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RESUMEN

En la presente monografia se analiza “Las medidas cautelares en el
Ecuador”, como una herramienta de proteccion de derechos humanos, que se
encuentran reconocidos en nuestra Constitucion de la Republica.

Se estudia las Garantias Jurisdiccionales dentro de la legislacién ecuatoriana,
analizando la justificacion interna y externa de la accion de medidas cautelares y
el objeto de las mismas en el Ecuador.

Se hace un estudio de las Caracteristicas de las medidas cautelares,
enfocandose en el tema de las medidas cautelares en el derecho constitucional
ecuatoriano, y las medidas cautelares en la Constitucion del 2008.

Se analiza la Justificacion de la medida cautelar, analizando sus caracteristicas,
requisitos para su presentacion, la presentacién conjunta de la accién de
proteccion y medidas cautelares, y por ultimo la admisibilidad de la accion de
medida cautelar.

Se estudia el Tramite de la acciébn de medida cautelar, y se hace un analisis
acerca de la Inadmision, Admision, Negativa y Concesion de las medidas
cautelares. Y también se estudia acerca del Contenido de las medidas cautelares
adoptadas por el juez, su Efecto Juridico y la Revocatoria de la medida cautelar
por parte del actor o del demandado.

Se hace referencia a las Consideraciones de la Corte Constitucional Ecuatoriana.
Por ultimo un analisis acerca de los recursos de impugnacion y apelacion.
Terminado con las respectivas conclusiones.

Palabras Claves: Medidas Cautelares, Garantias Jurisdiccionales,
Constitucion, Derechos Constitucionales.
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ABSTRACT

Precautionary measures in Ecuador are analyzed in this monograph as a
tool for the protection of human rights, which are acknowledged in the Constitution
of our republic.

Jurisdictional guarantees are studied within Ecuadorean legislation, analyzing the
internal and external justification for the action of precautionary measures, and the
reason for these in Ecuador.

A study of the characteristics of precautionary measures is undertaken, focusing
on them within Ecuadorean constitutional laws, and the precautionary measures in
the Constitution of 2008.

The justification for the precautionary measure is analyzed, studying its
characteristics, requisites for its presentation, the conjoint presentation of the
protection action and precautionary measures, and finally, the admissibility of the
action of precautionary measure.

The legal steps for the precautionary measure action are studied, and an analysis
regarding admission, inadmissibility, denial and concession of precautionary
measures is made. The content of precautionary measures adopted by a judge is
also studied, as well as their Judicial Effect and the Revocation of the
precautionary measure by the actor or the demanded.

Reference is made to the Considerations of the Constitutional Court of Ecuador.
Finally, an analysis of the challenge and appeal resources is made, ending with the
respective conclusions.

Key words: Precautionary measures, jurisdictional guarantees,
Constitution, constitutional rights.
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INTRODUCCION

Después del 2008 con la entrada en vigencia de la constitucion, en Ecuador surge
una nueva etapa en materia de derechos fundamentales, que ha permitido una
mayor accesibilidad de las personas al aparato judicial y especialmente en la
entidad que tiene el deber de salvaguardar los intereses y la supremacia de la
constitucidon como es la Corte Constitucional del Ecuador, quien ha tenido en sus
manos el poder de direccionar los temas de mayor trascendencia de la
convivencia de sus conciudadanos, como reconocer y garantizar la efectiva
proteccion estatal en temas tan delicados como son: la pluralidad, la igualdad, la
salud y la vida entre otros derecho denominados fundamentales, con esta
constitucién la nacion ha sufrido grandes transformaciones que nos ha permitido
evolucionar con una vision globalizada del desarrollo del individuo como tal, para
garantizar su efectividad en lo establecido en la constitucion, los jueces se han
valido de instrumentos tan importantes como los convenios Yy tratados
internacionales, entre otros, todos ellos validos para la aplicacion de la justicia por
parte de los operadores judiciales.

Para conocer el alcance que tiene en nuestro pais el poder constitucional,
debemos hablar sobre el bloque de constitucionalidad, que a nuestro entender se
basa en la doctrina utilizada para la interpretacion constitucional, ya no solamente
basandose en el texto de la Constitucion, sino en otros elementos juridicos, que en
un momento dado nuestra carta politica formal no contempla claramente y/o
taxativamente, ademas teniendo en cuenta que hemos adquirido obligaciones de
caracter internacional y que no debemos desconocer a la hora de impartir justicia.
Todo ello nos permite tener una visibn mas amplia de los derechos que hemos
adquiridos como ciudadanos ecuatorianos, entre ellos la garantia Constitucional
de las “Medidas Cautelares”, y asi dentro del capitulo denominado “Garantias
Jurisdiccionales”, nacen nuevas medidas de proteccion para los ciudadanos, para
gue de esta manera impere el respeto a los derechos fundamentales reconocidos
por nuestra Constitucion de la Republica, una de estas garantias, es precisamente
el objeto de estudio y analisis de la presente monografia, la accién de “Medida
Cautelar”, la cual sin duda contiene ciertas caracteristicas interesantes para su
estudio, relacionados principalmente con su aplicacién, requisitos, elementos,
admisién, procedimiento, la concesién de la medida y sus efectos juridicos, el
doble conforme ante la negativa de la medida, la revocabilidad solicitada por las
partes y sus efectos .
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La aplicacion de las medidas cautelares en el Ecuador, incorporadas en la Ley
Organica De Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Segundo
Suplemento del Registro Oficial N° 52, 22 de octubre del 2009, han generado
ciertas dificultades en su aplicacién, las cuales se han suscitado por la deficiente
regulacion con precision el instituto de las medidas cautelares, que han llevado a
gue existan sentencias y procedimientos alegados de la intencion del legislador al
crear las normas, este trabajo busca en medida de lo posible, determinar el
alcance general de las medidas cautelares en el Ecuador, determina el alcance
normativo de esta institucion, y las consecuencias de la concesion de las medidas
en el Ecuador. Por tanto, en vista de la importancia que reviste la figura legal de la
medida cautelar constitucional proceden las reflexiones expuestas en la presente
Monografia, que contribuya al desarrollo de esta garantia.

11
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CAPITULO |

LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES

SECCION I.- LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES EN LA
LEGISLACION ECUATORIANA

El grave problema que enfrentan los derechos humanos es precisamente el de
protegerlos; “El problema real que se nos presenta es el de las medidas
pensadas y pensables para su efectiva proteccion’ Bobbio, 1982.

De esta manera es necesario destacar la importancia de reconocer y defender los
derechos fundamentales reconocidos en la constituciébn para que estos no se
conviertan en meros enunciados, sin embargo en la actualidad no es suficiente
reconocer los derechos de las personas. El problema mas serio es determinar
cudles son los instrumentos para potenciar su proteccion. En este sentido nuestra
constitucién ha considerado necesario establecer medios para la proteccion de
nuestros derechos fundamentales, a través de las llamadas Garantias
Jurisdiccionales.

Al hablar de Garantias Jurisdiccionales en nuestro pais considero importante
primero hablar que significa una garantia, y como esta palabra debe ser
entendida, si bien no por todos los ecuatorianos pero si por las personas que van
a satisfacer las mismas.

Por este motivo la definicion mas acorde que he encontrado es la del argentino
César Enrique Romero, escritor del “Manual de la Constituciéon Argentina”, quien
manifiesta: “Las Garantias son todas aquellas seguridades y promesas que ofrece
la constitucion al pueblo argentino, y a todos los hombres, de que sus derechos
han de ser sostenidos y defendidos por las autoridades y por el pueblo mismo; y
se consignan ya porque son inherentes a toda sociedad de hombres libres e
iguales, ya porque se ha querido reparar errores o abusos del pasado”. Entonces
de acuerdo a esta definicibn podemos decir en términos mas sencillos que, las

1 BOBBIO Norberto, «Presente y provenir de los derechos humanos», Anuario de Derechos Humanos,
Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Complutense de Madrid, N°1, 1982, p.20.
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garantias son los medios, la seguridad que la constitucion nos otorga para la
efectiva proteccion de los derechos que se encuentran reconocidos en la misma.

Consecuentemente las garantias jurisdiccionales, constituyen herramientas que se
convierten en elementos fundamentales para la proteccion de los derechos
humanos, derechos que se encuentran reconocidos y garantizados por nuestra
carta magna. Su funcion es la de asegurar el respeto de los mismos, exige tomar
en consideracion que buena parte de las violaciones a estos derechos afectan a la
seguridad juridica que como estado poseemos.

Hoy en dia de acuerdo a lo que manifiesta nuestra Constitucién todos los jueces
ordinarios son jueces constitucionales por lo que ejercen jurisdiccion constitucional
de dos formas:

a) Al conocer de demandas presentadas por cualquier persona, grupo de
personas, pueblo o nacionalidad en ejercicio de las garantias jurisdiccionales (asi
lo establece el articulo 86 de la Constitucion); y,

b) Al momento de suspender la tramitacion de una causa por considerar que
una norma juridica es contraria a la Constitucibn o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos (Art. 428 de la Constitucién).
Adicionalmente, al tener la Constitucidn un caracter normativo y por ende de
aplicacion directa y eficaz, le es imperativo al Juez ordinario en el ambito
especializado de su competencia, usar transversalmente la Constitucién en la
resoluciéon de las causas puestas a su conocimiento. De todo esto, se desprenden
las siguientes implicaciones bésicas para los jueces ordinarios en su funcion de
control constitucional:

- Conocer la Constitucion y el constitucionalismo: esto significa que al juez ya no
le corresponde tan solo conocer las leyes relacionadas con el ambito de su
especialidad, sino que cada caso concreto debe ser revisado con la o6ptica
constitucional. Es decir que los juzgadores deben ejercitar una interpretacion
constitucional directa a cada caso. Por lo que considero que deberia haber una
mayor concientizacion en el aspecto de que los jueces deben estar mas
preparados y capacitados para resolver cada uno de los casos que lleguen a su
conocimiento, y se realice una verdadera administracion de justicia.

- Todos los jueces son competentes para conocer acciones sobre garantias
jurisdiccionales de los Derechos Constitucionales. Asi lo establece el articulo 7 de
la Ley Organica de Garantias Constitucionales y Control Constitucional. En
consecuencia las sentencias que se dicten, van a generar en primer lugar un

13
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efecto subjetivo (directo y vinculante para las partes) y también un efecto objetivo
(a favor del desarrollo del derecho, como precedente en razon de los principios
gue se aplicaron).

- La aplicacion es de PRINCIPIOS méas que de REGLAS. Ya que la Constitucion
se ha convertido en un instrumento de aplicacion directa y eficaz.

En Ecuador, en la Constituyente de Montecristi, se desarroll6 especialmente las
llamadas garantias jurisdiccionales, es decir las acciones juridicas ante los jueces
para reclamar por la violacion de los derechos. Entre esas acciones vale
mencionar la accion de proteccion, el Habeas Corpus y el Habeas Data

La Constitucion del 2008 mantiene estas garantias e incorpora otras como el
acceso a la informacién publica (art. 91: “La accidén de acceso a la informacién
publica tendra por objeto garantizar el acceso a ella cuando ha sido denegada
expresa o tacitamente, o cuando la que se ha proporcionado no sea completa o
fidedigna..”) y la accion de cumplimiento (art. 93: “La accion por incumplimiento
tendra por objeto garantizar la aplicacion de las normas que integran el sistema
juridico, asi como el cumplimiento de sentencias o informes de organismos
internacionales de derechos humanos, cuando la norma o decisién cuyo
cumplimiento se persigue contenga una obligacion de hacer o no hacer clara,
expresa y exigible.”), ademas se crea la accidn_extraordinaria de proteccion
contra sentencias judiciales (arts. 94: “La accion extraordinaria de proteccion
procedera contra sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por
accion u omision derechos reconocidos en la Constitucion, y se interpondra ante la
Corte Constitucional” y 437: “Los ciudadanos en forma individual o colectiva
podran presentar una accion extraordinaria de proteccion contra sentencias, autos
definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia. Para la admision de este
recurso la Corte constatara el cumplimiento de los siguientes requisitos: 1. Que se
trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriados. 2. Que el
recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por accién u omision,
el debido proceso u otros derechos reconocidos en la Constitucion.”), algo que
estaba prohibido expresamente en la Constitucion de 1998.

SECCION II.- JUSTIFICACION INTERNA Y EXTERNA DE LA ACCION DE
MEDIDAS CAUTELARES

La concesion de las medidas cautelares implica la materializacion de la prevencion
gue ejerce el juzgador a través de la tutela procesal efectiva. En otras palabras es
la respuesta inmediata que da el juez ante un pedido en el cual se requiere
mantener el estado de las cosas o modificarlas, para evitar la amenaza o la

14
Autora: Maria Emilia Cisneros Jerves



{gl UNIVERSIDAD DE CUENCA

H
g
wier

vulneracion de un derecho constitucional. En consecuencia es aqui donde se da el
inicio al tratamiento del conflicto de situaciones o derechos que deben ser
solucionados preventivamente a través de las llamadas medidas cautelares, por el
organo judicial competente.

Es por ello que para poder entender de mejor forma lo que son las medidas
cautelares, analizaremos su punto de partida, a partir de dos objetivos, el primero
es ubicar juridicamente el tema dentro del campo de razonabilidad judicial, esto es
la justificacion interna de la concesion de las medidas cautelares, y el segundo,
como consecuencia de ello, identificar algunos factores que determinen un grado
apropiado de la verosimilitud del derecho que se invoque para la justificacion de la
medida, es decir la justificacion externa. En términos mas simples la justificacion
interna sera la razon, la causa, por la cual se solicita la medida cautelar, y la
justificacion externa sera la verosimilitud del derecho, en si la justificacion por la
cual debe ser concedida la medida cautelar.

Un aporte complementario, es también la reflexion ante la forma como en los
altimos tiempos haciéndose una interpretacion errénea de las facultades
jurisdiccionales que posee un Juez, se han venido concediendo medidas
cautelares de manera singular, esto es, sin que exista una suficiente justificacion
interna en las resoluciones judiciales y de esta manera de favorezcan
indebidamente intereses ocultos bajo cierta apariencia juridica, pero que en
muchos casos tienen su origen propio en la corrupcion. Conocidos son los casos
de otorgamiento de medidas cautelares otorgadas por jueces de distintos distritos
judiciales que bajo el amparo de la norma procesal de determinacion de los
domicilios, otorgan medidas cautelares que en el comin de los casos no se
hubieran concedido en su plaza original; y todo ello por no seguirse los pasos del
razonamiento juridico en la primera oportunidad del acceso a la tutela procesal, es
decir, por una inadecuada determinacién en cuanto a la verosimilitud del derecho
que se invoca.?

Consecuentemente, el juez deberia conceder la medida cautelar en la forma en
que esta haya sido solicitada, pero siempre que de lo expuesto por la parte que lo
solicita, se considere verosimil el derecho invocado, es decir que el juez debe
realizar un ejercicio de razonamiento en cuanto considere que es probable la
presencia de razones justificables en la concesion de la medida. Es decir,
incorpora una determinacién de razonamiento y otra de justificacion, con lo cual el
juez debera a su vez efectuar una justificacion interna igualmente razonada en su
decision.

2 Salas, Sergio. Factores para determinar la verosimilitud del Derecho invocado en las medidas cautelares.
15
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Asi Quiroga Leon, considera que resulta suficiente la apariencia juridica de que el
derecho que se reclama, existe, de modo tal que segun un célculo de
probabilidades, sea posible anticipar que en el proceso principal se declarara la
certeza del derecho.

Por su parte, la jurisprudencia argentina enfoca la concepcion de la verosimilitud,
acogiéndose a la escuela del célculo de probabilidades, en el sentido de su
existencia y no como incuestionable realidad que solo se lograra al agotarse el
tramite. Indica la jurisprudencia platense, que las medidas cautelares no exigen el
examen de la certeza sobre la existencia del derecho pretendido, sino solo su
verosimilitud.?

En conclusién, las medidas cautelares podran concederse, siempre que se
acredite la certeza de que el derecho que se reclama o invoca, existe real, legal y
juridicamente, ademéas de que puede presentarse algun peligro en la demora y
cuando estas hayan sido concedidas debe existir la proporcionalidad en cuanto a
la medida que se concede con el derecho que aparenta ser afectado.

SECCION lll.- OBJETO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL
ECUADOR

El articulo 26 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, establece el objeto principal de las medidas cautelares en el
Ecuador “Las medidas cautelares tendran por objeto evitar o cesar la amenaza o
violacion de los derechos reconocidos en la Constitucion y en instrumentos
internacionales sobre derechos humanos”, consecuentemente nos encontramos
frente a dos escenarios para la adopciéon de medidas cautelares, el uno seria la
existencia de una amenaza y el otro la existencia de una violacion de derechos, es
importante mencionar que cuando la medida cautelar es otorgada esto no implica
el pronunciamiento de fondo sobre la existencia o no de la violacion de derechos.

En este sentido podemos darnos cuenta que las medidas cautelares proceden
antes o durante la violacion del derecho constitucional, pero no podrian proceder
después de la vulneracion de los mismos, ya que existen otros mecanismos mas
eficaces para su proteccion, un ejemplo de aquello es la accion de proteccion. Asi
las medidas cautelares nunca operan en el “después” de la violacion del derecho.
“Siempre estan orientadas a evitar la violacion o suspenderla cuando se tratan de
violaciones que se mantienen en el tiempo”.* Este criterio también lo sostuvo el
Juzgado Primero de Inquilinato y Relaciones Vecinales, dentro de un proceso de

3 Mollocondo, Victor. Elementos para determinar la verosimilitud del derecho.
4 ' 3
Roberto Villareal, op, cit, p. 94.
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revocatoria de medidas cautelares al motivar dicha revocatoria en base a la
existencia de hechos consumados, de este modo el 6rgano jurisdiccional citado
decidio:

La norma constitucional contenida en el articulo 87, esta disefiada para ordenar
medidas cautelares de manera conjunta o independientemente de otras acciones
constitucionales de proteccion de derecho pero sefialadamente con el objeto de
evitar la violacibn o amenaza de violacion, consecuentemente la esencia misma
de este derecho es sin lugar a dudas la de evitar la violacion, sin embargo el
accionante solicita a esta autoridad dos dias después, es decir cuando el hecho
(...) ya se produjo, en consecuencia el peticionario tiene la posibilidad de recurrir a
otras acciones constitucionales y no precisamente a la de medidas cautelares. Por
estas consideraciones y ya en mérito a lo que establece el articulo 35 se revoca
las medidas cautelares (...) ya que el hecho de la separacion del trabajo del sefior
XX a la fecha en que se ordena las medidas cautelares se encontraban
consumadas.’

De lo anteriormente citado, podemos notar que se confunde la naturaleza de las
medidas cautelares, respecto de las acciones de proteccion, pues si bien es cierto
el objeto principal de las medidas cautelares es el de evitar o cesar con la
vulneracion del derecho constitucional, también es cierto que dentro de la teoria
de la interdependencia de los derechos constitucionales, la violacibn de un
derecho trae consigo la violacion de otro u otros derechos, por ejemplo en el caso
de que el sefior XX sea separado de su cargo, no solo se esta vulnerando su
derecho al trabajo, sino también otros derechos como el de la salud, el de la
vivienda e inclusive el derecho de llevar una vida digna, motivo por el cual el
fundamento de hechos consumados no resulta suficiente para negar las medidas
cautelares, sino que los jueces tienen la obligacién de verificar el dafio causado y
como este va a afectar sobre otros derechos.

Las medidas cautelares entonces son una garantia para precautelar los derechos
constitucionales que se encuentran en riesgo de sufrir una vulneracion ya sea por
la accion u omision de una autoridad publica o un particular y asi evitan la
consecucion de dafos irreversibles. En consecuencia se debe tener en cuenta que
las medidas cautelares no son procesos contenciosos de conocimiento o de
reparacion de un derecho, sino son procesos expeditos, informales en los cuales
prima la inmediatez de la medida para precautelar o evitar el riego de vulnerar un
derecho.

El tercer inciso del articulo 27 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, establece “No procederan cuando existan medidas
cautelares en las vias administrativas u ordinarias, cuando se trate de ejecucién

° Juzgado Primero de Inquilinato y Relaciones Vecinales de Pichincha. Accion de medida cautelar N° 954-
2009-s. Quito, viernes 27 de noviembre de 2009.
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de drdenes judiciales o cuando se interpongan en la accion extraordinaria de
proteccion de derechos”. Esto pareciera convertir a las medidas cautelares en un
proceso residual al prohibir su interposicion cuando existen otras medidas
cautelares en vias administrativas u ordinarias, en este sentido no se debe
confundir la naturaleza de las medidas cautelares como ya se menciond
anteriormente, ya que como sabemos el objeto de estas no es solo preservar los
derechos de las partes de un litigio durante el tiempo en que la decision de fondo
se encuentre pendiente, sino que se dirige directamente a precautelar la vigencia
de una amenaza contra el ejercicio efectivo de un derecho constitucional. De alli,
que por ejemplo, las medidas cautelares pueden ser propuestas contra actos
administrativos que no han sido impugnados en instancias administrativas. A
pesar de que el articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
dispone la suspension de procesos coactivos mientras dure el proceso
contencioso frente al Tribunal, el mismo articulo dispone que dicha suspension
procedera siempre que exista un afianzamiento de los intereses econémicos de
las instituciones del Estado, depositando el valor adeudado en el Banco Central o
asegurando la obligacion con hipoteca, prenda o fianza bancaria, lo que implicaria
una u otra forma el desembolso pecuniario del administrado, continuando
entonces con la amenaza de vulneracion de derechos constitucionales. Si a lo
dicho se suma el contenido del articulo 76 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, en el que se prohibe cualquier medio ordinario de suspension de la
ejecucion o cumplimiento del acto administrativo, entonces observariamos que,
segun la ley, los actos administrativos no tendrian ningdn mecanismo de
suspensién de sus efectos lo que traeria consigo la permanencia de la amenaza.
Ahora bien la naturaleza de las medidas cautelares autbnomas permiten su
interposicion frente a cualquier acto que amenace la vigencia o ejercicio de
derechos inclusive si este no ha sido impugnado por via contencioso-
administrativa o mediante una accion de proteccién, pues justamente dicha
medida cautelar suspendera provisionalmente el acto hasta que exista un
pronunciamiento sobre el fondo del asunto o hasta que la amenaza deje de
persistir, prohibir su eficacia mediante una err6nea interpretacién legal traeria
consigo la violacion de derechos constitucionales y el desconocimiento de
garantias constitucionales vulnerando entonces el principio de supremacia
constitucional. °

6 Uribe, Daniel. Las medidas cautelares en la nueva constitucion del Ecuador. p. 93, 94
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CAPITULO Il

CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

SECCION I.- LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL ECUATORIANO

Uno de los principales cambios que tiene la nueva Constitucién de la Republica,
es el de contar con nuevas garantias que tienden a garantizar y proteger los
derechos que se encuentran reconocidos en nuestra carta lus Fundamental.

Nuestra Carta Magna en el articulo 87 regula el tema de las medidas cautelares,
estableciendo lo siguiente; “Se podran ordenar medidas cautelares conjunta o
Independientemente de las acciones constitucionales de proteccion de derechos,
con el objeto de evitar o hacer cesar la violacion o amenaza de violacion de un
derecho”. Por eso es necesario hacer un repaso sobre cuéles son los
antecedentes mas recientes contenidos en la aplicacion del recurso de amparo, de
igual manera repasar algunos aspectos de la naturaleza y concepto de las
medidas cautelares, para determinar su finalidad y sobre todo, su procedibilidad
en el sistema de justicia constitucional ecuatoriano.

1.- La accién de amparo constitucional como antecedente de las medidas
cautelares:

La accion de amparo constitucional como bien sabemos estaba regulada en la
Constitucion de 1998, y constituye el antecedente mas remoto de las medidas
cautelares. Una de las caracteristicas principales de esta accion era la de ser
cautelar, esto significa que buscaba prevenir o evitar la consumacién de un dafio,
ya sea por la accion u omisién de una autoridad publica. En este mismo sentido se
puede decir que el objeto de la accion de amparo constitucional era tomar
“‘medidas provisionales de defensa o seguridad del derecho, mas no se declara
dicho derecho ni se resuelve un asunto de lato conocimiento”’. Por lo que no se
pronunciaban respecto del fondo del asunto, ni resolvian la controversia.

En otras palabras la accion de amparo constitucional tenia como objetivo
suspender los efectos a partir de que el acto administrativo es emitido, pero esto
no significaba su anulacion.

! Oyarte, Rafael. La accidon de amparo constitucional. Quito, Fundaciéon Andrade y Asociados, 2006, p. 171.
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El Tribunal Constitucional reconocia que el amparo constitucional tenia mayor
importancia, toda vez que era concebido como el guardian de la Constitucion,
como tal protegia la esencia misma de la constitucién y su objetivo era cumplir con
los mandatos constitucionales.®

La accibn de amparo constitucional como vemos fue concebida como un
mecanismo de defensa y garantia de los derechos constitucionales, accidon que
tenia como objetivo que los actos de las autoridades publicas no vulneren los
derechos que se encontraban reconocidos en la constitucion.

Otra caracteristica de la accibn de amparo constitucional era la de ser residual
pero no subsidiaria, lo que le convertia en una garantia inmediata, que buscaba
cesar o suspender los efectos de los actos de autoridades publicas.

La Constitucion de 1998 concibié a la accibn de amparo como un mecanismo cuyo
objeto era: cesar, evitar la comisién o remediar inmediatamente las consecuencias
de un acto u omision ilegitimos de una autoridad publica, que viole o que pueda
violar cualquier derecho consagrado en la Constitucién o en un tratado o convenio
internacional vigente y que de modo inminente, amenace con causar dafo grave.

De esta manera la accién de amparo no solo era una garantia cautelar sino que
también podia “remediar inmediatamente las consecuencias de un acto u
omision”, es decir podia reparar los dafios causados, lo que llevaba a la
conclusibn de observar a la accion de amparo como un mecanismo de
conocimiento, por el cual no Unicamente cumple con la funcién de precautelar o
evitar la comisién del dafio, sino que inclusive podia ordenar medidas de
reparacion. Sin embargo en las palabras finales del articulo antes citado, cuando
se refiere a: “... de modo inminente, amenace con causar dafio grave”, entonces
en esta parte es donde surge la discusion sobre el tema de comprender cual es el
verdadero alcance de la amenaza o inminencia, que caracterizaron la aplicacion
cautelar del amparo.

En este sentido la inminencia ha sido considerada como la ausencia de aquello
gue es remoto o eventual. En otras palabras, debe existir certeza de la ocurrencia
del dafio y la inmediatez del mismo, si un dafio ocurrié tiempo atrds y en ese
momento ocasiono un dafo grave, no cumple con el concepto de inminencia y, por
tanto, no puede ser objeto de un amparo constitucional, sino de un proceso de
conocimiento.’ En este sentido es importante precisar la diferencia que se hace
respecto del amparo, no como un proceso tutelar sino como un proceso cautelar,
es decir no de conocimiento sino de precaucion.

8 Tribunal Constitucional de Ecuador. Resolucién N° 279, registro oficial N°239 del 24 de diciembre de 2003.
° Oyarte, Rafael, op. Cit, p. 127.
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Este conflicto, entre la finalidad cautelar y tutelar del derecho mediante la accion
de amparo, llevé a que este no sea efectivo, logrando que el otorgamiento de la
accion devenga en incumplimiento de las resoluciones provenientes del Tribunal
Constitucional, ya sea por la falta de mecanismos de reparacion o la inexactitud de
las decisiones adoptadas por el Tribunal.

Por este motivo el constituyente de Montecristi optd por plantear un sistema mas
complejo de garantias constitucionales; que individualicen los procesos cautelares
de proteccion de derechos constitucionales, de aquellos cuyo objeto principal es el
reconocimiento de un derecho y su posterior reparacion, estableciendo en el
articulo 87 a las medidas cautelares como mecanismos para evitar o cesar un
dafio, ya sean vinculados a un proceso de garantias jurisdiccionales o de manera
auténoma, siendo este Ultimo la mayor evidencia de evolucion de la acciéon de
amparo constitucional en la Constitucién de 2008.*°

2.- Naturaleza y concepto de las medidas cautelares:

El término “cautelar”, proviene del latin “cautela”, que quiere decir “precaver’ o
“‘prevenir’, en este sentido podemos decir que las medidas cautelares lo que
buscan es prevenir, precautelar los derechos de las personas frente a un
inminente peligro de su vulneracidon o, una vez producido, hacer cesar dicho
atentado. Para el profesor Rey Cantor, las medidas cautelares pueden ser
entendidas como “la adopcién de las disposiciones para prevenir un dafio o peligro

cuando las circunstancias lo impongan”.**

En cuanto a la oportunidad de presentarlas, la jurisprudencia de la Corte de la
Haya'? determiné que las medidas cautelares pueden otorgarse siempre que las
circunstancias asi lo ameriten, con el objeto de preservar los derechos de cada
parte durante el tiempo en el que la decision de fondo se encuentre pendiente. Y
dentro de la teorfa de los derechos humanos®®, se ha concebido una doctrina
diferente, al establecer que las medidas cautelares tienden a precautelar la
vigencia de una amenaza de dafio o vulneracion de derechos, y ademas generan
mecanismos que impiden que un posible dafio se convierta en un dafio efectivo,
permitiendo establecerlas como verdaderos mecanismos de proteccion de
derechos constitucionales.

De esta manera las medidas cautelares tienden a evitar la materializacion de un
dafio, pero con un aditamento especial, que se basa en el hecho de que si el dafo

10 Uribe, Daniel. Las medidas cautelares en la nueva Constitucion del Ecuador. p. 85.
1 Cantor, Ernesto Rey. Medidas cautelares y medidas provisionales ante la Comisién y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Bogota, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2005, p. 148.
12 Corte Internacional de la Haya. Honduras vs. Estados Unidos de América. Medidas Cautelares, 1984.
'3 cancado Trindade, Antonio Augusto. Compendio de Resoluciones de la Corte. Medidas provisionales.
Prélogo. Publicaciones de la OEA, 1987-1996, N°1, 1996.
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se estuviera produciendo podrian adoptarse medidas necesarias para cesar esa
violacion. La naturaleza de la medida cautelar tiene como fin suspender el acto
vulnerador de los derechos constitucionales, de esta manera se convierte en una
garantia efectiva de los mismos.

De este modo para que sea procedente solicitar una medida cautelar, deben
mediar estos tres elementos: 1) Gravedad, 2) Urgencia y 3) Amenaza de un dafio
irreparable. De esta misma forma cabe precisar que la naturaleza de las medidas
cautelares pretenden evitar un dafio que presumiblemente puede existir, entonces
lo que se busca es establecer medidas para evitar la posible vulneracién de un
derecho que se encuentra reconocido en nuestra Constitucion.

Para Ramiro Avila Santamaria, la vulneracion a derechos constitucionales puede
producirse antes, durante y después de consumada la violacién.** Uno de los
presupuestos para que operen las medidas cautelares como ya se menciono
anteriormente es la gravedad e inminencia, no obstante, también se pueden
presentar durante la violacién con el objeto de detenerla.

Es decir que las medidas cautelares gozan de una doble aplicacion, ya que se
pueden presentar medidas cautelares de manera autbnoma o como medidas
accesorias de un proceso principal, asi, antes o durante la vulneracion de
derechos cabria la medida cautelar autbnoma, y una vez que ha sido consumada
la vulneracion del derecho se puede presentar de manera conjunta para que dicha
vulneracion no se extienda y cause un dafio mas pernicioso.

Es importante mencionar que cuando se otorga una medida cautelar esta no
constituye un prejuzgamiento sobre la declaracion de la violacion, tampoco tiene
valor probatorio en el caso de existir una accion por violacién de derechos, y en el
caso de que sean incumplidas, seran sancionadas de la misma manera que en los
casos de incumplimiento de sentencias dictadas a propdsito de una garantia
jurisdiccional.*®

SECCION Il.- LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA CONSTITUCION DEL

2008

La Constitucion de la Republica en el articulo 87 manifiesta: “Se podran ordenar
medidas cautelares conjunta o0 Independientemente de las acciones
constitucionales de proteccion de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar
la violacion o amenaza de violacion de un derecho”, con el objeto de evitar o cesar

14 Avila Santamaria, Ramiro. Op. Cit. P. 182.
15 Uribe, Daniel. Las medidas cautelares en la nueva Constitucion del Ecuador. p. 88.
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la violacion de derechos constitucionales; de la misma forma la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en su articulo 26 dispone:

“Las medidas cautelares tendran por objeto evitar o cesar la amenaza o violacién
de los derechos reconocidos en la Constitucion y en instrumentos internacionales
sobre derechos humanos.

Las medidas cautelares deberan ser adecuadas a la violacion que se pretende
evitar o detener, tales como la comunicacién inmediata con la autoridad o persona
que podria prevenir o detener la violacion, la suspension provisional del acto, la
orden de vigilancia policial, la visita al lugar de los hechos. En ningun caso se
podran ordenar medidas privativas de la libertad’.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos las medidas provisionales
tienen como objeto, ademdas de evitar agravar la controversia, proteger
efectivamente derechos constitucionales, toda vez que la posible actuacion de una
de las partes procesales, puede generar una vulneracion de un derecho
fundamental, y acarrear por tal un dafio irreparable.*®

Es importante sefalar entonces que nuestra Constitucion diferencia dos tipos de
medidas cautelares, tanto autbnomas como accesorias a un proceso
constitucional.

1. Las medidas cautelares auténomas. En este sentido las medidas

cautelares van a compartir elementos comunes de las garantias
constitucionales, en otras palabras, debera observar los presupuestos
establecidos en la LOGJCC en cuanto a los principios que rigen las
garantias jurisdiccionales, asi como las normas procesales comunes.*’
El objeto de estas medidas va de la mano con la celeridad en la
administracion de justicia constitucional, busca evitar la vulneracion de los
derechos constitucionales en el evento de que los mismos estuvieren por
producirse.

2. Las _medidas cautelares conjuntas con otra garantia. Durante la
vulneracion de un derecho constitucional puede suceder que se requieran
establecer medidas tendientes a cesar la vulneracion de un derecho
constitucional mientras existe un pronunciamiento de fondo, en aquel
sentido puede proponerse una garantia jurisdiccional de conocimiento una
medida cautelar subsidiariamente.

'8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Per(. Solicitud de
medidas cautelares.
7 Ver articulo 8, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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En aquel sentido se permite la presentacion de medidas cautelares
conjuntamente con una accion de garantias jurisdiccionales o de control
abstracto de constitucionalidad, con una salvedad, que esti4 determinada
por la accién extraordinaria de proteccién.®

En conclusion en ambos casos se persigue el mismo objetivo, es decir evitar la
vulneracion de los derechos constitucionales, lo que implica reconocer a las
medidas cautelares como una garantia para la proteccion de los derechos
reconocidos en la Constitucion e instrumentos internacionales de derechos
humanos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha caracterizado a las
medidas cautelares de la siguiente manera:

las medida provisionales tienen un caracter no solo cautelar, en el sentido de que
preservan una situacion juridica, sino fundamentalmente tutelar, por cuanto
protegen derechos humanos, en la medida en que buscan evitar dafios
irreparables a las personas (...) De esta manera, las medidas provisionales se
transforman en una verdadera garantia jurisdiccional de caracter preventivo.®

El articulo 87 de la Constitucion dispone que las medidas cautelares procederan
frente a un hecho que “amenace de modo inminente o grave con violar un derecho
o viole un derecho”, asegurando ademas que la gravedad del dafio se relaciona
con la intensidad o frecuencia de dicha violacion.

Comunmente la gravedad de la violacion de derechos ha sido entendida
doctrinariamente como el grado mas intenso o elevado de vulneracién de los
derechos, en otras palabras la afectacion directa al nucleo de los derechos en
cuestién, mientras la urgencia se vincula al riesgo 0 amenaza inminente de
violacibn razonablemente posible de intereses juridicos no sujetos a
reparacion.’°Ahora bien mantener un criterio de esta naturaleza traerfa consigo un
sentido amplio de restriccion en la proteccién de derechos humanos,? pues
implicaria proteger Unicamente aquellos derechos que son irreparables, como por
ejemplo el derecho a la vida, a la salud o a la libertad, dejando a un lado aquellos
derechos que por su naturaleza son objeto de reparacion. En ese sentido, y en
aplicacion del principio de interdependencia y universalidad de los derechos

18 Masapanta Gallegos, Christian. Las medidas cautelares en la realidad constitucional ecuatoriana. p. 251,
252.
19 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asunto Alvarado Reyes y Otros. Medidas provisionales
respecto de los Estado Unidos Mexicanos. 15 mayo 2011.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asunto de la Comisidn Intereclesial de Justicia y Paz.
Medidas provisionales respecto de Colombia, 22 noviembre 2010.
2 Villareal, Roberto. Medidas Cautelares. Garantias Constitucionales del Ecuador. Quito, Editora Juridica
Cevallos, 2012, p. 89.
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humanos, se entiende que todos los derechos se encuentran vinculados entre si,
lo que genera una cadena de casualidad entre ellos y ocasiona que la vulneracion
de un derecho traiga consigo la inmediata vulneracion de otro; por lo que toda
violacién de derechos es grave,?’independientemente de los efectos reversibles o
irreversibles que esta puede suscitar, de lo contrario no solo aplicariamos un
criterio restrictivo en la garantia y defensa de los derechos, sino que ademas
planteariamos la aplicacion de una teoria jerarquizada de los derechos
constitucionales.

2 Dela Jara, Ernesto. “Manipulacién politica de los derechos humanos”. Internet.
http://revistaideele.com/nodel/1017.
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CAPITULO Il
JUSTIFICACION DE LA MEDIDA CAUTELAR

SECCION |.- CONCEPCION DE LA MEDIDA CAUTELAR

Como bien es sabido desde que uno presenta una demanda hasta que se emite el
fallo final, pueden pasar algunas semanas si tenemos suerte, meses 0 incluso
afos. Entonces por este motivo es que en algunas ocasiones el tiempo se
convierte en nuestro peor enemigo, por lo que el legislador ha previsto la
necesidad de crear una figura legal que son las llamadas Medidas Cautelares, ya
gue mientras transcurre ese lapso de tiempo contado desde que se presenta la
demanda hasta que se emite la sentencia, puede sobrevenir cualquier
circunstancia que haga imposible la ejecucibn o torne inoperante el
pronunciamiento judicial definitivo. Por ejemplo que es lo sucede si desaparecen
los bienes o si se disminuye la responsabilidad del presunto deudor.

Las Medidas Cautelares o también llamadas Medidas Precautorias tienen como
objeto asegurar el resultado practico de la sentencia. Es por ello que Carnelutti
expreso “El proceso cautelar sirve no inmediatamente, sino mediatamente a la
composiciéon de una Litis, porque su fin inmediato esta en la garantia del desarrollo
o del resultado de un proceso”. En otras palabras se podria decir que nacen al
servicio de esa resolucion definitiva, con el oficio de preparar el terreno y aportar
los medios aptos para su éxito.

De acuerdo a lo manifestado podemos decir entonces que las Medidas Cautelares
buscan evitar el peligro del dafio efectivo, el Periculum in mora, que no es otra
cosa que el riesgo de la tutela jurisdiccional constituido por el transcurso del
tiempo necesario para la realizacion de dicha tutela. En otras palabras el peligro
del dafio marginal deriva del retardo de la providencia definitiva.

Como abogadas y abogados bien sabemos que existe la imposibilidad practica de
acelerar la emanacion de la sentencia definitiva, ya que también tenemos que
estar conscientes que si bien nuestros casos son importantes también asi no son
los Unicos, y los jueces quienes son los competentes para resolverlos tienen una
gran carga de trabajo lo cual hace imposible que resuelvan de un dia para el otro,
sin realizar un estudio exhaustivo y pormenorizado de cada caso, por ello la
necesidad que ellos también tienen de que existen las medidas cautelares para
precautelar los derechos que se encuentran en riesgo de ser violentados, hasta
gue se dicte el fallo definitivo.
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En conclusibn como podemos ver el resultado y el modo de llegar al mismo estan
indisolublemente unidos, de manera que si se prima el resultado sobre el camino
para llegar a él, se convierte en inadmisible el resultado mismo, dado que a él se
ha llegado sin respetar las garantias previstas para ello.

SECCION Il.- CARACTERISTICAS DE LA ACCION

Las caracteristicas que destacan en las medidas cautelares son las siguientes: la
provisoriedad, la verosimilitud del dafio ocasionado, la urgencia frente al dafio, la
instrumentalidad y la adecuacion.

1.- Provisoriedad. La providencia cautelar suple un efecto a la providencia
definitiva, y en virtud de aquella esta a la espera de este otro efecto sea sustituido
por otro efecto determinado de caracter permanente.?

Si bien algunos autores consideran que la temporalidad es una de las
caracteristicas de las medidas cautelares, ya que las mismas no gozan de
permanencia, son mas bien temporales, teniendo una definitud en el tiempo
determinada por la cesaciéon de la amenaza o vulneracion del derecho al cual
protegen.

Pero en este trabajo monografico no se le considera a la temporalidad como una
caracteristica de las Medidas Cautelares sino se le considera a la
Provisoriedad, ya que como Calamandrei ha declarado que, “la diferencia exacta
entre lo provisorio y lo temporal, es que este Ultimo no perdura y su término de
duracion es incierto, es un lapso finito e incierto, mientras que lo provisorio
también implica un lapso finito, pero es sabido de antemano cuanto va a durar. Por
este motivo es errado hablar de temporalidad para significar lo provisorio”.

Entonces de acuerdo a lo manifestado las medidas cautelares deben dictarse por
un tiempo provisional, estas tendran como limite temporal la cesacion de la
vulneracion de un derecho o cuando la amenaza haya sido superada. Y en caso
de evidenciarse la necesidad de la permanencia de las medidas cautelares, se
debera activar la garantia pertinente para el respeto de los derechos
constitucionales.

2.- Verosimilitud. Las medidas cautelares seran concedidas cuando el juzgador
evidencie el dafo, pero no es necesario que este lo compruebe, basta que existan
los indicios suficientes de la vulneracion del derecho.

2 Morales, Alejandro. Medidas Cautelares. http://www.monografias.com/trabajos15/medidas-
cautelares/medidas-cautelares.shtml
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La Corte Constitucional ecuatoriana manifiesta respecto de la verosimilitud lo
siguiente:

(...) ii. La verosimilitud fundada de la pretension, conocido en doctrina como
el fumus bonis iuris o apariencia de buen derecho, es otro de los presupuestos
propios de una accion de medida cautelar. Es ella en realidad en donde descansa
el fundamento del otorgamiento de una medida cautelar de naturaleza
constitucional, pues se basa en una presuncion razonable de que los hechos
denunciados como violatorios o de inminente violacion de los derechos
constitucionales, asi como de los previstos en instrumentos internacionales sobre
derechos humanos, son verdaderos.?*

Continuando con el analisis, la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, en su articulo 33, manifiesta que “una vez que la jueza o juez
conozca sobre la peticion de medidas cautelares, si verifica por la sola descripcion
de los hechos que se reunen los requisitos previstos en esta ley, otorgara
inmediatamente las medidas cautelares correspondientes. No se exigiran pruebas
para ordenar estas medidas (...)”. Por lo que de acuerdo a lo manifestado no es
necesario la certeza, no es necesaria la prueba, a diferencia de lo que sucede
cuando se desarrolla un juicio principal, asi “el analisis sobre la fundabilidad de la
pretensién no puede ser entonces un juicio de certeza como aquel que se hace en
el proceso principal y que resulta necesario para el dictado de una sentencia, sino
gue debe ser un andlisis basado en la probabilidad de se obtenga una sentencia
que ampare la pretension planteada.®

Para concluir, se expresa que el juez debe advertir que los alegatos invocados por
quien recurre deben ser verosimiles, y deben fundamentarse en bases razonables,
para que lo que se ponga en conocimiento del juez ocasione o pueda ocasionar
una violacién grave del derecho el cual requiere ser precautelado.

3.- Urgencia. Frente a la inminencia de un peligro o vulneracion de un derecho el
juzgador debe de manera inmediata dictar las medidas cautelares pertinentes.

4.- Relevancia. Debe entenderse a la relevancia en el sentido de la gravedad de
los dafios ocasionados, entonces cuando se trate de un acto que pueda producir
un dafio el cual podria ser irreparable, se deben inmediatamente dictar las
medidas cautelares para precautelar el derecho en riesgo.

La gravedad, segun lo determina la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, en el articulo 27, inciso segundo, “Se considerara grave cuando
pueda ocasionar dafos irreversibles o por la intensidad o frecuencia de la

24 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N° 0034-13-SCN-CC, dentro del Caso N° 0561-12-CN.
% Posada, Giovanni F. La tutela cautelar: su configuracién como derecho fundamental. Lima, Ara Editores,
20086, p. 73.
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violacion (...)”. En esta linea hace referencia a un peligro o dafio real que puede
sufrir o sufre una persona que puede ser o es victima de una violacion a
un derecho reconocido en la Carta Magna.

5. Instrumentalidad. Las medidas cautelares sirven como un instrumento para
lograr la consecucién de un fin, ese fin constituye evitar o cesar la vulneracion de
un derecho constitucional, es por ello que las medidas cautelares responden a un
presupuesto respecto de la amenaza o violacién de derechos.

Piero Calamandrei, refiriéndose a la instrumentalidad de las medidas cautelares,
sefnala:

No constituyen un fin en si mismas, sino que estan subordinadas a la resolucion
definitiva. Nacen al servicio de la sentencia principal, asegurando un resultado
practico, en prevencion de la cual se dictan, preparando el terreno para hacer que
sea eficaz, y fenecen con ella, contribuyendo asi a garantizar el eficaz
funcionamiento de la administracion de justicia.?®

6.- Adecuacion. Las medidas cautelares deben ser adecuadas y pertinentes con
el objeto a ser tutelado, en la especie con los derechos de las personas, no
pueden presentarse solicitudes de medidas cautelares por temas aislados que no
obedecen a lo principal de la Litis.

La Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en el articulo 26,
inciso segundo, determina: “Las medidas cautelares deberan ser adecuadas a la
violacidon que se pretende evitar o detener, (...)". Entonces de acuerdo a lo antes
citado la norma da a entender que la medida dispuesta deberd ser siempre
proporcional y necesaria en relacién al fin que se persigue, la importancia de la
intervencion debe estar justificada en la importancia de la realizacion o
satisfaccion de un fin y dependera de la gravedad del caso y las circunstancias
particulares del mismo, y en ningdn caso podran ser excesivas o0
desproporcionadas.

% calamandrei, Piero. Introduccion al estudio sistematico de las providencias cautelares, p. 44, citado por
Gonzéalez Chévez, Héctor. La suspension del acto reclamado en amparo, desde la perspectiva de los
principios de las medidas cautelares. México, Editorial Porraa, 2006, p. 85.
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SECCION Ill.- REQUISITOS PARA SU PRESENTACION.

PRESENTACION CONJUNTA DE LA ACCION DE
PROTECCION Y MEDIDAS CAUTELARES.

- REQUISITOS PARA SU PRESENTACION
Los requisitos de procedencia de las medidas cautelares son los siguientes:

Peligro en la demora y verosimilitud fundada en la pretension.

Inminencia de un dafo grave (Periculum in mora).

Que no existan medidas cautelares en las vias administrativas u ordinarias.
Que no se dirijan contra la ejecucion de érdenes judiciales.

Que no se interpongan en la accién extraordinaria de proteccion de
derechos.?’

agrwnhE

- PRESENTACION CONJUNTA DE LA ACCION DE PROTECCION Y
MEDIDAS CAUTELARES.
Cuando se vulnera un derecho constitucional puede suceder que se requieran

establecer medidas tendientes para cesar con la vulneraciéon del mismo, en este
sentido se puede proponer dentro de una garantia jurisdiccional de conocimiento
una medida cautelar subsidiariamente. El caracter no residual de la medida
cautelar se evidencia en la cesacion de la vulneracién de derechos
constitucionales.

En aquel sentido se permite la presentacién de medidas cautelares conjuntamente
con una accion de garantias jurisdiccionales o de control abstracto de
constitucionalidad, en este sentido analizaremos la presentacion conjunta de la
accion de proteccion y medidas cautelares, pero previo al analisis anteriormente
mencionado es importante sefalar algunos elementos diferenciadores entre la
accion de proteccion y las medidas cautelares.

- Las medidas cautelares tienen una naturaleza cautelar, la accion de
proteccion tiene una naturaleza de garantia de conocimiento, las medidas
cautelares son provisionales.

- Las medidas cautelares son subsidiarias, pueden presentarse aunque
existan otros mecanismos de defensa judicial. Las medidas cautelares no
son residuales; en cambio la accion de proteccion es subsidiaria y residual,
es decir, si existen otros mecanismos no procede la accion de proteccion

2" Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N° 0034-13-SCN-CC, dentro del Caso N° 0561-12-CN.
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(no procede la accion de proteccidén cuando el acto administrativo puede ser
impugnado por via judicial).

- Las medidas cautelares operan frente a la posible vulneracién de derechos
constitucionales; su objeto es evitar o hacer cesar la violacion o amenaza
de violacién de derechos constitucionales. La accién de proteccién opera
cuando existe la vulneracion de derechos constitucionales.

- Cualquier persona puede solicitar medidas cautelares, en cambio la accién
de proteccion solo las personas o colectivos que sufran la afectacion de su
derecho.

- En la sentencia de medidas cautelares no cabe la accion extraordinaria de
proteccion, entre tanto, ante la sentencia de accion de proteccion si cabe la
accion extraordinaria de proteccion.

- No se pueden presentar medidas cautelares respecto de omisiones solo
frente a actos, la accidén de proteccion si puede presentarse respecto de
acciones u omisiones.

- Enlas medidas cautelares se debe justificar la inminencia y gravedad, en la
accion de proteccion esto se determinara en el proceso de conocimiento.

- Enlas medidas cautelares se debe demostrar la verosimilitud, los jueces no
requieren evidencia concluyente, mientras tanto, en la acciéon de proteccion
se requiere de evidencia y pruebas por parte de los jueces de garantias.

- Finalmente, las medidas cautelares deben ser mas rapidas y sumarias que
la accion de proteccion debido al dafio inminente que procuran evitar o
cesar, pudiendo comunicar inmediatamente a la autoridad o persona que
podria prevenir o detener la violacion, la suspension provisional del acto, la
orden de vigilancia policial, la visita al lugar de los hechos.?®

Una vez establecida en forma clara cuales son las diferencias que existen entre la
accion de proteccion y medidas cautelares, se puede iniciar el analisis de la
tramitacion conjunta de las garantias jurisdiccionales antes mencionadas.

Nuestra Carta Magna en el articulo 88 , determina cual es el objeto de la Accion
de Proteccién, estableciendo lo siguiente, “La accién de proteccién tendra por objeto
el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra
interponerse cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u
omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando
supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la
violacion proceda de una persona particular, si la violaciébn del derecho provoca dafio
grave, si presta servicios publicos impropios, si actia por delegacién o concesion, o si la
persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o discriminacion’.

28 Masapanta Gallegos, Christian. Las medidas cautelares en la realidad constitucional ecuatoriana. p. 257,
258.

31
Autora: Maria Emilia Cisneros Jerves



é&j UNIVERSIDAD DE CUENCA
=

La accion de proteccion la encontramos dentro de las Garantias Constitucionales,
propiamente en las garantias jurisdiccionales en el articulo 88 de nuestra
Constitucion, antes citado. Su objetivo es claro, el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en nuestra Constitucion, teniendo como fin reparar el dafio
causado, hacerlo cesar si se esta produciendo o para prevenirlo si es que existe la
presuncion o indicios claros de que el acto ilegitimo puede producirse.

No es necesario que el dafio se haya causado, es suficiente la existencia de la presuncion
de que el dafio puede causarse, y tanto cuando se ha causado o0 se puede causar, el juez
que tramita la Accion de Proteccion, tiene las mas amplias facultades para tomar las
medidas cautelares conjunta o independientemente de las acciones constitucionales de
proteccion de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la violacion o amenaza de
violacién de un derecho.?

En cuanto a las medidas cautelares conjuntas, el articulo 10 de la LOGJCC®*
determina la posibilidad de presentar medidas cautelares conjuntamente con otra
garantia, para ello se han de cumplir los requisitos de la demanda contemplados
en la norma antes citada, y en caso de considerarlas pertinentes el juez en el auto
de calificacion de la demanda de la garantia conexa se encargara de concederlas
(art. 13, LOGJICC)*, luego de aquello se continuara con el trdmite de la garantia
jurisdiccional conjunta.

Se debe determinar la gravedad del acto, para lo cual la LOGJCC ha establecido
que se considerara grave “‘cuando pueda ocasionar dafos irreversibles por la
intensidad o frecuencia de la violacion”.

El procedimiento serd sencillo, aplicando el principio de primacia sustancial por
sobre lo formal, pueden proponerlo la persona o grupo de personas de manera
verbal o escrita, ante cualquier juez.

De acuerdo a lo manifestado en los articulos 27, primer inciso y 29 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, las medidas
cautelares en caso de ser procedentes, deben ser ordenadas de manera

29 Avila, Marco. Garantias Jurisdiccionales en la Constitucion de la Republica del Ecuador. p. 18.
% oGJcc: (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional).

! Art. 13.- Calificacion de la demanda de garantia.- La jueza o juez calificard la demanda dentro de las
veinticuatro horas
siguientes a su presentacion. La calificacion de la demanda debera contener:
1. La aceptacion al trdmite, o la indicacion de su inadmision debidamente motivada.
2. El dia 'y hora en que se efectuara la audiencia, que no podra fijarse en un término mayor de tres dias desde
la fecha en que se califico la demanda.
3. La orden de correr traslado con la demanda a las personas que deben comparecer a la audiencia.
4. La disposicién de que las partes presenten los elementos probatorios para determinar los hechos en la
audiencia, cuando la jueza o juez
lo considere necesario.
5. La orden de la medida o medidas cautelares, cuando la jueza o juez las considere procedentes.
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inmediata y urgente, una vez que los hechos se han puesto en conocimiento del
juez constitucional (hoy en dia todos los jueces).

SECCION IV.- ADMISIBILIDAD DE LA ACCION DE MEDIDA CAUTELAR

Cuando la Accion de Medida Cautelar se presenta en forma conjunta con otras
garantias el juez tiene la obligacion de evacuar en primer lugar las medidas
cautelares, no siendo necesaria la calificacion del requerimiento, pudiendo
ordenarlas en la calificacién de la demanda de garantias conexa.

Si el juez observa y verifica con la sola descripcion de los hechos que se retinen
los requisitos previstos en la ley, no serdn necesarias las pruebas; en el caso de
inadmision o negativa de las medidas cautelares no se podra apelar de esta
decision lo cual va de la mano con la naturaleza sumaria de este tipo de garantias,
ya que si se permite la apelacién podria generar una dilacién en el proceso que
genere mayor perjuicio a las victimas de vulneracion de un derecho constitucional.

La Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, dispone que las
medidas cautelares, se ordenan y luego se comunican al destinatario. Ya sea que
estas se hayan presentado en forma conjunta o autbnoma, consecuentemente,
cuando se plantean dentro de garantia constitucional, estas se ordenan en la

primera providencia conforme el articulo 13 numeral 5 de la LOGJCC, “cCalificacion
de la demanda de garantia.- La jueza o juez calificara la demanda dentro de las veinticuatro horas
siguientes a su presentacion. La calificacion de la demanda debera contener: 5. La orden de la

medida o medidas cautelares, cuando la jueza o juez las considere procedentes”. Cuando se
solicitan de manera auténoma, el juez constitucional “verifica por la sola
descripcion de los hechos que se relnen los requisitos previstos en esta ley,
otorgara inmediatamente las medidas cautelares correspondientes”, sin que para
ello se deban exigir pruebas, conforme lo establece el articulo 33, primer inciso de
la LOGJCC.*

El juez debe especificar de manera individualizada las acciones positivas y
negativas a cargo del destinatario de medidas cautelares, asi como las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que estas deben cumplirse.

En cuanto a su ejecucion las sentencias de medidas cautelares, al igual que
cualquier sentencia de garantias, deben cumplirse eficazmente para lo cual el juez
debe emplear todos los medios para hacerla cumplir de una manera eficaz,
pudiendo delegar a la Defensoria del Pueblo u otra institucion estatal de
proteccion de derechos la supervision de la ejecucion de medidas cautelares.

32 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N° 0034-13-SNC-CC, dentro del Caso N° 0561-12-CN.
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CAPITULO IV

TRAMITE DE LA ACCION DE MEDIDA CAUTELAR

SECCION I.- INADMISION: ACEPTACION Y NEGACION DE LA ACCION
DE MEDIDA CAUTELAR

El articulo 33 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional manifiesta que el juzgador debe formar su conviccion de concesion
0 no de las medidas a partir de la descripcién de los hechos narrados en la
peticion, si verifica por la sola descripcion de los hechos que se rednen los
requisitos previstos en la ley, otorgard inmediatamente las medidas cautelares
correspondientes: inminencia y gravedad de la amenaza o violacion del derecho.
No se requiere prueba concluyente o prueba plena, sino unicamente “indicios que
de primera intencion permitan suponer, razonablemente que existen los requisitos
solicitados por la norma [...] Para resolver el fondo de la controversia se necesita
algo mas que esos indicios [...] pero aquellos bastan para disponer la medida
cautelar, [...] que no prejuzga acerca del fondo y solo quiere dejar a salvo, fuera
de todo riesgo severo, el bien tutelable”.®® Consecuentemente debe actuarse
tomando en cuenta el fomus bonis iuris o apariencia del buen derecho, no
exigiendo certeza plena, sino un cierto grado de verosimilitud de la vulneracién del
derecho.

Se debe tener siempre presente que la persona o grupo de personas que acuden
a la autoridad lo hacen pidiendo auxilio, ayuda, seguridad. Es por esto que
debemos recordar el articulo 11, numeral 5 de la Constitucién de la Republica, el
cual establece que: “En materia de derechos y garantias constitucionales, las
servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la
norma y la interpretacién que mas favorezcan su efectiva vigencia”. Por lo que se
debe dar siempre el beneficio de la duda en sentido positivo, es decir se debe
presumir que efectivamente la amenaza o violacion al derecho existe, y no lo
contrario. Ya que siempre va a ser preferible y justificable tener que revocar una
medida cautelar que probablemente no era necesaria, que ver como se materializa
la violacién de un derecho en el caso de amenaza o ver como se mantiene en el
tiempo la violacion, cuando esta ya existia.

Ademas se debe tener en cuenta el inciso segundo del articulo 23 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional el cual manifiesta
que: “En los casos en que los peticionarios o las abogadas y abogados presenten
solicitudes o peticiones de medidas cautelares de mala fe, desnaturalicen los

33 Sergio Garcia Ramirez, Reflexion Sobre las Medidas Provisionales en la Jurisdiccion Interamericana,
Presentacion de la Obra, en Ernesto Rey Cator y Angela Rey Anaya, Medidas Provisionales...., p. XLI.
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objetivos de las acciones o medidas o con animo de causar dafio, responderan
civil o penalmente, sin perjuicio de las facultades correctivas otorgadas a las
juezas o jueces por el Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial y de las sanciones
que puedan imponer las direcciones regionales respectivas del Consejo de la
Judicatura”. Como sabemos la buena fe se presume, la mala fe, debe probarse,
por lo que el juez de primera instancia quien es el que conoce la solicitud de
medidas cautelares, debe actuar presumiendo la buena fe de quien las solicita, y
en consecuencia de ello, si se cumplen con todos los requisitos de las mismas
debera otorgarlas. Y quien solicit6 medidas cautelares de mala fe, después de
que esta situacién haya sido probada, el peticionario sera sancionado, y el juez
guedara libre de culpa.

Por otro lado, si después de el peticionario ha cumplido con todos los requisitos
que la ley establece para la concesién de medidas cautelares, y el juez no las
otorga, aparte de que esta permitiendo de que se mantenga la amenaza o
violacién dependiendo de cudal sea el caso, estaria violentando otro derecho, el
derecho a la tutela judicial efectiva, el cual se encuentra reconocido en la nuestra
carta magna en el articulo 75; “Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la
justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con
sujecién a los principios de inmediacion y celeridad; en ningln caso quedara en
indefensién. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por
la ley”. Esto significaria responsabilidad al juzgador, y no solo a él sino al Estado,
ya que estaria incurriendo lo que establece el articulo 15 del Cédigo Organico de
la Funcién Judicial, “(...) el Estado sera responsable en los casos de error judicial,
detencion arbitraria, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia,
violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los
principios y reglas del debido proceso.

[...] Las juezas y jueces seran responsables por el perjuicio que se cause a las
partes por retardo injustificado, negligencia, denegacion de justicia o
quebrantamiento de la ley, de conformidad con las previsiones de la Constitucion y
la ley”.

Entonces de todo lo manifestado anteriormente, una vez que las medidas
cautelares hayan sido solicitadas ya sea por cualquiera de las partes y que el juez
forme su conviccion sobre el pedido deberd dictar la resolucibn ya sea
otorgandolas o negandoles. En el caso de admitirlas, éstas no pueden ser
imprecisas 0 vagas, no podra limitarse a sefialar que se otorgan las medidas
cautelares a favor de tal persona y nada mas, debe en primer lugar individualizar
las obligaciones, positivas o negativas, que debera cumplir el destinatario y debera
establecer las circunstancias de tiempo, modo y lugar, en que estas deberan ser
cumplidas.

Para ordenar las medidas cautelares, el juez usard los medios que sean
necesarios, inclusive su actuacion de forma verbal. Una vez otorgadas las
medidas cautelares, el juez podra delegar a cualquier entidad del Estado
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encargada de la proteccion de los derechos constitucionales, la adecuada
supervision de la ejecucién de las medidas cautelares. Como asi lo establece el
articulo 34 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, “La jueza o juez tiene la obligacion de garantizar el cumplimiento y
ejecucion de las medidas cautelares que ordene, para lo cual podra delegar a la
Defensoria del Pueblo o a cualquier otra institucion estatal encargada de la
proteccion de derechos, la supervision de la ejecucion de medidas cautelares”.

En caso de que exista negativa a la peticion de medidas cautelares, esta se hara
mediante resolucién, de la cual no cabe recurso alguno. Pero es necesario aclarar
que esta imposibilidad de apelar la resolucion de medidas cautelares, no
constituye cosa juzgada, ya que si después de la resolucion de otorgar o no las
medidas cautelares, se da un cambio en las condiciones o circunstancias que
existian al momento de la resolucion, se pueden solicitar nuevamente, si es que
fueron negadas o pedir su revocatoria si fueron concedidas.

SECCION Il.- ADMISION E IMPROCEDENCIA CAUSALES

Las medidas cautelares tienen por objeto evitar o cesar la amenaza o violacion de los
derechos reconocidos en la Constitucion y en instrumentos internacionales sobre
derechos humanos. Las medidas cautelares deberan ser adecuadas a la violacion que se
pretende evitar o detener, tales como la comunicacion inmediata con la autoridad o
persona que podria prevenir o detener la violacion, la suspension provisional del acto, la
orden de vigilancia policial, la visita al lugar de los hechos. En ningln caso se podran
ordenar medidas privativas de la libertad. Asi lo establece el articulo 26 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

EL articulo 27 de la misma ley, establece los requisitos de procedibilidad de las medidas
cautelares:

“Las medidas cautelares procederan cuando la jueza o juez tenga conocimiento de un
hecho por parte de cualquier persona que amenace de modo inminente y grave con violar
un derecho o viole un derecho.

Se considerara grave cuando pueda ocasionar dafos irreversibles o por la intensidad o
frecuencia de la violacion.

No procederdn cuando existan medidas cautelares en las vias administrativas u
ordinarias, cuando se trate de ejecucion de 6rdenes judiciales o cuando se interpongan en
la accion extraordinaria de proteccion de derechos.”

“La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en su Art. 27
inciso tercero que establece la improcedencia de medidas cautelares en la Accién
Extraordinaria de Proteccion al implementar a este procedimiento la Medida Cautelar o
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Conservativa de Caucién que asegure la ejecucion de la sentencia y auto definitivo o
resoluciones con fuerza de sentencia de la cual se plantea la garantia jurisdiccional, con
el fin de garantizar la decision judicial hasta que se dicte sentencia constitucional en la
que se acepte o deseche la demanda de accion extraordinaria de proteccion.

Las medidas cautelares que se puede presentar por escrito separado o en la misma
demanda de garantia constitucional, tiene por objeto amparar a un derecho constitucional
de la amenaza o para detener su vulneracion.

Lo que ocurre concretamente en la Accion Extraordinaria de Proteccion es que por
disposicién del Art. 27 de esta ley, se establece como no procedente el decreto de
medidas cautelares, lo cual acarrea un problema juridico, puesto que las medidas
cautelares son dictadas en beneficio Unicamente del accionante, es decir del titular del
derecho constitucional vulnerado o presuntamente vulnerado, ya que se requiere
comprobacién mediante medios legales y declarada la afectacion o dafio en sentencia”. **
La Accién Extraordinaria de Proteccion al proceder contra sentencias y autos definitivos o
resoluciones con fuerza de sentencia que estén ejecutoriados, afecta mientras dure el
tramite de la garantia jurisdiccional a la estabilidad de las decisiones judiciales”.

En consecuencia se da la necesidad de la implementacién de la caucion en la Accion
Extraordinaria de Proteccién como forma una forma de garantizar la ejecucién de las
sentencias y autos definitivos o resoluciones con fuerza de sentencia mientras dura el
trdmite de la Garantia Jurisdiccional.

El doctor Franklin Ramiro Jara Patifio, establece la necesidad de implementar la caucion
como medida para garantizar la ejecucién de las sentencias, en los siguientes aspectos:

a.- Es necesario determinar que por disposicion del Art. 424 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, las disposiciones constitucionales prevalecen sobre las demas
normas del ordenamiento juridico.

b.- Que el Art. 87 de la Constitucion establece que en todas las garantias de proteccion
de derechos (lo cual incluye a la Accién Extraordinaria de Proteccién) cabe pedir medidas
cautelares que detengan la vulneracion o amenaza a un derecho constitucional. Esta
disposicién es totalmente contravenida por el Art. 27 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, que establece que en la Accién Extraordinaria
de Proteccion no se admitira medidas cautelares.

c.- Es necesario garantizar los derechos de ambas partes, tanto de quien fue favorecido
por el fallo o resolucién ejecutoriada, ya que el principio de cosa juzgada también radica
en la importancia de la seguridad juridica; y de quien interpone la garantia jurisdiccional
de cesar la presunta vulneracion o amenaza a su derecho.

% (Patifio, 2012)
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SECCION IIl.- LA NEGATIVA DE LA MEDIDA CAUTELAR (DOBLE
CONFORME)

Sobre la conceptualizacion del principio del doble conforme no existe claridad, pues en
ocasiones se confunde con el principio de doble instancia, y se lo relaciona con la
casacién, por lo que para lograr una mejor comprension, se debe precisar su alcance y
sobre todo a quien o quienes ampara. Con tal propésito conviene citar a Daniel B. Fedel
quien sostiene que es una garantia vinculada al principio “non bis in idem” que reconoce
que el procesado no puede ser sometido dos veces al riesgo de una condena; principio
que segun el mismo autor siempre ha prohibido no solo el doble juzgamiento sino la
doble persecucion. *°

En este contexto, el derecho “al doble conforme” o al recurso, segun el prenombrado
autor, reclama mucho més que la correccion de una sentencia arbitraria (tolerable o
intolerable), mediante lo cual, el imputado puede pedir que una sentencia valida sea
revisada por otro tribunal y solo en caso de conformidad por este otro tribunal,
obviamente con la condena, ella adquiere la calidad de cosa juzgada. Se trata entonces
de un derecho exclusivo de quien ha recibido una condena a requerir la doble
conformidad, porgque la sentencia absolutoria quedaria firme impidiendo persecuciones
posteriores.®

Pero en esta monografia, se hace referencia al principio del doble conforme por el
hecho de que en algunas ocasiones las medidas cautelares solicitadas no son
concedidas porque los juzgadores no lo consideran necesario, y en ciertas
ocasiones los derechos son vulnerados ya que las amenazas se materializan y de
acuerdo a lo que establece el inciso segundo del articulo 33, “La jueza o juez
admitird o denegard la peticion de medidas cautelares mediante resolucion sobre
la cual no se podré interponer recurso de apelacién.” Entonces es por esto que en
el andlisis de las medidas cautelares en el Ecuador, considero necesario este
principio acerca del doble conforme, ya las personas que acuden al érgano judicial
lo hacen para solicitar su ayuda, y en ocasiones se van con decisiones que no
esperaban y que no soluciona sus problemas, por eso creo necesario que si bien
la decisién de negar la medida cautelar ya fue tomada, siempre serd necesario un
nuevo examen de la relacién controvertida mediante el juez de segundo grado de
jurisdiccién.

En consecuencia la esencia del principio del doble conforme seria una instancia
sobre los hechos, que culmina en una nueva resolucién, en la que el juzgador
competente analizaria pormenorizadamente la negativa de las medidas cautelares
solicitadas en primera instancia, y al encontrar y observar situaciones que no
fueron antes analizadas, esa solicitud en la que en un primer momento fue
negada, tal vez en un segundo analisis sea concedida, y es ahi cuando

35 . - . N .
Fedel Daniel B., El recurso de Casacion, Doble Conforme y Garantias Constitucionales, pagina 28
36, . ' )
Maier Julio, El recurso contra la sentencia de condena: ¢ una garantia procesal?
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estariamos frente a una verdadera administracion de justicia, ya que las amenazas
cesarian y la vulneracion de derechos seria suspendida, en el caso de que asi
fuera.

SECCION IV.- CONCESION DE LA MEDIDA CAUTELAR

Las medidas cautelares para que sean concedidas deben contener tres
presupuestos basicos, que son: peligro en la demora, apariencia de buen derecho
y adecuacion.

1. Peligro en la demora. La Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional en el articulo 27, establece el principio del Periculum in
mora, al sefialar que las medidas cautelares proceden cuando los jueces tengan
conocimiento de un hecho inminente y grave, que amenace con violar un derecho
o viole un derecho. Por lo tanto la urgencia de las circunstancias, provocada por la
amenaza o violacion inminente de un derecho, hace que cualquier demora resulte
peligrosa, en consecuencia la medida debe dictarse de manera inmediata, como lo
establece la ley.

2. Apariencia_de buen derecho. El articulo 33 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, determina: “Una vez que la
jueza o juez conozca sobre la peticibn de medidas cautelares, si verifica por la
sola descripcion de los hechos que se rednen los requisitos previstos en esta ley,
otorgara inmediatamente las medidas cautelares correspondientes (...)”, esto
significa que la ley recoge el principio de apariencia de buen derecho como un
presupuesto para la concesion de medidas cautelares sin exigir que el juez tenga
un conocimiento total, o una certeza plena de la vulneracion del derecho
constitucional, sino Unicamente indicios, que permitan presumir la amenaza o
violacion del derecho.

3. Adecuacion. La adecuacion como presupuesto para la concesion de
medidas cautelares estd regulado en el articulo 26 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que establece:

“Las medidas cautelares deberan ser adecuadas a la violacion que se pretende
evitar o detener, tales como la comunicacion inmediata con la autoridad o persona
que podria prevenir o detener la violacion, la suspension provisional del acto, la
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orden de vigilancia policial, la visita al lugar de los hechos. En ningun caso se
podran ordenar medidas privativas de la libertad’.

De lo anteriormente citado, podemos darnos cuenta de que la ley no establece
una enumeracion taxativa de las medidas cautelares que se deben ordenar para
evitar o detener la violacion del derecho, es el juez quien debe tomar la decision
mas eficaz para evitar o suspender la afecciéon del derecho en base al caso
concreto, la norma antes citada se limita Unicamente a establecer algunos
ejemplos que serviran como pautas para el juzgador al momento que este deba
administrar justicia.

Consideramos oportuno el agregado realizado en la Asamblea Nacional, al
proyecto de ley prestado por el Ejecutivo, en virtud del cual se especifica que “En
ningun caso se podran ordenar medidas privativas de la libertad”, ya que en un
procedimiento en el que la decision de concesion o no de las medidas cautelares
se toma inaudita pars, luego de un procedimiento rapido, informal, sencillo,
partiendo de la sola verosimilitud del derecho, al ordenar una medida privativa de
la libertad se estaria afectando derechos fundamentales del sujeto pasivo de la
medida, como el derecho a la defensa, presuncién de inocencia, a la libertad, etc.,
cuyos efectos serian irreversibles, de dificil reparacion, con efectos dafiosos para
quien lo sufre, violando el principio de proporcionalidad que debe existir entre la
medida cautelar que se dicta y el derecho que con cardcter preventivo se quiere
proteger.®’

De acuerdo a lo manifestado, como podemos ver el principio de adecuacion esta
intimamente ligado con la condicién de proporcionalidad de la medida cautelar, ya
gue su aplicacion evitard que tengan efectos dafiosos para el sujeto pasivo de la
medida. Como manifiesta el Doctor Roberto Villareal, “No se puede pretender
proteger un derecho violando otro”.

SECCION V.- CONTENIDO DE LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR EL
JUEZ

Por la naturaleza y el propésito de las medidas cautelares, basada precisamente
en la urgencia y en el peligro en la demora, ellas no suponen un procedimiento
contradictorio, para su aplicacion basta lo que la doctrina ha denominado la
apariencia del buen derecho o fumus bonis iuris, lo que se justifica plenamente
dado el fin que persiguen, que es evitar que los derechos humanos sean
menoscabados.*®

37 Villareal, Roberto. Medidas Cautelares: Instrumento de Proteccidon de Derechos Humanos. p. 31.
%8 Héctor Falndez Ledesma, Sistema Interamericano de Proteccion....., p. 555.
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En consecuencia Las medidas cautelares deberan ser ordenadas de manera
inmediata y urgente. La jueza o juez deberd ordenarlas en el tiempo mas breve
posible desde que recibio la peticion, asi lo establece el articulo 29 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, ademas que el
articulo 31 de la citada ley manifiesta que, “El procedimiento para ordenar medidas
cautelares seré informal, sencillo, rpido y eficaz en todas sus fases. La jueza o el
juez tendra la obligacion de buscar los medios mas sencillos que estén a su
alcance para proteger el derecho amenazado o que esta siendo vulnerado”.

Entonces de acuerdo a lo manifestado el tramite para solicitar las medidas
cautelares se inicia con la peticion, que puede realizarla cualquier persona o grupo
de personas, ya sea en forma escrita o verbal, y sin que se requiera el patrocinio
de un abogado. Cuando se presente dicha peticion, si existe mas de un juez que
pueda conocer de la solicitud, se debe realizar un sorteo a fin de fijar la
competencia. Si la peticion es verbal, el sorteo debe realizarse con la identificacion
personal. Es necesario indicar que el sorteo se realizard de manera inmediata,
atendiendo prioritariamente a la persona que solicite la medida cautelar. También
es importante mencionar que en cualquiera de las formas que se presente la
solicitud de medida cautelar quien solicita debe declarar si ha interpuesto otra
medida cautelar por el mismo hecho.

La solicitud de medidas cautelares como bien sabemos se trata de circunstancias
excepcionales, por lo que cuando el juez tiene conocimiento de dichas solicitudes,
no requiere de pruebas, es decir que el juzgador debe actuar de manera inmediata
y urgente. Ademas que el otorgamiento de medidas cautelares no se trata de una
decision de fondo, por lo que no es necesario contar con una prueba concluyente,
sino Unicamente con bases razonables que le permiten al juez determinar que
existen los requisitos para que otorgue las medidas cautelares, en otras palabras
gue existe la inminencia y gravedad de amenaza o violacion del derecho.

Una vez que el juez haya formado su conviccion sobre la peticion de medidas
cautelares, debe dictar una resolucion ya sea concediéndolas o negando dicha
solicitud de medidas cautelares. Y es importante recalcar como se dijo en lineas
anteriores, que esta resolucion inicial de medidas cautelares, no significa cosa
juzgada. Ya que si después de dicha resolucion, se da un cambio en las
condiciones facticas las medidas cautelares pueden ser solicitadas nuevamente, si
fueron negadas o revocadas si se las concedié.

El contenido de las medidas cautelares por parte del juez, no puede ser impreciso
0 vago, el juzgador en su resolucién no puede limitarse a sefialar que se otorguen
las medidas cautelares, a favor de tal o cual persona, él tiene la obligacion de
especificar e individualizar las obligaciones, ya sean estas positivas 0 negativas, a
cargo del destinatario de la medida cautelar y también debe especificar las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de como estas deben cumplirse. Ademas
gue los jueces hoy en dia tienen el deber de utilizar todos los medios que estén a
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su alcance para hacer efectivas las medidas cautelares, como Illamadas
telefénicas, envios de fax o visitas inmediatas al lugar de los hechos. Las medidas
deben ser adecuadas a la violacion que se pretende evitar, tales como
comunicacién inmediata con la autoridad o persona que podria prevenir o detener

la violacién, la suspension provisional del acto, la orden de vigilancia policial, etc.

RESOLUCION DE CASO: AVILA ROSERO vs AUTOMOTORES CONTINENTAL
S.A. Medidas Cautelares No. 0003-2011. Quito- Ecuador. Resuelto por el
sefor Juez Vigésimo Sequndo de Garantias Penales de Pichincha:

ORDENO como MEDIDA CAUTELAR LA PROTECCION DE LOS DERECHOS Y
DEBERES contemplados en la Carta Fundamental, como el DERECHO A
DISPONER DE BIENES Y SERVICIOS DE OPTIMA CALIDAD, LA
RESPONSABILIDAD POR LA DEFICIENTE PRESTACION DE SERVICIOS O
POR LA CALIDAD DEFECTUOSA DE LOS PRODUCTOS, ACCESO A LA
JUSTICIA, TUTELA EFECTIVA, contemplado en ... DISPONGO: 1.- Que en el
término de setenta y dos horas de notificado, se entregue a la accionante un
automovil nuevo de fabrica, que cumpla con las especificaciones técnicas y de
calidad, conforme constan en los documentos de adquisicion suscritos entre la
sefiora Rosaura del Carmen Avila Rosero y Automotores Continental S.A. ...,
quedando el vehiculo que ha presentado el dafio de fabrica a ordenes de
Automotores Continental, para el cumplimiento de la presente Medida Cautelar
Constitucional, remitase atento oficio al sefior Carlos Crespo Ayala, en su calidad
de Gerente de Automotores Continental, Agencia el Recreo, y ademas en caso de
incumplimiento o desacato posterior al término indicado en lineas anteriores, se
considerara como responsable solidaria a la Empresa General Motors del Ecuador
S.A. ... 2.- Afin de precautelar y se cumpla con lo dispuesto en el numeral 1 de la
presente Medida Cautelar Constitucional , se ordena la retencion de los valores de
la cuenta corriente ..., bajo la prevencion, responsabilidad y sancién establecida
en el Art. 30 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. ...CUMPLASE Y NOTIFIQUESE.

Ademas uno de los aciertos tanto de la Constitucion y de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional es el establecimiento de
consecuencias debidamente determinadas para los funcionarios publicos y
particulares que llegaren a incumplir las sentencias o resoluciones de los jueces
en materia de garantias jurisdiccionales. Es asi que tenemos el texto del articulo
30 de la referida ley, el cual manifiesta: “El incumplimiento de las medidas
cautelares sera sancionado de la misma manera que en los casos de
incumplimiento de la sentencia en las garantias jurisdiccionales constitucionales’,
y el numeral 4 del articulo 86 de la Constitucion sefiala: “Si la sentencia o
resolucién no se cumple por parte de servidoras o servidores publicos, la jueza o
juez ordenara su destitucion del cargo, sin perjuicio de la responsabilidad civil o

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Articulo s 26, inciso segundo y 33, inciso tercero.
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penal a que haya lugar. Cuando sea un particular quien incumpla la sentencia o
resolucion se hara efectiva la responsabilidad determinada en la Ley”.

De este modo las resoluciones de medidas cautelares emitidas por las juezas o
jueces, no son invitaciones o0 sugerencias, recomendaciones o propuestas, son
resoluciones jurisdiccionales que poseen el mismo efecto vinculante que las
restantes emitidas por los jueces. Son actos jurisdiccionales, expresiones de la
voluntad judicial, que no quedan en el aire, 0 que estan sujetas a la buena
voluntad de los involucrados o sujetos pasivos de las medidas. La obligatoriedad
es caracteristica de los actos jurisdiccionales que entrafian una manifestacién de
la voluntad judicial, a la que se recurre precisamente, para que decida con poder
vinculante lo que no es posible alcanzar de otra manera, de modo que su
incumplimiento acarrea consecuencias civiles, penales y si se trata de funcionarios
publicos, la més alta sancién administrativa, que es la destitucién de cargo.*

SECCION VI.- EFECTO JURIDICO DE LAS MEDIDAS

El articulo 28 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, establece que las medidas cautelares no constituyen
prejuzgamiento sobre la declaracion del derecho, ni tienen valor probatorio en
casos de acciones por violaciones de derechos. Como bien sabemos la funcién de
las medidas cautelares no es la de declarar el derecho, sino Unicamente
protegerlo de manera preventiva. La tutela o proteccibn que otorga, no es
definitiva, no se declara el derecho ni se resuelve el asunto de fondo. Es una
garantia de proteccion preventiva que busca como su nombre lo indica prevenir la
violacién del derecho, o evitar que se continde con la violacién, de este modo la
concesion de una medida cautelar no significa que va a resolver una situacion
juridica de fondo y de modo definitivo, sino Unicamente se previene, impide o
interrumpe la violacion de un derecho.

En consecuencia como ya se manifestd anteriormente para que se otorgue la
medida cautelar se requiere de Apariencia de buen derecho, es decir verosimilitud
del derecho, no una demostracion total de lo sefialado en el escrito 0 peticion
verbal de la medida cautelar, ya que como se establecio anteriormente no se va a
resolver el fondo del asunto, ni su otorgamiento prejuzga sobre la declaracion de
la violacion de derechos. Mediante una medida cautelar se toman medidas
urgentes de seguridad encaminadas a resguardar el derecho, ante las condiciones
de gravedad e inminencia, ¢.con que efecto?, solo provisorio.

40 Villareal, Roberto. “Medidas Cautelares: Instrumento de Proteccion de Derechos Humanos”. p. 107.
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En este sentido, el efecto juridico de las medidas cautelares es lo provisional, ya
que las mismas son provisionales y por lo tanto revocables. Su duracion en el
tiempo depende de la duracion de las condiciones dafiosas para el derecho. Por lo
que, lo provisional no tiene que darnos la idea de que son cortas en el tiempo, sino
gue se mantendran temporalmente mientras existan las condiciones de inminencia
y gravedad de la amenaza o violacion del derecho que se requieren para su
otorgamiento, su duracién por ende puede ser de un dia o de afios, todo va a
depender de las condiciones de los hechos y de su permanencia en el tiempo.

SECCION VII.- REVOCATORIA DE LA MEDIDA CAUTELAR, POR
PARTE DEL ACTOR Y DEL DEMANDADO

Las medidas cautelares al ser provisionales tienen la caracteristica de que duran
solamente mientras sigan presentes los requisitos de inminencia y gravedad de
amenaza o violacion del derecho, lo cuales motivaron a que se dé su otorgamiento
y al tener esta condicion esta implicita la posibilidad de que puedan ser revocadas,
ya que no alcanzan la categoria de cosa juzgada, lo que resulta una caracteristica
esencial de las medidas cautelares.

Entonces si las medidas cautelares no alcanzan a la categoria de cosa juzgada,
estas pueden ser revocadas, modificadas o restablecidas. Los articulos 28 y 35 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, recalcan el
caracter de provisional y revocable de las medidas cautelares, al establecer que
las mismas no son decisiones definitivas.

Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional:

Articulo 28.- “El otorgamiento de medidas cautelares y su adopcion no constituira
prejuzgamiento sobre la declaracion de la violacién ni tendran valor probatorio en
el caso de existir una accion por violacion de derechos”.

Articulo 35.- “La revocatoria de las medidas cautelares procedera sélo cuando se
haya evitado o interrumpido la violacion de derechos, hayan cesado los requisitos
previstos en esta ley o se demuestre que no tenian fundamento”.

Ademas el articulo antes citado, al hablar de la revocatoria de medidas cautelares,
establece que esta operara solo cuando se haya evitado o interrumpido la
violacién de derechos, para los cual los destinatarios de la medida deben justificar
al juez sobre la ejecucion de medidas cautelares debiendo demostrar que se evito
o interrumpid la violacion de derechos constitucionales, o que el pedido no tenia
fundamento.
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La Corte Constitucional ha sefialado que:

(...) al no constituir el proceso de medidas cautelares autbnomas una accion que
resuelve el fondo de la controversia constitucional, que no constituye un
prejuzgamiento, peor aun cosa juzgada, carente de valor probatorio en el caso de
existir una garantia jurisdiccional por violacion de derechos, estas son revocables
por causas sobrevinientes que merecen ser justificadas por quien solicita la
revocatoria de ellas y razonadas por el juzgador que las adopta.**

41 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia N°. 0034-13-SCN-CC, dentro del Caso N°0561-12-CN.
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CAPITULO V
CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional en primer lugar manifiesta que el objeto de las medidas
cautelares es proteger los derechos constitucionales y humanos ante las
amenazas o violaciones, ** lo cual esta interrelacionado con lo establecido en la
Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que en el
primer inciso del articulo 26 establece, “Las medidas cautelares tendran por objeto
evitar 0 cesar la amenaza o violaciébn de los derechos reconocidos en la
Constitucion y en instrumentos internacionales sobre derechos humanos”.

Por lo que la Corte Constitucional sefiala, (...) que para el caso de la violaciéon de
los derechos, la situacion es clara desde el momento en el que el ejercicio pleno
de un derecho constitucional o un derecho humano es impracticable, o cuando el
bien juridico es lesionado, es decir, la persona ha sido ya victima de una
intervencion vulneratoria, la accion de medidas cautelares debe ser solicitada
conjuntamente con la garantia jurisdiccional correspondiente. **

De esta forma clarifica el panorama respecto a cuando se deben presentar las
medidas cautelares de forma conjunta. En cambio, manifiesta que la presentacion
de una solicitud de medidas cautelares autobnomas y su concesion operara ante “el
presupuesto de la amenaza”, que reitera la Corte tal como se encuentra prevista
en nuestra Constitucién en el articulo 87; se refiere a cuando un bien juridico que,
sin ser necesariamente afectado o lesionado, se encuentra en transito de sufrir un
dafio grave y la persona esta sujeta a la inmediata probabilidad de que la
vulneracién suceda.** Ello se relaciona también de manera directa con la
inminencia del dafio y justifica una urgente necesidad de actuacién por parte de
las juezas y jueces constitucionales que conocen estas medidas, de lo contrario el
dafio se consumaria, convirtiendo en inefectiva la medida solicitada.*

Para concluir, la Corte Constitucional ecuatoriana expresa que la efectividad de
una medida se da en funcién de los resultados efectivos y reales que se pueden
obtener cuando se activa la misma, los cuales seran medidos en cada caso
concreto dependiendo de las particularidades y elementos facticos que se vayan
generando.

42 Rey Cantor, Ernesto y Angela Margarita Rey Anaya. Medidas provisionales y medidas cautelares en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Bogota, Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
2005, p. 167.

*3 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia n° 0034-13-SCN-CC, dentro del Caso n° 0561-12-CN.

** Emesto Rey Cantor y Angela Margarita Rey Anaya, op. Cit. p. 168.

4 (Masapante, s.f.)
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La Corte Constitucional ecuatoriana emitid reglas jurisprudenciales para la
configuracion de las medidas cautelares en la realidad constitucional ecuatoriana,
y en la parte resolutiva, asi lo determina:

1.- Debido a que en la especie, esta Corte advierte por parte del juez consultante,
una actuacion contraria a la obligacion contenida en el articulo 428 de la
Constitucion, en concordancia con el articulo 142 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, y en aplicaciéon de la atribucion para
expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante, prevista en el
articulo 436, numeral 6 de la Constitucién de la Republica, advierte a las juezas y
jueces que proceder en contrario a la obligacion de suspender la tramitacion de la
causa y remitirla en consulta a la Corte Constitucional, ante la presencia de una
duda razonable y motivada respecto de su conformidad con la Constitucién,
configura un incumplimiento de precedentes constitucionales, sancionado
conforme lo determinan los articulos 86, numeral 4 de la Constitucion, 164
numeral 4 y 165 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.

2.- En razdén de que esta Corte ha advertido que la activacion de las medidas
cautelares, en tanto garantias jurisdiccionales de los derechos, ha sido objeto de
confusiones por parte de los operadores de justicia que las conocen, en aplicacion
de su atribucion para expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante,
prevista en el articulo 436, numeral 6 de la Constitucion de la Republica , emite las
siguiente reglas a ser observadas, bajo prevenciones de sanciones en los casos
en los que se conozcan solicitudes de medidas cautelares:

a) Las medidas cautelares tienen el caracter de provisionales; por tanto, el
efecto de la resolucion que las conceda subsistira en tanto persistan las
circunstancias que las justifiquen o concluya la accién constitucional
destinada a la proteccién de derechos reconocidos en la Constitucion, de
haber sido presentada en conjunto con ella.

b) La concesién de medidas cautelares procede en caso de amenazas o
violaciones a derechos reconocidos en la Constitucion, con diferencia entre
uno y otro supuesto:

I. En caso de amenazas, el objeto de las medidas sera prevenir la
ocurrencia de hechos que se consideren atentatorios a derechos
reconocidos en la Constitucién. La amenaza se da cuando un bien
juridico no se encuentra afectado o lesionado, sino en camino de
sufrir un dafio grave y la persona esta sujeta a la inmediata
probabilidad de que la vulneracién se verifique. De ser el caso, por
no verificarse todavia de manera actual una vulneracién del derecho,
procedera la presentacion de las medidas cautelares como garantias
jurisdiccionales de manera auténoma.
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. En caso de violaciones a derechos reconocidos en la Constitucion, el
objeto sera cesar dicha situacion. Se consideran como tales aquellas
situaciones en las que el ejercicio pleno de un derecho reconocido
en la Constitucion y en tratados internacionales de derechos
humanos es impracticable, o cuando el bien juridico es lesionado, es
decir, cuando la persona ya ha sido victima de una intervencion
ilicita. En dicho caso, las medidas cautelares deberan ser
necesariamente solicitadas en conjunto con una garantia
jurisdiccional de conocimiento, se debera condicionar la concesion
de una medida cautelar a la constatacion del dafio grave que puede
provocar efectos irreversibles o por la intensidad o frecuencia de la
violacion.

c) Parala concesion de medidas cautelares autbnomas o en conjunto, la jueza
0 juez constitucional requerira la verificacion previa de los presupuestos
previstos en el articulo 27, en concordancia con el articulo 33 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Dicha
verificacion debera ser razonable y justificada, y deberd exponerse en la
resolucién que las conceda.

d) La concesion de las medidas cautelares por parte de las juezas y jueces
constitucionales debe siempre obedecer al principio de proporcionalidad,
reconocido en el articulo 3, numeral 2 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, lo cual debera formar parte de la
motivacion de la resolucion por medio de la cual estas se otorguen.

e) Adicionalmente a la inexistencia de medidas cautelares en vias
administrativas u ordinarias, y a la prohibiciébn de presentarlas contra la
ejecucion de ordenes judiciales, los presupuestos para la concesion de las
medidas cautelares son:

I Peligro en la demora, determinado en caso en razén de las
circunstancias que justifiquen una accion urgente por la inminencia
de un dafio grave a uno o mas derechos reconocidos en la
Constitucion, sea dicha gravedad causada por la imposibilidad de
revertirlo, o porque su intensidad o frecuencia justifiguen una
actuacién rapida, que no puede ser conseguida de forma oportuna
por medio de una garantia de conocimiento, sin perjuicio de la
decision definitiva que se adopte en esta ultima.

il. Verosimilitud fundada de la pretension, entendida como una
presuncion razonable respecto de la verdad de los hechos relatados
en la solicitud.

f) En el caso de las medidas cautelares en conjunto, conforme con lo prescrito
en el articulo 32 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, su concesion se realizara, de considerarlo procedente, en la
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providencia que declare la admisibilidad de la accion de conocimiento. La
concesion estara sujeta a los requisitos previstos en el articulo 27 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

g) En el caso de las medidas cautelares en conjunto, una vez que el juez ha
verificado su procedencia y si estas han sido concedidas, el tramite que
deben observar los juzgadores es el previsto para la garantia jurisdiccional
gue haya sido solicitada con la medida cautelar en conjunto.

h) En el caso de las medidas cautelares autonomas, de ser procedentes,
deben ser ordenadas en la primera providencia. El destinatario de la
medida cautelar podra solicitar su revocatoria por las causas establecidas
en la ley. Cuando la jueza o juez considere que no procede la revocatoria,
debera determinar las razones mediante auto, el que podré ser apelado en
término de tres dias.

i) Lajueza o juez tiene la obligacion de garantizar el cumplimiento y ejecucion
de las medidas cautelares, hacer el seguimiento de las mismas, e informar
a las partes sobre la necesidad de mantener las medidas.*°

De esta manera, la Corte Constitucional ecuatoriana configura el alcance y le
otorga contenido material a la institucion de las medidas cautelares como
garantias jurisdiccionales en nuestra realidad ecuatoriana.

“% (Sentencia n° 0034-13-SCN-CC, dentro del Caso n° 0561-12-CN. , 2013).
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CAPITULO VI

IMPUGNACION-APELACION

IMPUGNACION DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

Impugnar no es otra cosa que la contradiccién, refutacion o ataque procesal a las
resoluciones judiciales, es decir a los actos del juez que no son cosa juzgada y los
cuales son susceptibles de rebatir a través de los recursos que se encuentran
establecidos en la ley, y esto se realiza para corregirlos o dejarlos sin ningun valor.

La impugnaciéon de las resoluciones judiciales, es un derecho, el cual ha sido
reconocido histéricamente por todas las legislaciones e incluso ha sido
incorporado en sus constituciones, esto se lo ha realizado con el fin de dar
seguridad y eficacia a las resoluciones judiciales, a través de la correccion de
errores 0 desajustes de fondo o de forma que deliberadamente o no, pueden
encontrarse en las providencias de los juzgadores.

Este derecho, se puede ejercer desde antes de la constitucion de la relacion
juridico procesal, cuando el juez no acepta a tramite la demanda, providencia de la
cual el afectado puede apelar ante el superior. Este derecho se mantiene vigente
durante el desarrollo de dicha relacion y respecto de casi todas las providencias
que haya dictado el juez, y que las partes consideren desajustadas a derecho. Sin
embargo hay casos de excepciéon en los que la misma ley deniega este recurso, o
limita el derecho a apelar inicamente de la sentencia, con sustento en el precepto
rector consagrado en el articulo 321 del Codigo de Procedimiento Civil, el cual
establece “Siempre que la ley no deniegue expresamente un recurso, se
entendera que lo concede”. Y esta excepcibn es la que precisamente
encontramos en el segundo inciso del articulo 33 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, el cual establece: “La jueza o juez
admitira o denegara la peticion de medidas cautelares mediante resolucion sobre
la cual no se podra interponer recurso de apelacién”, el cual ya lo habiamos
analizado anteriormente.

Pero en este presente capitulo no referimos al derecho de impugnacién que
cualquiera de las partes tienen una vez que la peticion de medidas cautelares
haya sido concedida, entonces debemos recordar que es un derecho potestativo
de las partes a impugnar, esto se ha consagrado como la forma méas correcta de
administrar justicia con el fin de que el afectado por una providencia, pueda acudir
generalmente ante una instancia superior solicitando que se revea, reconsidere o
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reexamine el criterio del inferior, antes de que adquiera la firmeza de cosa
juzgada, en cuyo caso se tornaria inalterable.

PRINCIPIOS QUE REGULAN LA IMPUGNACION

Los siguientes principios son aplicables a todo recurso, pero particularmente a los
verticales, asi lo manifiesta el Doctor Kaiser Machuca:

1.- Principio de Doble Instancia: el cual busca garantizar que un proceso sea
conocido por lo menos por dos tribunales de distinto grado, en miras a asegurar
certeza y justicia en las resoluciones, y de esta manera se disminuye el margen de
error judicial mediante el control o fiscalizacion del superior sobre las decisiones
del inferior. Asi lo consagra el articulo 76 de la Constitucion de la Republica, en su
numeral 7, literal M: “Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en
los que se decida sobre sus derechos”.

2.- Principio de Legalidad: de acuerdo a este principio solo puede hacerse uso
de los recursos preestablecidos en la Constitucidon o en las leyes, por lo que queda
proscrito al juez o a las partes crear, convenir o conceder medios impugnatorios
no reconocidos en el ordenamiento juridico.

3.- Principio_de Interés: este principio por lo general se encuentra intimamente
ligado con las pretensiones patrimoniales o extra patrimoniales de las partes
agraviadas o afectadas por la providencia judicial o de terceros legitimados que
tengan interés inmediato y directo en el pleito.

4.- Principio de Temporalidad: por el cual los recursos o medios impugnatorios
deben ser deducidos dentro de los términos perentorios prefijados en la ley, a fin
de conjugar valores como la seguridad, la celeridad y la justicia.

5.- Principio _de limitacion: por el cual se busca identidad entre el objeto de la
impugnacién y el de la resolucion. La doctrina expresa este principio en maximas
como “Tantum devollutum apellatum”, por el que el tribunal superior debe resolver
exclusivamente sobre lo que se apela, o “Non reformatio in pejus” que prohibe que
al resolver la impugnacion se agrave la situacion del recurrente.
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MEDIOS DE IMPUGNACION DENTRO DE UNA MISMA INSTANCIA

Es necesario sefialar que las providencias judiciales como actos procesales,
aunque sean de mero tramite, deben siempre observar requisitos tanto de fondo
como de forma, cuya omision o incumplimiento genera el derecho a la
impugnacién por parte del afectado, en unos casos se da ante el mismo juez que
los provoco, es decir dentro de la misma instancia. En este caso hablamos de la
primera forma de impugnacion, la cual es conocida como RECURSO
HORIZONTAL, NO DEVOLUTIVO o DE REPOSICION, en este caso la parte
afectada lo puede proponer dentro del término de tres dias después de que es
notificado con la providencia, y solicitar al juez que lo dictd, la ACLARACION,
AMPLIACION, REFORMA o REVOCACION del acto procesal, con la excepcion de
gue la sentencia que no puede ser revocada o alterada en su sentido por el mismo
juez que la dicto, asi lo establece el articulo 281 del Cédigo de Procedimiento
Civil: “El juez que dicté sentencia, no puede revocarla ni alterar su sentido en
ningun caso; pero podra aclararla o ampliarla, si alguna de las partes lo solicitare
dentro de tres dias”. En algunos casos estos correctivos pueden efectuarse de
oficio por parte del juez, como por ejemplo en los decretos.

Recordando que la aclaracion se solicita cuando la providencia es inteligible, en
otras palabras obscura o inentendible. La ampliacion procede cuando la
providencia en cuestion no resuelve o contempla todos los puntos o asuntos que
debia contener. Mientras que la reforma consiste en cambiar de forma el
contenido de la providencia, con el fin de que se ajuste al pedido por las partes o
dispuesto por el juez, con el animo de hacerle ejecutable. Y por ultimo en el caso
de la revocatoria, la providencia dictada queda sin efecto, en este caso como ya
se manifestd anteriormente, la sentencia no puede revocarla ni reformarle el juez
que la dicté en un inicio, sino tiene que hacerlo la instancia superior. Alsina al
respecto manifiesta que “El juez no puede modificar su sentencia por esta agota
Su jurisdiccion”.

En conclusion, estos actos de reposicion que la ley atribuye y faculta al mismo
juez que dictdé la sentencia, tienen por objeto evitar dilatorias y gastos que
ocasionaria el traslado a otra instancia de un incidente o una providencia de mero
tramite, que bien puede ser revisada por aquel. Pero en el caso de que se niegue
la peticion de aclaracion, reforme o revocacion, se puede acudir ante el superior e
impugnar dicha negativa.
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MEDIOS DE IMPUGNACION ANTE OTRA INSTANCIA

En este caso el derecho de impugnacion es conocido como RECURSO
VERTICAL O DEVOLUTIVO, es el medio procesal que permite sacar un proceso
de la competencia de un juez inferior y trasladar al conocimiento de un superior.
Entonces si en un caso encontramos que un auto o sentencia no puede ser
revocado por el mismo juez que la dictdé en un inicio (juez a quo), el afectado
puede impugnar todo o parte, dentro de los tres dias, ante el superior (juez o
tribunal ad quem) mediante recurso ordinario de apelacion. De igual forma en el
caso de negativa a la aclaracion o ampliacién, de una sentencia, auto o decreto, y
reforma a los dos ultimos, el afectado puede acudir ante el superior por via de
apelacion.

EL RECURSO DE APELACION

“El uso de la apelacién es necesario porque corrige la injuria (negligencia) o el
desacierto de los juzgadores, aunque a veces, al reformar, empeore las
sentencias bien dictadas”. Ulpiano.

El recurso de apelacion también conocido como el recurso de alzada, es el medio
mas comun y frecuente de impugnacién de las providencias judiciales, cuando no
pueden ser reconsideradas por el juez que las dictd, ya sea por su negativa o por
no ser procedente como sucede en el caso de la sentencia. Por la apelacion se
persigue que el pronunciamiento (sentencia, auto, decreto, auto o
excepcionalmente decreto) del juez a quo sea reconsiderado por el juez o tribunal
ad quem, es decir por una instancia superior y diferente a la que dictd la
providencia recurrida.

El recurso de apelacién puede ser objeto de renuncia conforme los establece el
articulo 333 del Cdédigo de Procedimiento Civil, “El juez que hubiere concedido el
recurso de apelacién, remitira al superior el proceso, sin formar articulo y con la
prontitud posible.”, siempre que se formule dentro del proceso y no como un acto
extra procesal, y su renuncia no este prohibida por la ley, como en el caso de
juicios en que intervenga como parte el estado, municipalidades y en general
entidades del sector publico , pues a mas de su irrenunciabilidad es menester que
en el caso de sentencia, estas se eleven al superior por via de consulta, medio
procesal que algunos consideran también como otro recurso.
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TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION

Apelada una providencia, le corresponde al tribunal que lo dicté calificar su
procedencia y resolver sobre su admision, si el caso es afirmativo determinar si lo
concede en los efectos devolutivo y suspensivo o Unicamente el primero. En
acciones constitucionales, la competencia para calificar la procedencia o no de la
apelacion le corresponde a la Sala respectiva de la Corte Provincial.

- EFECTOS DEL RECURSO DE APELACION

1.- EFECTO SUSPENSIVO, este efecto causa la suspension de la ejecucién de la
sentencia apelada, entonces esto significa que dicha sentencia no va a ser
ejecutada, entonces en el caso de las sentencias en las que un primer momento
se concedieron las medidas cautelares solicitadas y que después fueron apeladas
por la parte afectada, se entiende que al conceder este efecto se suspende la
concesion de las medidas cautelares.

2.- EFECTO DEVOLUTIVO, por este efecto se entiende que cuando la sentencia
es apelada, esta transmite al tribunal superior del conocimiento de la sentencia,
para que este decida sobre la decisién tomada por el inferior.

Couture al respecto manifestaba, “El efecto inherente al recurso de apelacion,
consistente en desasir del conocimiento del asunto al juez inferior, sometiéndolo al
superior”.

Este efecto siempre se produce en la apelacion, en otras palabras es parte
esencial y objeto esencial de la misma, ya que por un lado hace perder al juez de
primera instancia el conocimiento del asunto y, por otro, hace adquirir al juez
superior la jurisdiccion sobre la cuestién apelada; ya sea el mérito de la
pretension planteada ante el primer juez, o bien el de alguna cuestion o punto
incidental controvertido resuelto en la instancia inferior.
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CAPITULO VII

CONCLUSIONES

A manera de conclusién, podemos sefialar que las medidas cautelares, por su
naturaleza, constituyen un instrumento importante que permite la proteccién de los
derechos que se encuentran reconocidos en nuestra carta magna, cuya finalidad
es evitar o cesar la violacion de un derecho en caso de haberse producido, por
esta razon las medidas cautelares juegan un doble papel. El primero se refiere a la
posibilidad que tenemos todas las personas de que no sean interrumpido el
ejercicio de nuestros derechos constitucionales, ya sea por una actuacion
irregular de un particular o de una autoridad publica. El segundo papel que
desempeiian estas medidas, es que le permiten al Estado contar con una
herramienta de alerta para evitar una actuacion irregular que pueda vulnerar los
derechos constitucionales, y de esta manera impedir que se genere un dafo que
afecte el ejercicio de un derecho.

De la misma manera, las medidas cautelares dentro del sistema de proteccion de
derechos constitucionales en Ecuador, tienen una doble dimensionalidad; es decir
gue pueden operar de manera autbnoma o en forma conjunta con otra garantia.
Las cuales deberan observar las caracteristicas comunes que tiene toda garantia
jurisdiccional, con la excepcion en la concesion de medidas cautelares conjuntas,
la que se encuentra dada por la accién extraordinaria de proteccion.

El objetivo de la concesidn de las medidas cautelares se basa en la proteccién
urgente, inmediata del derecho para que este no sea vulnerado, cuando este se
trata de una amenaza, o lo que busca es suspender la violacion actual de un
derecho. Por esta razon, las medidas cautelares deben ser concedidas de manera
inmediata y eficaz, para que se permita contar un mecanismo idoneo y rapido que
logre la interrupcion de la violacién de un derecho constitucional. Este proceso de
disciplina se verificara en los efectos que generen las medidas cautelares al
disponer la suspensién del acto que genero la violacion del derecho, lo cual obliga
a los jueces y a las autoridades administrativas a decidir de manera expedita
sobre los procesos que han sido puestos en su conocimiento. En consecuencia la
aplicacion de estas garantias jurisdiccionales hace referencia a que nuestros
jueces adquieren un papel protagoénico en la defensa de los derechos
constitucionales, es decir que dejan de ser espectadores del proceso y se
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convierten en verdaderos garantes de la vivencia de los derechos, que se
encuentran reconocidos en nuestra carta ius fundamental.

Si bien es cierto, existen contradicciones entre la naturaleza de las medidas
cautelares propuestas en el articulo 87 de nuestra Constitucion de la Republica y
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales, también es cierto que esto le
corresponde a la Corte Constitucional, mediante la revision de sentencias o
consultas constitucionales, determinar cuales seran los canones interpretativos y
disciplinarios.

La configuracién de estas garantias jurisdiccionales debe siempre observar la
gravedad del dafio y la verosimilitud del derecho, como condiciones para su
otorgamiento. En lo que respecta a la gravedad del dafio la concesion de la
medida debe ser proporcional y adecuada con el dafio que se pretende evitar, y en
cuanto a la verosimilitud, el juzgador no debe comprobar la amenaza o la
vulneracion del derecho, sino que se debe tener fundamentos razonables de que
el acto en cuestién puede llegar a producir un dafio, una vulneracion de un
derecho, es decir que puede generar efectos perniciosos.

Las medidas cautelares en cuanto a su tramitacion, se refiere a los procedimientos
comunes de principios y garantias que se encuentran reconocidos en la Ley
Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, obviamente con
las particularidades propias de estas garantias, de esta manera la audiencia sera
de manera excepcional para garantizar la celeridad, las notificaciones se
realizaran después de la concesién de la medida cautelar, y ademas pueden ser
objeto de revocatoria, si asi el juez lo considera necesario, es decir cuando el
juzgador considere que ya ha cesado la amenaza o vulneracion del derecho.

Es importante mencionar que las medidas cautelares son verdaderas garantias
constitucionales, ya que si bien estas no se pronuncian sobre el fondo de la
controversia, son un mecanismo de proteccion para evitar la violacion de derechos
constitucionales, y de esta manera hacen que el estado cuente con recursos
idoneos y justos para evitar y cesar la violacion de los derechos constitucionales, y
asi establecer los fundamentos de un Estado Constitucional de derechos y justicia.

Por ultimo, cabe recalcar que las sentencias sobre medidas cautelares al igual que
cualquier otra garantia deben ser observadas, respetadas y cumplidas,
adoptandose todas las medidas cautelares concedidas para su efectivo
cumplimiento, todo esto para que se dé una verdadera proteccion de los derechos
que se encuentran reconocidos en nuestra Constitucion de la Republica la cual fue
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aprobada mediante referéndum en el afio 2008, y que estos derechos no queden
solo en meros enunciados.

Finalmente considero que es importante anotar a manera de conclusion las
implicaciones para las abogadas y abogados en libre ejercicio profesional en el
marco del neo constitucionalismo en el Ecuador, en relacion a las medidas
cautelares, en el sentido que no debe caer en la tentacion de abusar del derecho
constitucional. Toda vez que la aplicacion de la Constitucion es directa y de
aplicacion inmediata da lugar a crear incidentes procesales. Es por ello, que la
actual Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en su
Art. No. 23, expresamente indica: Abuso del derecho.- “La jueza o juez podra
disponer de sus facultades correctivas y coercitivas, de conformidad con el Cédigo
Organico de la Funcién Judicial, a quien, abusando del derecho, interponga
varias acciones en forma simultanea o sucesiva por el mismo acto u omision,
por violacion del mismo derecho y en contra de las mismas personas”.

En los casos en que los peticionarios o las abogadas y abogados presenten
solicitudes o peticiones de medidas cautelares de mala fe, desnaturalicen los
objetivos de las acciones o medidas o con animo de causar dafio, responderan
civil o penalmente, sin perjuicio de las facultades correctivas otorgadas a las
juezas o jueces por el Codigo Organico de la Funcion Judicial y de las sanciones
gue puedan imponer las direcciones regionales respectivas del Consejo de la
Judicatura.

Para evitar las sanciones, corresponde a los profesionales del derecho, estar en
permanente actualizacion por medio de los fallos constitucionales. La principal
fuente del derecho es la actividad jurisdiccional constitucional, que viene a ser una
especie de expresion viva del derecho, pues la Ley ya no es el centro del derecho
sino la Constitucion y su aplicacion concreta por medio de las sentencias. No
obstante también estar preparado para exponer las normas provenientes de las
Convenciones Internacionales, que en materia de derechos humanos es
vinculante para el Ecuador como normativa “supra-nacional.
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