con las fundadas expectativas que 
a su vez tienen como antecedente la operatividad mencio-
nada.

Cimentado en lo expuesto, es de expresar que su pro-
gresión en cuanto derecho constitucional reglamentado, 
no está sujeto a ningún tipo de condicionante, ni de ca-
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rácter económico, político, sociológico o similar; pues, se 
trata de un derecho que por sí mismo, precisa de los de-
bidos canales jurídicos para cumplir las determinaciones 
que en este sentido le está asignando un momento dado de 
la evolución social.

El procedimiento constitucional que tutela los derechos 
fundamentales

La consideración principal que prevalece acerca del 
procedimiento denominado recurso (o juicio, acción, o 
proceso) de amparo, es que se trata de un mecanismo pro-
cesal que sella la Constitución Política a efectos de cum-
plir un rol definido de protección de los derechos estable-
cidos en la misma, en los tratados internacionales o en las 
leyes, cuando hayan sido o vayan a ser lesionados, res-
tringidos, alterados o amenazados. Al tenor de la máxima 
Ley, el papel asignado es muy específico y se trata de un 
procedimiento subsidiario.

Sin embargo, en una realidad inocultable se ha conver-
tido el fenómeno expansionista que han tenido los dere-
chos fundamentales; pues siendo inherentes al hombre, el 
solo desenvolvimiento socio- económico traerá aparejado 
nuevas situaciones amenazantes a esa esfera, frente a lo 
cual el sector procesal debe actuar con todos sus recursos. 
A tal punto ha llegado su crecimiento que, como ya lo di-
jera algún autor, no se puede elaborar un listado tácito de 
los mismos, pues se correría el riesgo que muchos queda-
ran fuera de un catálogo.

Aquel es el panorama del que ha de ocuparse también el 
órgano jurisdiccional, frente a la amenaza o inobservancia 
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de aquellos y para lo cual debe contar con una herramienta 
procesal acorde a la magnitud de los requerimientos.

Cabe entonces preguntarnos si la acción de amparo (re-
curso, acción o juicio de amparo, para algunos tratadistas), 
cumple en los actuales tiempos con esos requisitos para la 
prenombrada finalidad.

a. Planteamiento del problema.

Se ha realizado una serie de observaciones, en princi-
pal, al comportamiento de los estados, ante la falta de 
voluntad política tendiente a cumplir con sus conglome-
rados, respecto   de   sus compromisos aceptados a tra-
vés de los tratados y convenciones internacionales sobre 
protección de los derechos subjetivos que, en la mayoría 
de los casos, no han actuado más que trasladando a sus 
sistemas los mismos conceptos genéricos establecidos, a 
manera de pautas en dichos documentos. En definitiva, 
poco o nada se ha hecho al respecto, a nivel de los orde-
namientos internos.

Casi estéril ha resultado entonces toda esa estructu-
ración de preceptos sobre estos temas de trascendencia, 
al no darse su parte complementaria, es decir, llevarlos a 
cabo plasmándolos en los respectivos regímenes. De allí 
que, conceptos elementalísimos no se hayan convertido 
más que en letra muerta o figuras de mero simbolismo.

Tal como se ha advertido, en la construcción de una 
institución de tamaña naturaleza, que tienda a cumplir con 
eficiencia funciones confiadas, tampoco son suficientes las 
conceptualizaciones sustantivas si no se integran con los 
instrumentos de procedimiento pertinentes.
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Ahora, si la intención es tomar de modelo los traza-
dos procesales como han sido realizados en el espacio del 
Derecho Internacional, concebimos que para un adecuado 
funcionamiento de la tutela en este contexto, debe contar 
con el concurso elemental no solo de tales normas, sino 
que éstas deben estar orientadas a este tipo de requerimien-
tos, dejando de lado la intención de pretender  “acomodar” 
complexiones  ya existentes (como el recurso de amparo), 
que por no haber sido diseñado  para  actuar  ante  estas   
nuevas  realidades, carecen de una aptitud primordial; o en 
su defecto, dotándolo de las facultades suficientes para su 
plena efectividad.

Tampoco se puede considerar que la solución pase por 
un empleo impropio de procedimientos del Derecho Pri-
vado, aunque nos confundan con una aparente eficiencia. 
No obstante, las contradicciones dentro del recinto técni-
co jurídico sea más que evidente: pues no es factible que 
institutos que han sido dados a luz por el Derecho Público 
han de ser tratados por normativas que no sean del mismo 
sector.

En definitiva, junto con la cristalización de estas ne-
cesidades procesales, debe darse una tutela íntegra de los 
derechos con rango constitucional. Es un requisito sine 
qua non, que no se ve, ni en los recursos que en supo-
sición pueden servir para la aludida tarea (como muchos 
han apuntado al recurso de amparo). Esta es la mejor 
evidencia a efectos de demostrar, porqué ninguna de las 
aparentes soluciones existentes, posee los elementos de 
esencia para esta combinación.

Teniendo como paradigma tal situación, es para tomar-
se en cuenta, en aras de configurar el procedimiento apto, 
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que a más de justificar estar acorde a épocas modernas, 
debe estar investido de simpleza, agilidad y eficacia.

b. El recurso o acción de amparo: Aspectos generales.

Existe una data de mucho tiempo que las sociedades se 
han preocupado de los derechos naturales y sus garantías. 
Pero como no bastaba con su sola mención, sino que, ante 
su transgresión, debían apoyarse en prácticas concretas 
que regularan una efectiva protección, no resulta extraño a 
la sazón, que esa inquietud se haya extendido desde anta-
ños tiempos al recinto de la norma adjetiva.

Así, de lo que se tiene conocimiento, incluso en el De-
recho Romano ya se hablaba del homine libero exhibendo 
e intercessio tribunicial.

Durante la Edad Media, el Reino de Aragón había per-
feccionado un procedimiento relacionado a los derechos 
individuales. Siendo el llamado “justicia mayor” el encar-
gado de resolver ante las situaciones anticipadas. Se dice 
que ya allí era muy frecuente el término “amparar”. A su 
vez, aquello sería la antesala de las reglamentaciones jurí-
dicas trasladadas hacia América en la época de la conquis-
ta española.

Como otra referencia a reconocerse en el Siglo XVII, 
Inglaterra instituye el denominado habeas corpus, regula-
do en forma expresa a través del Habeas Corpus Amend-
ment Atc, de fecha 26 de mayo de 1679. Tratándose esta 
vez, de un ejercicio más avanzado reflejado en los proce-
dimientos que se referían a los derechos fundamentales en 
juego, en el contorno jurisdiccional.
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Posteriormente, los Estados Unidos de América serían 
los beneficiarios de dichas disposiciones, a través del or-
denamiento intitulado common law.

Acápite aparte merece en América de habla hispana, la 
propagación de este recurso en México; pues a decir de 
sus doctrinarios, el amparo es una entidad que se desen-
volvió en dicho medio, destacándose la Constitución yu-
cateca del año 1841, regido por los artículos 8, 9 y 62. 
De allí aparecería en la Constitución Federal del indicado 
país, en el año de 1857, (Arts. 100 y 101). A partir de estas 
manifestaciones se daría el inicio del recurso de amparo 
no solo en Latinoamérica, sino en la propia España y otros 
europeos.

Guardando el nombre originario u otro relativo, las 
constituciones sudamericanas han regulado al respecto. A 
manera de ejemplo se resalta: Argentina (art. 43); Bolivia 
(Art. 19); Chile (Recurso de protección y el de amparo en 
cuanto tal. Art. 21); Colombia (Tutela jurídica. Art. 86); 
Costa Rica (Art. 48); Perú (Art. 200); Uruguay (Art. 7).

Pero, más allá de los antecedentes históricos que han 
narrado el impulso tenido por este régimen, lo cierto es 
que su alcance, prácticamente se mantiene sin mayores 
variaciones desde sus inicios. Coincidiendo en que se tra-
ta de procedimientos rápidos, sencillos; utilizables ante 
el quebrantamiento de los derechos que gozan de rango 
jerárquico, ya sea que provinieren del Estado o de parti-
culares. Dando preeminencia a medidas precautorias; y, 
por supuesto en materia de resoluciones, en cuanto estas 
ordenan restituir al afectado, del goce y ejercicio de los 
derechos objeto de la infracción.
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Es decir, sin duda existe una intención de resguardo, 
más que del propio constituyente, ínsito en el amparo mis-
mo. No por eso se ha de dejar de anotar que se trata de una 
institución que viene actuando con un mismo trajín, desde 
los antiguos tiempos en que fue instaurada.

En este sentido, pero en el medio del Derecho Interna-
cional, se denota que a partir de la Declaración Universal 
de los Derechos Humanos, del 10 de Diciembre del año 
1948, en un perfil más preciso, se llegó a establecer que:

“Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, 
ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare 
contra actos que violen sus derechos fundamentales reco-
nocidos por la constitución o la ley”.

(Artículo 8 de la señalada Declaración).

No obstante, de emplearse un mismo concepto (que es 
insistido de diferente forma por los ordenamientos jurí-
dicos que la han instaurado), es el contorno del Derecho 
Internacional, el que ha comenzado a expandir en forma 
vertiginosa y a ocuparse de este tema, a tal punto que en 
la actualidad -consideramos- ha erigido los principales li-
neamientos a tomarse en cuenta, a través de los tratados 
internacionales, dando lugar a estructuras preponderantes, 
tendientes a una mejor protección de los derechos elemen-
tales, en todo aspecto. De manera que, es de enfatizarse la 
expectativa creada por esta rama del Derecho y sus buenos 
auspicios, para contar -ojalá- en un tiempo no muy lejano 
con mecanismos adecuados en el ámbito interno.
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b.1. El recurso o acción de amparo y la reparación 
integral

Lo observamos, el recurso o acción de amparo desde 
su génesis viene cumpliendo intenciones específicas, las 
que en su mayoría no han variado hasta los actuales tiem-
pos (más allá de extenderse, como es normal, pero siempre 
dentro de su perímetro original y con sus alcances prefi-
jados).

En ese alrededor, tanto la doctrina como el Derecho Po-
sitivo identifican al juicio de amparo como el mecanismo 
alternativo; el que desprovisto de formalidades, posee la 
privativa de ser breve, concentrado, ofrecido ante la lesión 
de los derechos y garantías protegidos por la Ley Funda-
mental.

Desde el punto de vista del designio, el constituyente 
contemporáneo ha sido categórico en el alcance garantista 
(pero diríamos, con un concepto demasiado conservador y 
estático para nuestros tiempos) de las facultades que le ha 
sido encomendado a este instituto. Se trata de un fin con 
típicos rasgos atribuidos al diseño con el que en su origen 
apareció este instituto.

Aquel es su semblante medular, en cuanto a lo que per-
sigue, más allá de los planteamientos partidarios que deba-
ten acerca de su naturaleza; esto es , si se trata de un recur-
so, una acción, una petición, un derecho, una garantía, etc.

En otro pasaje, si existiera la posibilidad de una

generosa intención del operador de justicia, de expan-
dir sus alcances; esto no sería factible debido a los límites 
existentes.  De manera que, no se puede sobrepasar ciertas 
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barreras, como se verá al abordar esta forma de procedi-
miento en la Ley.

Siguiendo los lineamientos constitucionales (de una u 
otra manera), lo máximo a lo que se puede aspirar de una 
resolución judicial a través de la acción de amparo es a 
que el sentenciador declare la inconstitucionalidad de la 
disposición que haya servido de base para el acto u omi-
sión que haya causado la lesión del derecho elemental. Es 
ese su límite y del cual no ha de extenderse bajo ninguna 
circunstancia a otras exterioridades. Podemos precisar así, 
que todo lo relacionado a otros aspectos que no sean los 
instaurados ex profeso por la Constitución, quedan fuera 
de la eficacia del amparo.

Es de entender que su magnitud típica (considerando 
que fue instituido para regular situaciones jurídicas perte-
necientes a realidades sociales diversas y menos exigen-
tes), la sigue teniendo hasta los actuales tiempos.

Ante lo expuesto, corresponde una interrogante: ¿ la ac-
ción de amparo, cumple con los requerimientos actuales, 
de garantista y proteccionista de los derechos elementales 
en el contexto de lo procesal?.

De una parte, es para acentuar que el debate está cen-
trado lamentablemente en otros aspectos, relativos a la 
naturaleza de esta institución, lo que si bien tiene cierta 
importancia, no obstante, lo medular de todo radica en ins-
taurar una tutela efectiva de los derechos constitucionales, 
resguardados por los tratados y convenciones   internacio-
nales  y  la  Ley  máxima,  con capacidad que vaya más allá 
de lo que ofrece la acción de amparo.
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En segundo lugar, y recordando lo que se ha pregonado 
en los últimos tiempos -acerca del principio de la repara-
ción integral por ejemplo- tanto a nivel doctrinario como 
jurisprudencial, existiría, por decir lo menos, una contra-
dicción a nivel de aquellos sustentos, toda vez que si por 
una parte se expresa que la reparación, debe ser “íntegra” ; 
y, si se observa lo que pasa con esta en el plano internacio-
nal, sobre todo reflejada a través de la jurisprudencia de la 
Corte Interamericana, vamos a ver que hay una distancia 
kilométrica entre aquella y los alcances del amparo en el 
Derecho Interno.

Hecho este planteamiento, es de sintetizar que no solo 
existe una diferencia entre la regulación procesal positiva 
del terreno de la normativa internacional, con el recurso de 
amparo regulado por ejemplo en la máxima Ley, reservado 
para la defensa y garantía de los derechos excepcionales; 
sino que es de deducirse también: mientras los derechos 
fundamentales se han expandido de una manera vertigino-
sa, el mecanismo jurídico interno llamado a tutelarlos, se 
ha mantenido estático en sus cometidos.

b. 2. El Art. 43 de la Constitución argentina.

El artículo 43 de la Constitución argentina dispone la 
factibilidad del mecanismo especial denominado amparo, 
para las situaciones preestablecidas, así como determina 
quienes pueden ser los accionantes, a más de la víctima. 
Deja en claro asimismo que se trata de un procedimiento 
a emplearse no para todos los casos, sino ante la ausen-
cia de normativas expresas; es decir, se trata de una figura 
subsidiaria.
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Tal cual lo determina la citada disposición, para su apli-
cación práctica, no es necesario la existencia de un sistema 
instaurado por la Ley, sino que se trate del “más idóneo”. 
Así, ante una utilización en particular, si lo “más idóneo” 
resulta ser una vía del ámbito del Derecho Privado, ¿por 
qué no emplearse, en vez del amparo?

No obstante, a lo que nos interesa referir, por la afinidad 
que le han dado mayoritariamente sectores de la doctrina, 
es al contenido del primer párrafo de la puntualizada dis-
posición.

Siendo así, no está de más recordar cuál es su dimen-
sión jurídica y sus alcances:

“Toda persona puede interponer acción expedita y rá-
pida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial 
más idóneo, contra todo acto u omisión de autoridades 
públicas o de particulares, que en forma actual o inminen-
te lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad 
o ilegalidad manifiesta, derechos y garantías reconocidas 
por esta Constitución, un tratado o una ley. En el caso, el 
juez podrá declarar la inconstitucionalidad de la norma 
en que se funde el acto u omisión lesiva    ”.

(Artículo 43, párrafo primero, de la Constitución Na-
cional de Argentina).

Se desprende del contenido de la citada disposición 
que, ante una necesidad evidente derivada de haberse 
atentado contra los derechos elementales, cabe una acción 
“expedita y rápida”. Propiedad innata del amparo, que no 
debe estar enmarañada de ninguna tortura burocrática, ni 
de formalidades innecesarias en su aplicación.
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Sin embargo, después de las inherencias manifiestas, 
lo esencial del asunto es establecer que el propio consti-
tuyente (siguiendo los criterios que priman en este senti-
do) fue muy conservador, al insistir, en lo que ya se venía 
haciendo en materia de amparo; esto es que (en términos 
amplios), el objetivo de este recurso no sobrepase de ser 
el protector de los derechos constitucionales, acorde a los 
tiempos antaños, y como lo hacen la mayoría de las legis-
laciones que regulan este medio constitucional.

Vía esta tramitación, todo lo que tenga relación con 
alguna posibilidad de reclamo de parte de la víctima de la 
ilegalidad (como una reparación), el amparo no lo permite 
porque así está instituido. Y si es el llamado a ser (por su 
papel asignado de subsidiario) la respuesta ante la falta de 
conductos precisos -sostenemos-, se trata de un procedi-
miento que no está acorde a las necesidades actuales para 
los casos en los que se vean involucrados los derechos con 
rango constitucional.

Tampoco la salida está dada a través de normas del De-
recho Procesal Civil, por cuanto no cumplen los requeri-
mientos de la regulación de los derechos constitucionales 
y las exigencias de la máxima Ley; esto es, se precisa de  
conductos  que  deben  contar con las naturalidades de ser 
“expeditos, rápidos, eficaces” y de ser posible, sustancia-
dos ante tribunales propios.

Se trata de una solución (a través de una resolución ju-
dicial), pensada no solo en la víctima, sino orientada tam-
bién a la confianza del conglomerado social en el ordena-
miento jurídico.



LA REPARACIÓN INTEGRAL COMO  DERECHO CONSTITUCIONAL. ACTUALIDAD Y PERSPECTIVAS

239

Sin embargo, el gran vuelco hacia una eficiente regla-
mentación, debería estar -acorde a las exigencias contem-
poráneas- dirigida a pensar desde del ángulo de la vícti-
ma, a efectos de que el amparo sea el elemento procesal a 
emplearse, cuando sus derechos constitucionales han sido 
vulnerados.

c. El Estado y sus obligaciones al respecto.

Para analizar las obligaciones del Estado, en especial, a 
través de lo legislativo y de creación de cuerpos jurisdic-
cionales, es deber remitirnos (en el caso que nos incumbe), 
en primer término, a las fijaciones de la Convención Ame-
ricana sobre Derechos Humanos.

En lo relacionado, conviene centrarse en un análisis 
que comprenda dos ángulos:

Así, por una parte, puede observarse que el constitu-
yente ha recogido los postulados elementales acerca de la 
acción de amparo, guardando todos los componentes de su 
naturaleza, así como sus objetivos.

De todas maneras, quizás ha faltado el impulso de es-
tas premisas; o lo que es lo mismo, la materialización en 
normas definidas sobre la forma como debe operar este 
recurso procesal a fin de cumplir su función que le ha sido 
atribuida.

Por otro lado, y como ya se dijo, es importante ana-
lizar la responsabilidad estadual acorde el puntualizado 
documento del Derecho Internacional (y lo estatuido en 
la misma Constitución), con el propósito de llegar a algu-
nas conclusiones que nos parecen interesantes en cuanto al 
tema de nuestro estudio.
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Evoquemos que la Constitución Nacional (en el caso 
argentino), concede tanto a los tratados como a las con-
venciones internacionales -es el caso puntual de la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos-, jerarquía 
constitucional. Lo que implica a la luz de la fuerza jurídica 
de prevalencia, su obediencia sin excepción alguna.

En atención a lo vertido, es de recurrir, aunque sea a 
modo referencial, a los parámetros establecidos en materia 
internacional, en cuanto se refiere a los alcances de pro-
tección y garantía que tienen las instituciones respectivas, 
encargadas de los derechos fundamentales, su vigencia y 
respeto. Vemos así, en este plano se ha desenvuelto insti-
tucionalmente los respectivos procedimientos que algún 
sector de la doctrina ha optado por identificar como la “ac-
ción de amparo internacional” y donde, a figuras como la 
reparación se le ha dado funciones específicas, que en el 
plano del Derecho Interno están ausentes.

Esto sin duda ha tenido como resultado un cierto

éxito, porque se ha complementado con la creación de 
tribunales especializados para ello, como lo es el caso de 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Allí se puede observar la mejor referencia (más allá de 
las normativas que a nuestro juicio requieren ajustarlas 
acorde a los nuevos requerimientos), de una parte, a con-
siderarse por los ordenamientos; por otra, que están obli-
gados jurídicamente a través de normativas expresas que 
así lo avalan.

Ocupándonos de las facetas que ofrecen las disposi-
ciones constitucionales y los documentos internacionales, 
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como la aludida Convención, es de resaltar que esta última, 
implanta a título de una obligación de la Administración 
Pública en su papel de respetar y garantizar los derechos 
individuales y su libre y pleno ejercicio. Esto implica, a 
decir de sus obligatoriedades, la incumbencia de parte del 
ente estatal, de crear todas las estructuras de la índole que 
fueren, para la consecución de estas aspiraciones.

Como corolario, distinguimos que existe no una facul-
tad estatal hacia la protección de los derechos fundamen-
tales, sino una coacción (incumplida por cierto). Al tenor 
de los expuestos trazos constitucionales, esa “protección y 
garantía” de aquellos, no puede darse si existe la ausencia 
de todo el aparataje jurídico necesario, no solo para poner 
en práctica la potestad de la persona a una vía procesal 
constitucional adecuada, sino para obtener a través de la 
misma, resultados adecuados ante la desobediencia de ta-
les mandatos, del mismo modo ocurre en el ámbito inter-
nacional.

d. El Art. 25.1 de la Convención Americana sobre De-
rechos Humanos.

El artículo 25. 1 de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos, eleva a la categoría de derecho fun-
damental el procedimiento que dice relación con los dere-
chos elementales, como se contempla:

“Protección judicial.

1.- Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo 
y rápido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jue-
ces o tribunales competentes, que la ampare contra actos 
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la 
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Constitución, la ley o la presente convención, aun cuan-
do tal violación sea cometida por personas que actúen en 
ejercicio de sus funciones oficiales.……”.

Puédese empezar destacando el rango de derecho ele-
mental que le asigna esta disposición a esta vía procesal 
para los fines ya mencionados.

Así, corresponde   realizar algunas puntualizaciones en 
este aspecto, como por ejemplo (discrepando con ciertos 
sectores de la doctrina, que han sostenido que se trataría de 
un recurso de amparo internacional), dicha cláusula jamás 
evoca que se trate de “un recurso de amparo” propiamente 
tal. En el caso, estamos ante un medio adjetivo mucho más 
amplio, con ambiciones más extensas, que van más allá de 
los límites del común amparo del Derecho Interno. Inclu-
so, ante una posible comparación con la institución de la 
que habla esta ordenación, bien se podría significar que se 
trata de dos instituciones diferentes.

Tal es así que la misma se encarga de esclarecer en lo 
tocante, cuando señala que:

“…2. Los Estados Partes se comprometen:

b) a desarrollar las posibilidades de un recurso judi-
cial….”. De manera que si este sistema cumpliere funcio-
nes proteccionistas de los derechos constitucionales, este 
precepto no requeriría del Estado ningún tipo de compro-
miso con esta finalidad.

Pero, preguntándonos a qué tipo de procedimiento se 
puede referir esta reglamentación con aquello de tener de-
recho a un “recurso sencillo y rápido o a cualquier otro 
recurso efectivo”; la respuesta creemos encontrarla prin-
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cipalmente en los mecanismos introducidos, para ante la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Es decir, 
donde se realiza una prevalencia absoluta de los derechos 
de sumo rango, cuando estos han sido objeto de contra-
vención, entre otras particularidades.

De quererse decir que en plano interno este ha de cum-
plir con objetivos similares como ocurre a nivel del Dere-
cho Internacional, debería ser dejado de lado, en primer 
lugar, aquel concepto tradicionalista al que está atado esta 
institución (por las limitaciones que le ha impuesto la pro-
pia Constitución). Vale decir, a efectos de que el amparo 
cumpla con finalidades amplias, débese entregar atribu-
ciones de las que hoy carece.

Gran labor queda por realizar en este sentido, en el pla-
no interno y que se sintetiza en estos campos: 

a.- Un posible acondicionamiento a los actuales tiem-
pos, de la institución del amparo. Esto involucra redefinir 
a esta y que se instaure de una forma unánime, que, si bien 
es un medio procesal, por sobre todo es un derecho funda-
mental que tiene designios propios. (Como así lo define la 
disposición en comento).

Siendo así, correspondería también una reestructura-
ción (en cuanto recurso), a efectos de ampliar los alcances 
del mismo. Depurándolo de las restricciones que lo ha es-
tablecido el propio constituyente.

b.- A manera de alternativa (ni siquiera optativa, por los 
contenidos de la ya referida disposición legal), está el de-
sarrollo de un sistema flamante, siguiendo los lineamien-
tos que en esta materia ha dado la misma Convención In-
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teramericana y que se plasme en este sentido con todos los 
presupuestos que ordenan la consecución de un derecho 
elemental de la persona, ante su quebrantamiento; pues, 
es parte de la naturaleza de estos últimos, contar con un 
mecanismo apropiado cuando están en peligro.

En otro matiz, no hay que olvidar la exigencia ínsita, 
como parte de este derecho, está apuntada hacia los ope-
radores de justicia, quienes a través de la actividad juris-
diccional no dejarán de lado estos mandatos supremos a 
cumplirse con eficiencia.

e. El Art. 63.1 de dicha Convención.

“Cuando decida que hubo violación en un derecho o 
libertad protegidos por esta convención, la Corte dispon-
drá que se garantice al lesionado en el goce de su derecho 
o libertad conculcados. Dispondrá asimismo, si ello fuera 
procedente, que se reparen las consecuencias   de la medi-
da o situación   que ha configurado la vulneración de esos 
derechos y el pago de una justa indemnización a la parte 
lesionada”.

Del contenido de esta regla se desprende el rol funda-
mental del mecanismo de procedimiento que, dicho sea de 
paso, mucho se ha perseverado en sostener, se trata de un 
amparo en el ámbito internacional. Esto es, que el objetivo 
proteccionista y garantista en dicho medio se realiza no 
solo con vías rápidas, simples y fáciles, sino también con 
aspiraciones apuntan - con una mayor profundidad- a una 
preocupación del individuo y sus derechos, de lo cual está 
lejos el recurso de amparo a nivel de los sistemas internos 
en general. En forma complementaria,	 bien cabe desta-
car(considerando	 también	 lo ya dicho, en cuanto 
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al papel del operador de justicia, cuya actividad es esen-
cial en estos procesos especiales de finalidades proteccio-
nistas y garantistas), las potestades que se le otorga al sen-
tenciador es de un espacioso campo jurídico, por cuanto es 
el operador de justicia quien está licenciado para (tomando 
en cuenta los precedentes del caso en particular) llegar a la 
conclusión de si hubo violación de los derechos elementa-
les y que han dado lugar a su investigación; encontrándose 
facultado para  actuar de una forma diferente de lo que 
ocurriría en el Derecho Interno con  el amparo. En espe-
cífico, con autoridad mucho más amplia, siempre teniendo 
como norte un concepto vasto de protección y garantía de 
los aludidos derechos.

En propiedad, nos referimos a las facultades de “garan-
tía al lesionado en el goce de su derecho o libertad concul-
cados”; así como a la “facultad de resolver que se repare 
los desenlaces de la medida o situación que ha configurado 
la vulneración de esos derechos y el pago de una justa in-
demnización a la parte lesionada”.

Lo exteriorizado, es el básico rol de un recurso rápi-
do, sencillo, fácil, pero por sobre todo eficiente, al que ha 
hecho alusión la Convención, que se ocupa de una protec-
ción y garantía en términos amplios, y que mira desde el 
punto de vista de la víctima. Es una forma de responder 
verdaderamente de parte del Derecho Internacional, no 
solo a través de principios -muchas veces estériles-, sino 
de una forma práctica y con, con resultados positivos.

Como se puede observar, (aunque hubiere sido desea-
ble que la redacción del artículo en comento, fuere más 
certera, pero no por eso vamos a desentendernos de su es-
píritu), la forma de ocuparse de la víctima, de este sector 
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del Derecho, es a través de instituciones como la repara-
ción.

Es evidente asimismo que, el propósito jurídico no 
se centra tan solo ante los hechos consumados, sino que 
abarca aspectos que sobrepasan aquella situación fáctica, 
como lo vemos del contenido de su inciso segundo:

“2. En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando 
se haga necesario evitar daños irreparables a las perso-
nas, la Corte en los asuntos que esté conociendo, podrá 
tomar las medidas provisionales que considere pertinen-
tes. Si se tratare de asuntos que aún no estén sometidos a 
su conocimiento podrá actuar a solicitud de la comisión”.

La actuación jurisdiccional -en este sentido- llegará a 
realidades, tendientes a evitar dentro de lo posible la deri-
vación del daño a los derechos subjetivos.

Se trata de una facultad que plenamente utilizada está 
orientada, no solo a una reparación ante un instante con-
sumado de inobservancia; sino, a evitar que el daño sea 
cristalizado, dentro de lo posible.

Es una forma más de demostrar que un recurso cuan-
do ha sido considerado como un derecho, puede diferirse 
(a través de situaciones institucionales concretas), de una 
simple práctica jurídica.

La necesidad de un procedimiento único para la plena 
vigencia de la reparación integral como un derecho 
elemental

Nos hemos ocupado de las características principales 
que ubican a la acción de amparo como el derecho al que 
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se recurre en busca del pronto remedio y eficaz, ante los 
casos de abusos flagrantes o inminentes de los derechos 
resguardados en lo constitucional. (Ante tal circunstancia, 
el órgano jurisdiccional actúa -de ser procedente-, recono-
ciendo el derecho o libertad vulnerado, así como adoptan-
do las suficientes medidas para restablecer o preservar su 
libre ejercicio).

De esta forma, es de notar cómo esta institución se ha 
mantenido desde antaños tiempos de un modo estático, 
con sus fines anticipados, sin considerar el aparecimiento 
de otras situaciones a regularse, diversas y complejas que 
exigen normas adjetivas más amplias.

No se desconoce su valor preceptivo, ni la trayectoria 
de mucha utilidad que ha tenido. Pero, ante los nuevos 
requerimientos, en circunstancias en que los derechos na-
turales son cada vez más y están asediados no solo por las 
derivaciones de la evolución social, sino por el desarrollo 
tecnológico-científico, la actividad jurídica como la mani-
fiesta, requiere de alcances mucho más amplios a la luz de 
lo observado, frente a esta misma labor, pero en el espacio 
del Derecho Internacional.

Entonces, apremia la vigencia de nuevas codificaciones 
a los que el legislador está precisado a realizarlos; donde, 
ya sea el mismo amparo o una nueva institución, responda 
a estas aspiraciones constitucionales.

En el sendero de estos rumbos procesales, debe tener 
cabida la reparación, como una forma que tiende a garan-
tizar (en términos amplios), los aludidos derechos; lejos 
de las discusiones doctrinarias -que entre otras- se han en-
marcado en la naturaleza de este recurso, sin prever que la 
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necesidad del mismo va más allá y apunta brindarle todas 
las atribuciones de un derecho de excepción.

Por ello, es muy loable, como algunos avances (aunque 
sin coincidir con nuestros planteamientos y sin dimen-
sionar problema alguno como el que citamos), concluyen 
que solo por razones históricas existe la exigencia de la 
ampliación de los institutos jurídicos de protección. De 
todas formas (a efectos de contar con un recurso eficiente, 
con dispositivos aptos para estos tiempos), están dadas las 
directrices a nivel del Derecho Internacional, como son 
los procedimientos para ante la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, que por lo demás no es facultativo, 
sino una incumbencia de los Estados respectivos, de poner 
en práctica estos y otros requerimientos a los que se han 
comprometido de antemano.

La necesidad de tribunales especializados para conocer 
y resolver sobre hechos que digan relación en materia 
de reparación integral, en el contorno constitucional

Si la Carta Fundamental se ocupa directamente del res-
guardo y garantía de los elementales derechos, y como 
parte de este propósito está el órgano jurisdiccional, es de 
entender que no es ajena la necesidad de jueces especia-
lizados y competentes en determinado (principio de espe-
cialidad y competencia determinada), dedicados en exclu-
sivo a esta finalidad. Una tutela sistematizada de aquellos, 
necesita de una justicia constitucional. Entonces, lo atin-
gente al segmento judicial es un factor a tomarse en cuenta 
dentro de esta categoría que encierra el procedimiento en 
los que el centro neurálgico del mismo, son aquellos dere-
chos protegidos.
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Pero, ¿se justifica la existencia de un órgano jurisdic-
cional especializado y competente en determinado que co-
nozca y resuelva de estas situaciones jurídicas?

Sostenemos que se trata de una necesidad sustentada 
en una doble propensión, frente a la pretensión jurídica de 
que se solucione un hecho puntual.

Así, existe un interés subjetivo y personal de parte de la 
víctima porque sus derechos vulnerados sean reparados en 
forma certera y rápida. Al igual como ocurre en el sistema 
ordinario judicial, quien más que la justicia constitucional 
a fin de interpretar esta pléyade de objetos de regulación 
especial. A su vez, para seguir confiando en las garantías 
que le ofrece el sistema.

En otro marco, y con un motivo diferente, está el Esta-
do, a quien le interesa instaurar confianza en los poderes 
públicos, demostrando su eficacia, a través de un método 
rápido y eficiente.

La pretensión a los estados, que puntualiza por ejem-
plo la Convención Americana sobre Derechos Humanos, 
de recursos o acciones rápidos, sencillas, eficaces, sería 
en vano si el objetivo anhelado de parte de la víctima no 
tuviera eco en los órganos de justicia, quienes deberán dar 
cumplimiento con tales prescripciones primordiales. O 
sea, lograr a través de estos, una reparación adecuada (de 
ser posible), y para ello la necesidad de un tribunal que 
vuelque todos sus esfuerzos a dichos objetivos.

Pensamos que el conocimiento de estos asuntos

justifica la creación de jueces constitucionales avoca-
dos a su resolución (especializados y con competencia de-
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terminada), es decir, con atribuciones apropiadas. Y que, 
ausente esta adición natural, resultaría una alegoría la pro-
tección de esos derechos supremos; sin su tutela indispen-
sable.

La necesidad de tribunales especializados sería decisi-
va en el establecimiento del imperio del Derecho y la pro-
tección de la víctima del hecho dañoso.
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CAPITULO XIV

PROYECCIONES DE LA REPARACION INTE-
GRAL COMO UN DERECHO CONSTITUCIONAL

El afianzamiento de la reparación integral en las esferas 
de los derechos fundamentales explícitos

Las significaciones imperantes hacen prever que iden-
tifican a la reparación: a.- En el espacio del Derecho Inter-
no, como un derecho todavía no muy consolidado; y, b.- A 
nivel del Derecho Internacional, se trata de una institución 
todavía en desarrollo, asistemática.

En una pretensión de argumentar, a modo de antece-
dentes contributivos para un afianzamiento de la repara-
ción en cuanto derecho constitucional, sostenemos, deben 
ser considerados los siguientes:

1.- En primer lugar, está un motivo lógico, resultante 
del propio crecimiento que en estos últimos tiempos ha 
alcanzado no solo en este sector del Derecho.

En este sentido, vale recordar los miramientos sobre el 
tema a partir del Derecho Privado, con el convencimiento, 
en otros tiempos, del enfoque realizado desde la perspec-
tiva del autor del hecho dañoso, siendo en efecto, la repa-
ración una sanción para aquel. Hoy, ese prisma está cam-
biando, a tal punto que la preocupación está emplazada 
hacia la víctima: de allí que se hable de la reparación como 
un derecho y la norma jurídica se haya volcado asumiendo 
un rol garantista en un momento dado.
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Sin duda estos cambios conceptuales han de tener más 
eco, cuando se trata de los derechos subjetivos protegidos 
por la Constitución, prevaleciendo de esta forma, princi-
pios como el de la responsabilidad objetiva y directa del 
Estado. Todo ello conducente a la aludida labor.

2.- Por su parte, una vertiente categórica en este camino 
hacia un afianzamiento de la reparación como un derecho 
fundamental explícito, está siendo la influencia de la nor-
mativa internacional, donde son sólidos los asomos de una 
sistematización.

En ese orden, es de tener en cuenta que esta anhela-
da identificación constitucional será factible a través de 
la prorrogada integración con el Derecho Internacional; 
dejando en el pasado este desequilibrio existente, donde 
para conseguir una protección íntegra, solo trasluce esta 
eventualidad en los procedimientos o jurisdicciones del 
ámbito externo.

3.- En tercer lugar, se trata más bien de una necesidad 
de su institucionalización y todo lo que conlleva este sal-
to. Por ejemplo, una mayor posibilidad de observancia y 
respeto de los derechos subjetivos; por ende, con un mejor 
panorama proteccionista y garantista, pues se partiría del 
hecho que es conocida por la comunidad entera. Y ante 
una ocasión definida, la oportunidad de peticionar un res-
tablecimiento al estado anterior al hecho dañoso, asume 
como cimiento la existencia de una medida expresa que 
ampare tal contingencia.

La concreción de esta necesidad, sería el instante para 
la consumación del compromiso del Estado, adquirido a 
través de la Convención Americana sobre Derechos Hu-
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manos, de “adoptar las medidas legislativas o de otro ca-
rácter para hacer efectivo los derechos y libertades”.

Perspectivas de la reparación integral como un derecho 
en el ámbito constitucional

Partiendo de la base que estamos ante un derecho de 
contenido propio, y por las particularidades de la que le ha 
investido el sector constitucional, es de avizorarse a este 
un panorama único; de igual modo, en un corto tiempo.

Con motivo de dichos argumentos, es de prever que la 
plataforma para visualizar la perspectiva de la reparación 
integral en cuanto derecho constitucional, representa su fi-
nalidad; vale decir, y en términos generales, su cometido 
garantista de los derechos subjetivos, que la ubica a su vez 
como un derecho de las mismas nombradías, no por razo-
nes de carácter formal, sino por una necesidad.

No obstante, es para no olvidarse un distintivo muy im-
portante al respecto. Pues si bien ha llegado (de acuerdo a 
nuestros sostenimientos) a tener suficientes identificativos 
de un derecho fundamental, no es de dejar a la eventua-
lidad que existe una especie de subordinación hacia los 
derechos constitucionalmente protegidos y a los cuales se 
debe. Y como ya lo dijera el doctor Puccinelli:

“…aunque su función sea garantizar de alguna mane-
ra a otro derecho a que se hubiere conculcado, sólo cons-
tituye un medio de protección lato sensu, que opera como 
tal por el temor del sujeto pasivo al deber de precisar. No 
es una garantía jurisdiccional, pues no consiste en un me-
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canismo procesal de protección de un derecho tendiente a 
evitar la violación de esta”.24

Esta peculiaridad ya identificada, será la relación in-
disoluble a tener presente para dilucidar cuál ha de ser el 
desarrollo que pueda tener la reparación en el plano cons-
titucional.

Estamos seguros que, en un plazo no muy lejano, to-
mará magnitudes en este instante desconocidas (de todas 
formas, un indicio de lo expuesto es lo que se observa a 
través de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, que tan solo en rasgos generales ha 
implantado la diversidad de modalidades que adopta, de 
acuerdo a los casos específicos).

Por lo mismo, teniendo directa adhesión a la intensifi-
cación de estos derechos, (que por su parte aparecen en la 
medida que la sociedad evoluciona), es un hecho, la cons-
tante expansión de las formas que pueda abarcar.

En todo caso, esta consolidación -siguiendo nuestros 
planteamientos-, más allá del origen inocultable en el 
Derecho Privado, es propia del contorno de la normativa 
pública, en puntual constitucional, debido a las represen-
taciones que adopta en esta última. Pues, al encargarle fi-
nalidades específicas, se vale de aquellas para el alcance 
de resultados únicos, que difieren no solo del sector de la 
normativa privada, sino de otras que de ella se valen para 
sus obtenciones.

Es un reflejo directo, derivado de esta relación de adhe-
sión hacia los derechos fundamentales. Por lo mismo que, 

24   PUCCINELLI, Oscar Raúl. op. cit. Pág. 980.
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para un desempeño eficiente de estas intenciones, debe 
darse dentro del ámbito de la normativa jurídica pública y 
por ello la Constitución ha de encargarse directamente de 
regularla, y en todos sus aspectos.

Asimismo, como un logro de alcance no tan inmediato 
(tomando como referencia los fallos de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos), será una mayor precisión y 
una plena efectividad de los institutos jurídicos que tienen 
por finalidad evitar la consumación de la inobservancia de 
los derechos elementales y que al recinto de estos, la doc-
trina ha dado a llamar medidas provisionales. No obstante, 
y para una básica eficacia en el ámbito de la Ley Suprema, 
se requiere de una condición precisa, que no se pierda en 
el contenido de un articulado como si fuere una disposi-
ción legal más, o como si se tratara de un simple principio.

En cuanto al cometido específico de este nobel derecho, 
sin duda que ello apremia la necesidad de regulaciones 
puntuales que tiendan a encargarse de una manera eficaz, 
de las consecuencias del hecho dañoso.
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CONCLUSIONES

El estudio realizado en este trabajo, nos ha permitido, 
fundadamente establecer algunas conclusiones, a través 
de las cuales -entre otras- se plasma ciertas propuestas que 
consignan a la reparación integral como un verdadero de-
recho constitucional.

Como previo, evidenciamos –a nivel de sistemas jurí-
dicos- donde se da un desigual con lo que al respecto ha 
avanzado la jurisprudencia de tribunales internacionales, 
de las características de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos.

En este plano y no obstante, tales situaciones, se está 
todavía en épocas donde la reparación, ya no como prin-
cipio sino como un derecho está afianzado plenamente en 
el ámbito jurídico internacional, siendo en definitiva estas 
circunstancias las más favorables para la persona y sus de-
rechos elementales, que se ven notoriamente protegidos.

De la misma manera, y frente a este planteamiento, de 
“plena protección”, incumbiéndole en un mayor grado a 
los sistemas internos, se ha visto que esto no acontece; 
más bien existe una consideración más notoria hacia los 
derechos elementales, por ende, a la reparación integral, 
en la esfera jurídica internacional. Prueba de ello, existen 
figuras puntuales de su manifestación, asignadas a ciertos 
derechos; procedimientos concretos y eficientes para tal 
efecto. 

Al margen de lo expuesto, y en específico, establece-
mos algunos puntos de vista que aquí se ha expuesto, a 
saber:
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1.- Que, aunque en insipiencia, existe la tendencia a 
considerar a la reparación integral como un derecho fun-
damental, reflejando este solo hecho la profunda preocu-
pación de la norma jurídica en el contexto universal por 
el ser humano y su bienestar en todos los ámbitos. Que, 
aunque si bien, es todavía embrionaria su reglamentación, 
se debe interpretar como una señal de que la Ley sí se in-
teresa por la persona.

¿De qué manera, sino a través de la reparación integral, 
la norma jurídica se ocuparía, ante la inobservancia de los 
derechos naturales, que gozan de la categoría de protegi-
dos constitucionalmente?

2.- En el contexto de nuestro planteamiento; esto es, 
que el Derecho Constitucional se ocupa de la reparación 
no como institución del Derecho Privado, sino como ne-
cesaria para la protección de los derechos fundamentales 
-sostenemos-, lo hace acondicionándola a sus necesidades 
concretas; cumpliendo funciones específicas, que en defi-
nitiva son las que le han dado una identidad jurídica pro-
pia. Por lo que son estos derechos los que construyen los 
lineamientos de las formas que toma esta institución; por 
ello, carece de fundamento el sustento de una  “constitu-
cionalización” de la reparación, en cuanto institución del 
Derecho Privado.

3.- Como una derivación de los puntos de vista verti-
dos en este trabajo consideramos que existe -a su vez- la 
necesidad de procedimientos ágiles, precisos y rápidos, 
acordes a la consecución de la reparación integral como 
derecho.

Aquello implica (en caso de apuntar a la viabilidad de 
los procesos ya existentes), por una parte, el desentrañar 
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de ritualidades formulistas que permitan su optimización. 
Y de otra, ocupándose la Constitución de establecer los 
máximos derechos de la persona, ha de ser la misma la que 
tienda también a su garantía. Esto implica a su vez, que 
no puede haber carencia de mecanismos procesales, y que 
estos deben pertenecer al orden público.

Débese entender -por otra parte-, y tomando en con-
sideración la característica de estos derechos, cuando se 
piensa en la posibilidad de soluciones inmediatas a través 
de institutos ya existentes, que, conductos como el recurso 
o acción de amparo, simplemente ya no cumplen con las 
consecuentes expectativas procesales.

Ante tal panorama, resulta incuestionable la necesidad 
de normas adjetivas apropiadas, que hagan posible las fi-
nalidades últimas de los propósitos supremos.

4.- Más allá de ser la reparación integral un derecho 
emergente, planteamos como necesidad inaplazable, una 
sistematización de esta a nivel constitucional, que permita 
contar con bases jurídicas expresas para su debido funcio-
namiento, pues las normativizaciones actuales, a más de 
ser esporádicas y desordenadas, incentivan a ciertas con-
fusiones conceptuales. Así, muchas veces, solo se habla 
de una simple indemnización, cuando en realidad se está 
ante la presencia de la reparación integral o plena como 
elemental derecho.

5.- Por los sostenimientos vertidos, conjeturamos que 
se está ante la presencia de un derecho autónomo; por 
ende, la reparación integral ha de ser conceptualizada 
como tal, de allí que, no compartimos las teorizaciones de 
atarla como una continuación de la seguridad jurídica, o 
de cualquier otro concepto o principio, más allá de que en 
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algún momento pudo serla. Esto significa considerar, que 
si bien en antaño, no era un tema de mayor interés para los 
ordenamientos jurídicos o para el Derecho Internacional, 
hoy sí lo son.

Por ello tampoco nos parece apropiado, el sostenimien-
to que la reparación integral es una “simple consecuencia” 
de la violación de un derecho constitucional y que todo 
queda solucionado con una compensación económica. 
Felizmente, el avance jurisprudencial de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, nos ha dado a entender 
otra cosa: una preocupación constante a la altura de estos 
derechos. Que debiéndose, en términos generales, el De-
recho al hombre, su bienestar es una prioridad constante, 
merecedora de la creación de todas las instituciones jurí-
dicas necesarias.

6.- Por último, con basamento en los antecedentes ana-
lizados, así como en los sostenimientos vertidos, concebi-
mos que la reparación integral en cuanto derecho supre-
mo, tiene una proyección histórica sin par, toda vez que 
el desarrollo de los derechos constitucionales en general, 
así lo avizoran. No obstante, es de necesidad la concreción 
de las instituciones jurídicas antedichas y la consumación 
por parte de los órganos estaduales, de los compromisos 
adquiridos principalmente por medio de la Convención 
Americana de Derechos Humanos. Que solo de esa ma-
nera, se dará el definitivo despegue de este novel dere-
cho, siendo aquel un requisito, a efectos de que no se siga 
considerando –como se observa en muchas legislaciones 
y sistemas judiciales- como un principio jurídico más, tan 
solo aplicable por ejemplo, a puntuales casos por tribuna-
les, en aras de fundamentar sus fallos.
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