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RESUMEN

La medida cautelar es un concepto juridico que se mantiene, segin se conoce,
desde la existencia de la figura del Pretor, quien ejercia la calidad de magistrado
romano con la facultad para otorgar interdictos/6rdenes en el desempefio de su funcion

principal: administrar justicia.

Una medida cautelar es una disposicion judicial que se puede solicitar previo
al proceso donde se ventilara el asunto de fondo, no es un requisito de prejudicialidad,
su objeto es i) anticiparse a la ocasion de un perjuicio o, ii) garantizar el resultado de
la resolucion definitiva del asunto de fondo.

En este orden, la Constitucion, segln prescribe su articulo 87, permite a los
magistrados de Corte Constitucional otorgar medidas cautelares conjuntamente con
una accion constitucional para cesar el mancillamiento actual de un derecho, por otra
parte, ademas, permite también las medidas cautelares independientes o autbnomas
que, sin requerir la instrumentalizacion de un procedimiento de fondo, tiene igual
objeto: impedir los actos de disposicion o administracion que pudieren hacer imposible
la ejecucion de la resolucién de fondo.

De lo mencionado, los efectos juridicos de las medidas cautelares
constitucionales independientes deberian ser temporales, es decir tener un plazo
razonable de vigencia en la medida en que la tutela cautelar no ocasione la vulneracién
de los derechos de la contraparte, debido a la inexactitud de la Ley que regula las
medidas cautelares constitucionales al no determinar, expresamente, cuando el juez
debe estimar extinta la amenaza de violacion de un derecho cautelable y revocar la

medida dictada.

Palabras clave: Medidas Cautelares; Garantia Jurisdiccional; Materia Constitucional
Cautelable; Régimen Constitucional De La Tutela Judicial Cautelar; Derechos;

Medidas Auténomas.



ABSTRACT

The judicial concept of a Precautionary Measure has been in existence since
the times of Pretor. Pretor, whose main responsibility was to administer justice, had

also the role of roman magistrate with the powers of granting injunctions/orders.

A Precautionary Measure is a judicial disposition that can be requested and
granted before the beginning of the litigation process where the pertinent principal
cause of action would be addressed. It is not a prelitigation requirement. Its objectives
are, i) to anticipate and avoid possible damages, or ii) to guarantee the outcome of the

final disposition sought in the main cause of action.

In this order, and based on Art. 87 of the Constitution, the Constitution grants
Constitutional Court magistrates the power to award Precautionary Measures
accompanied by a Constitutional Action to stop the actual or imminent infringement
of a right. Art. 87 also allows for the granting of independent or autonomous
Precautionary Measures. These independent Precautionary Measures do not require
for the instrumentalization of a principal cause of action. Independent Precautionary
Measures’ goal is to prevent disposition or administrative acts that could make it
impossible for the execution of a verdict granted on a main and principal cause of

action.

The judicial effects of this Independent Precautionary Measures should be
temporary. They should be in effect only for a reasonable period. This is to avoid
infringement on the counterpart’s constitutional rights, because of the unclear nature
of the law that regulates Precautionary Measures. The law regulating Precautionary
Measures does not expressly determine when is the Judge required to declare the

Measure extinct, expired or revoked.

Keywords: Precautionary Measure; Jurisdictional Guarantee; Constitutional
Precautionary Matter; Regime Constitutional ~ Protection Action., Rights;

Autonomous Measures.
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INTRODUCCION

La Constitucion y los tratados internacionales, en particular la Convencion Americana
de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reconocen que
el fin del Estado y de la organizacion social es el goce de los derechos de los seres humanos y
que, para tal efecto, deben existir recursos sencillos y rapidos ante los jueces o tribunales
competentes que les permitan amparar a los seres humanos frente a actos u omisiones que
amenacen o violen sus Derechos, y adoptar las medidas pertinentes para asegurar la reparacion
integral derivada de vias de hecho que vulneran dichos derechos; de igual modo, es
indispensable que exista un procedimiento cautelar, expedito y eficaz que faculte a los 6rganos
jurisdiccionales para dictar medidas urgentes en aquellos casos en que se amenace de modo
inminente y grave un derecho, y de esta manera brinde proteccidn oportuna y se eviten dafios

irreversibles.

Las medidas cautelares por su naturaleza tienen como objeto evitar la vulneracion de un
derecho, pueden otorgarse inclusive sin una accion constitucional previa, en este caso reciben
el calificativo de autbnomas o independientes. Mas, su regulacion en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional prescribe que su concesion es competencia
de cualquier jueza o juez que avoque conocimiento de su peticion, debiendo este otorgarla
inmediatamente apenas con la sola verificacidn de los hechos, sin pruebas reproducidas de por
medio ni notificacion formal, con tal informalidad que el juez puede no tomarse la molestia de
determinar cuando deberia tenerse por revocada la medida cautelar cuyo efecto restrictivo o
dispositivo puede causar un perjuicio injustificado a quien los debe soportar.

En este sentido de las ideas, al no existir la regulacion suficiente en la Ley acerca de la
revocatoria de los efectos juridicos de una medida cautelar, los mismos pueden mantenerse
vigentes, hasta que i) se demuestre que no tenia fundamento en su solicitud; o, ii) efectivamente
se haya evitado la amenaza de violacion de derechos. Aspectos que, dentro de un Estado
constitucional Ilamado a garantizar el derecho a la seguridad juridica, deben encontrarse
expresa, clara y precisamente determinados en una disposicion escrita en la Ley de forma tal

que pueda ser aplicable por la autoridad competente.



CAPITULO I

GENERALIDADES Y CONCEPTO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

En su obra, el autor Eugene Petit ha sefialado que los magistrados y pretores fueron los
primeros, quienes, en ejercicio de sus funciones en la administracion de justicia romana, podian
aplicar estas medidas (Tratado Elemental de Derecho Romano, pédg. 451). Medidas que se

dictaban en virtud del poder cautelar que investia el pretor, en forma de interdictum:

(...) era emanado del magistrado por solicitud de una persona privada contra otra, la
cual impone un cierto comportamiento, hacer o no hacer; y era la emanacion del
Imperium del magistrado, por lo que la competencia para dictarlos era exclusiva de los
magistrados, la distincién de los interdictos en exhibitorios, restitutorios y prohibitorios,
segun que el mandato del pretor sea el de exhibir, restituir o prohibir alguna cosa.

(Medidas Cautelares en General, pag. 88)

No obstante, lo manifestado por el citado autor, pueden las partes incoar acciones contra
la otra, y que estas se ventilen y diluciden el asunto de fondo en un juicio de conocimiento. La
utilidad de estas medidas era su rapida ejecucion, lo cual pues se traduce en su caracteristica

principal.

Producto de la creacion doctrinal de pensadores alemanes e italianos que prontamente
se extenderia en el resto de Europa e Iberoamérica, las medidas cautelares tiene un concepto
dindmico que en la actualidad les permite prevenir la vulneracién inminente de un derecho sin
embargo, segun dice Calamandrei “las medidas cautelares no constituyen un fin en si mismas,
sino que solo sirven para proteger, precaver o prevenir un fallo principal, de tal manera que son
un instrumento del proceso para garantizar la eficacia y efectividad del proceso mismo”

(Manual de Contencioso Administrativo, pag. 184).

Etimologicamente, el vocablo esparfiol cautelar proviene del latin Cautelae, mismo que
en términos similares significa precaver o prevenir. Por otro lado, la palabra medida significa
“Accion y efecto de medir” (Real Academia Espafiola, 2014), ademaés puede significar “Tomar,
adoptar medidas” (Real Academia Espafiola, 2014). En palabras de Chiovenda las medidas

cautelares se caracterizan por ser:


jonathan_989@hotmail.com
Texto tecleado
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..provisorias, cautelares o conservativas, a aquellas medidas especiales, determinadas por el
peligro o urgencia, que se emiten antes de que sea acertada la voluntad concreta de la ley que
nos garantiza un bien, o antes de que sea cumplida la actuacién de la Ley para garantia de su

futura actuacion practica. (Medidas Cautelares, pag. 487)
En concordancia, Couture describe que las medidas cautelares:

...son aquellas dispuestas por el juez con el objeto de impedir los actos de disposicion o de
administracion que pudieran hacer ilusorio el resultado de un juicio, a fin de asegurar de

antemano la eficacia de la decision a dictarse en el mismo... (2012, pég. 45)

De lo que sostiene el autor Couture, se puede reflexionar que la solicitud de estas
medidas cautelares busca asegurar la resolucion de un juicio principal, siempre en miras de
conseguir el interés general buscado: la realizacion de justicia. Para el tratadista Luis Cueva
estas medidas son “aquellas que disponen los jueces en forma preventiva y temporal para evitar
un dafio o peligro o para asegurar el resultado de la resolucion definitiva” (Medidas cautelares

constitucionales , pag. 46)

A modo de breve conclusion, la figura juridica de la medida cautelar son disposiciones
asegurativas que, a solicitud de parte, el juez concesiona con el objeto de evitar la consumacion
del mancillamiento de derechos, empero, su otorgamiento no deberia considerarse la resolucion
del asunto de fondo, ni tenerse como una resolucion en firme cuyos efectos tiene una vigencia
permanente, debido a que como se vera en el acapite pertinente, las medidas cautelares son de
caracter provisionales por defecto.

DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES

Las medidas cautelares pueden solicitarse incoando una garantia jurisdiccional de tutela
judicial efectiva, mediante la cual el Estado ampara a todos, ya sea individual o colectivamente,
quienes necesiten la intervenciéon del aparato judicial para prevenir la vulneracién de un
derecho. Cotidianamente a la sociedad se la ha perturbado su seguridad juridica, su bienestar,
y es ahi donde el Estado opta por crear garantias jurisdiccionales y una de ellas son las medidas
cautelares constitucionales que se conceden de manera urgente cuando haya una amenaza
inminente, grave o se quiera cesar la violacion de un derecho. En concordancia, Cueva establece
que “Las medidas cautelares constitucionales fueron introducidas en el Derecho Procesal
Constitucional para proteger en forma efectiva, segura y rapida derechos reconocidos por

constitucion” (Medidas cautelares constitucionales , pag. 75).

4



La Constitucion contempla garantias jurisdiccionales que facultan a cualquier
ciudadano, o colectivo, a accionar el aparato judicial en aras de ampararse bajo la tutela cautelar
efectiva, que segun consagra su articulo 11, estas garantias son de aplicacion directa e
inmediata, inclusive pueden ser de oficio; de cualquier forma, el otorgamiento de estas garantias
obedece a un breve debido procedimiento que la misma Constitucion en su articulo 86 se

encarga de reglar en los siguientes términos:

a) El procedimiento serd sencillo, rapido y eficaz. Sera oral en todas sus fases e
instancias.

b) Seran habiles todos los dias y horas.

c) Podran ser propuestas oralmente o por escrito, sin formalidades, y sin necesidad de
citar la norma infringida. No sera indispensable el patrocinio de un abogado para
proponer la accion.

d) Las notificaciones se efectuaran por los medios més eficaces que estén al alcance del
juzgador, del legitimado activo y del 6rgano responsable del acto u omision.

e) No seran aplicables las normas procesales que tiendan a retardar su agil despacho.
(Constitucion de Ecuador, 2008)

Inmediatamente, en su articulo 87 se puede identificar que las medidas cautelares
constitucionales pueden ser solicitadas i) de manera conjunta a una accion constitucional
previamente incoada, es decir dentro de un proceso que se ventila ante la Corte Constitucional,
o ii) de forma autdnoma, independiente de las acciones constitucionales de proteccion de
derechos. Ademas, del referido articulo, se puede abstraer que la tutela cautelar es efectiva

cuando evita o hace cesar la violacién o amenaza de violacion de un derecho.

Al respecto de la tutela cautelar, ratifica la Corte Constitucional que estas “medidas
cautelares estan dirigidas a la proteccion de derechos (...)” (Sentencia numero 008-10-SIN-CC,
2010).

Cabe recalcar que las medidas cautelares constitucionales con el fin de evitar, cesar la
violacion o la amenaza de vulneracion de derechos constitucionales debe recaer siempre en
materia constitucional cautelable que “Es la situacion juridica o de hecho frente a la que se
solicita la defensa de los derechos reconocidos por la constitucién. Es la materia sobre la que

recae la cautela” (Medidas cautelares constitucionales , pag. 77).



MEDIDAS CAUTELARES CONSTITUCIONALES AUTONOMAS:
REGULACION Y NATURALEZA JURIDICA

A modo de introduccidon del presente acépite, en el caso numero 1630-11-EP, la Corte
Constitucional asevera que la Constitucion, distingue “dos tipos de medidas cautelares, las
medidas cautelares conjuntas y las autonomas. Las primeras son solicitadas en conjunto con

una accion constitucional, mientras que las segundas son independientes, en el sentido de que

no requieren de ninguna accién para ser solicitadas.” (Sentencia nimero 024-16-SEP-CC,

2016) (lo subrayado me pertenece).

Dentro de la medida cautelar autdbnoma constitucional, establecida en el articulo 87 de
la Constitucién ecuatoriana, esta se caracteriza esencialmente por ser urgente e inmediata,
siempre en aras de evitar o0 cesar una amenaza, sin perjuicio de la supremacia de las garantias

del debido proceso, a la tutela cautelar efectiva, y preservar la naturaleza de las mismas.

En la presente se desarrolla la naturaleza juridica de las medidas cautelares, teniendo en
consideracién que posteriormente se disertara acerca de si la regulacién que dispone el

ordenamiento juridico ecuatoriano preserva o no la naturaleza de éstas.

Aspectos de la Ley Organica de Garantias Constitucionales y Control

Constitucional

La Constitucion en su Disposicidn Transitoria Primera insta llevar a cabo la creacién de
una Ley, asi es como se denominard simplemente a la Ley Organica de Garantias
Constitucionales y Control Constitucional, que regule el funcionamiento de la Corte

Constitucional y los procedimientos de control constitucional.

Siendo el deber méximo del Estado el goce efectivo de los derechos de propios y
extranjeros, deben existir recursos sencillos y rapidos ante los jueces o tribunales competentes
que les permitan amparar a los seres humanos y a la naturaleza frente a actos u omisiones que
amenacen o violen sus derechos, y adoptar las medidas pertinentes para asegurar la reparacion
integral derivada de vias de hecho que vulneran dichos derechos; de igual modo, es
indispensable gque exista un procedimiento cautelar, expedito y eficaz que faculte a los 6rganos
jurisdiccionales para dictar medidas urgentes en aquellos casos en que se amenace de modo
inminente y grave un derecho, y de esta manera brinde proteccién oportuna y se eviten dafios

irreversibles.



Bajo el titulo de garantias jurisdiccionales de derechos constitucionales, la Ley regula
las medidas cautelares cuya finalidad es prevenir, impedir o interrumpir la violacion de un

derecho.

Requisitos para la tutela cautelar

En este aspecto, la Ley, en su articulo 27 reza que las medidas cautelares procederan
cuando un 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.

Segun la Corte Constitucional ecuatoriana las medidas cautelares proceden cuando
concurrentemente se configuren los siguientes aspectos: “a) que se encuentre comprometido un
derecho constitucional; b) inminencia cuando se pretenda hacer cesar la amenaza de violacion
del derecho; vy, ¢) gravedad -evitar dafios irreversibles, hacer cesar la intensidad o frecuencia de
la violacion-.” (Sentencia numero 052-11-SEP-CC, 2011). La Corte, en la sentencia marra,

especifica en qué consiste lo inminente y lo grave en lo que prescribe el articulo 27 de la Ley.

Cabe ademas sefialar que, la concurrencia de los requisitos legales la verifica el juez con
la sola descripcion de los hechos, sin que, como es evidente de la Ley, sea necesaria la
enunciacion de la prueba, tampoco incluye el sefialamiento de domicilio para la notificacién de

la contraparte. Aunque lo observado es an debatible, no es materia de la presente.

Por otra parte, y a modo de contraejemplo del presente aspecto, la Corte Constitucional,
de conformidad con la Constitucién, ha interpretado que las medidas cautelares no proceden

cuando:

a) Cuando existieren medidas cautelares en las vias administrativas u ordinarias; b) Cuando se
trate de la ejecucion de 6rdenes judiciales; ¢) Cuando se interpongan con la accion extraordinaria
de proteccion de derechos; d) Para declarar un derecho o discutir una mera expectativa, pues
para ello se encuentran previstos los procesos ordinarios; €) Para reparar un dafio o la violacion
de un derecho constitucional, sino solamente para evitarlo o suspender tal violacion. (Sentencia
namero 052-11-SEP-CC, 2011)

En el orden procesal, la doctrina concuerda que dos son los requisitos para que una
medida cautelar sea otorgada, la verosimilitud del derecho (fumus bonis iuris) y el peligro en la

demora (periculum in mora).



Por un lado, ante una eventual contingencia donde la sentencia del asunto de fondo
resulte ineficaz debido a la demora que implica la obtencidn de la misma dentro de un proceso

de conocimiento, Calamandrei aclara que, periculum in mora constituye

Especificamente, el peligro del ulterior dafio marginal que podria derivar del retardo de la
providencia definitiva, inevitable a causa de la lentitud del procedimiento ordinario, (...) es la
mora de esta providencia definitiva, considerada en si misma como posible causa de ulterior
dafo, la que se trata de hacer preventivamente inocua con una medida cautelar, que anticipe
provisoriamente los efectos de la providencia definitiva. (Sistema de Derecho Procesal Civil,
1944, pag. 42)

A su vez, Lino Palacio sefiala que el peligro probable de que la tutela judicial definitiva
que el actor aguarda de la sentencia a pronunciarse en el proceso principal no pueda, en los
hechos, realizarse, es decir que, a raiz del transcurso del tiempo, los efectos del fallo final
resulten practicamente inoperantes (Derecho Procesal Civil, padg. 34). Cabe indicar que lo
parafraseado en el presente parrafo parte de la condicion inicial de las medidas cautelares
autonomas esto es, el escenario donde deberia contemplarse la certeza de incoar el referido

proceso principal.

El mismo autor, Palacio, identifica que este requisito “debe ser objeto de un simple
acreditamiento (...) que por hallarse referido a hechos, no esta sujeto a restricciones (...) razéon
por la cual las declaraciones testimoniales son en el caso siempre idoneas y eventualmente
atendibles.” (Derecho Procesal Civil, 1986, pag. 102)

Por otro lado, Ramiro Podetti sefiala que existe ademas un requisito que se justifica por
la finalidad de las medidas cautelares, este es el de proporcionar al juez la verosimilitud del
derecho o su apariencia, de alli que sea necesario un proceso de caracter sumario, breve

(Tratado de las medidas cautelares, 1956, pag. 54) del cual, segun indica Calamandrei

(...) el resultado de esta cognicion sumaria sobre la existencia del derecho tiene pues, en todos
los casos, valor no de declaracién de certeza sino de hipétesis: solamente cuando se dicte la
providencia principal se podra ver si la hipétesis corresponde a la realidad. (Introduccién al

estudio sistematico de las providencias cautelares, 1996, pag. 77)

En virtud del requisito fumus boni iuris, el articulo 33 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional prescribe que no se requiere de un medio de prueba

gravitante que corrobore el derecho invocado, bastara la sola verificacion de la descripcion de



los hechos, descripcidn que tampoco es necesaria que se haga en audiencia, dejando la audiencia
para cuestiones excepcionales, segun reza del articulo 36 de la Ley.

En este sentido, se debe hacer mencidn a un tercer requisito que la doctrina nombra
contracautela, el mismo que se desarrollara en las recomendaciones del presente documento,
puesto que la Ley, que en este apartado se analiza, no hace mencién alguna. Sin embargo,
Kielmanovich sostiene que este requisito es la contracara, que “resguarda también para el
afectado la efectividad del resarcimiento de los perjuicios que aquélla pudiese inversamente
provocarle, y reemplaza, en cierta medida, a la bilateralidad o controversia, normalmente
postergada hasta el momento de su traba.” (Medidas Cautelares, 2000, pags. 56-57). Brevisima

descripcidn de este requisito que, cabe agregar, la Ley no contempla.

Caracteristicas de la Medida Cautelar: provisoriedad e instrumentalidad

La Corte Constitucional, de conformidad con la naturaleza de las medidas cautelares y
el articulo 28 de la Ley, sostiene que “dado el caracter de provisional de las medidas cautelares,
(...) el otorgamiento de las medidas de ninguna manera constituird un prejuzgamiento sobre la

declaracion de la vulneracion” (Sentencia nimero 024-16-SEP-CC, 2016)

A criterio de Calamandrei “la provisoriedad es la limitacion de la duracion de los efectos
de la misma, es decir estd encaminado a durar el tiempo hasta que preceda un evento esperado ”

(Introduccion al estudio sistematico de las providencias cautelares, 1996, pag. 36).

En cuanto a la Ley, su articulo 33, manda al juez a especificar e individualizar las
obligaciones positivas y negativas a cargo del destinatario de la medida cautelar y las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que deben cumplirse.

Por su caracter de provisoria, la vigencia de la medida cautelar en el tiempo, deberia
estar supeditada a la ocasién de la sentencia del asunto de fondo que anticipa la medida. Al no
ser asi, estariamos frente a una medida cautelar desnaturalizada, en la medida en que sus efectos
se pueden tornar permanentes. Al respecto, Calamandrei sefiala que el concepto de
provisoriedad contempla “(...) lo que esta destinado a durar hasta tanto que sobrevenga un
evento sucesivo, en vista y en espera del cual el estado de provisoriedad subsiste durante el

tiempo intermedio” (Introduccidn al estudio sistematico de las providencias cautelares, pag. 36)

No obstante, la regulacion nacional, al respecto de la provisoriedad de las medidas

cautelares constitucionales autonomas, sefiala que es obligacién del juez determinar las
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condiciones de tiempo en que deben cumplirse. A lo que cabe sefialar que la provisoriedad no
es igual a la temporalidad que confunde la Ley, puesto que lo temporal es un concepto amplio
que debe entenderse como lo que dura por un periodo de tiempo, que por si mismo tiene una

duracion limitada y que no requiere que sobrevenga alguna circunstancia ajena.

De segundo carécter, la instrumentalidad se puede deducir del contenido del primer
requisito, puesto que las medidas cautelares por regla general dependen de un proceso principal
dentro del cual sus efectos se entienden vigentes. No obstante, la mencionada propiedad que
hace a la medida cautelar dependiente, se ha desprendido en las legislaciones que buscan una

tutela cautelar efectiva, que se materialice.

Cercanamente, en Argentina, el tratadista Kielmanovich a manera de reflexién, sostiene
que las medidas cautelares tradicionales han devenido en la creacidn de cautelas materiales o
anticipatorias, las cuales se denominan medidas autosatisfactivas (Medidas Cautelares, 2000,
pag. 36). Este tipo de medidas, apartadas totalmente de la naturaleza instrumental de la misma,
y por ende de la provisoriedad, tienen igual fuerza que una resolucion de fondo, la cual se emite
a solicitud de parte bajo estandares procesales especiales al momento de proveer, y por ejemplo,
la contracautela no es necesaria rendirla, elemento del que también se desapegan las medidas
autosatisfactivas. Misma que se trajo a colacion en la presente para ejemplificar qué es la
contracara de una medida cautelar perfecta, y determinar con mayor énfasis el lugar medio que

ocupan las medidas cautelares constitucionales autbnomas.

Cerrando el paréntesis de lo que sostiene el tratadista Kielmanovich, las medidas
cautelares constitucionales autdnomas se distinguen de las medidas autosatisfactivas, toda vez
que la resolucidn de las primeras no constituye cosa juzgada, ni resolucion en firme acerca del

asunto de fondo.

En el marco del articulo 28 de la Ley, el otorgamiento de medidas cautelares y su
adopcion no constituird prejuzgamiento sobre la declaracion de la violacién ni tendran valor
probatorio en el caso de existir una accién por violacion de derechos. En este sentido, ratifica
la Corte Constitucional que “dado el caracter de provisional de las medidas cautelares, (...) el
otorgamiento de las medidas de ninguna manera constituird un prejuzgamiento sobre la

declaracion de la vulneracion.” (Sentencia niUmero 024-16-SEP-CC, 2016)

Es entonces dable reflexionar que ciertamente las medidas autosatisfactivas se asemejan

a las medidas cautelares constitucionales autdbnomas, puesto que sus estructuras no se adecuan

10



en la naturaleza que por excelencia debe investir una medida cautelar, no obstante ambas
encuentran su vigencia en el ordenamiento legal. En el caso ecuatoriano, es perfectamente
procedente una medida cautelar constitucionales autonomas solicitadas independientemente de
acciones constitucionales previas, sin embargo, su otorgamiento no debe entenderse como un

prejuzgamiento, peor aln cosa juzgada.

Por lo hasta aqui mencionado, en cuanto a la naturaleza juridica de las medidas
cautelares autonomas, me permito compartir lo analizado por la Corte Constitucional cuando

sefiala que

El Fumus Boni luris en realidad en donde descansa el fundamento del otorgamiento de

una medida cautelar de naturaleza constitucional debido a que se basa en una presuncién

razonable de que los hechos denunciados como violatorios o de inminente violacién de
los derechos constitucionales, asi como de los previsto en instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, son verdaderos. (Sentencia nimero 034-13-SCN-CC, 2013)

(lo subrayado me pertenece).

Irrefutable es entonces que se trata de una naturaleza sui generis, que obedece a razones
especiales y que por ello no puede supeditarse a los parametros procesales que tradicionalmente

regulan las medidas cautelares.

El problema, que se pasara a desarrollar en el segundo capitulo, resulta al no encontrar
la regulacion especializada clara, previa y aplicable que deberia contemplar los aspectos de
relevancia juridica que ameritan ser positivizados, como por ejemplo la vigencia de los efectos
de una medida cautelar autbnoma proveida, de la que no se cuenta con un proceso principal
ventilandose ante un Tribunal, que bien puede cumplir su objetivo, sin embargo la falta de
regulacién en este aspecto podria causar un prolongamiento injustificado de su vigencia en

perjuicio de quien la cumple o la tiene que tolerar.
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CAPITULO 1

Hasta lo aqui mencionado, se tiene que, por su naturaleza juridica, las medidas
cautelares deben ser instrumentales y provisorias. De conformidad con los articulos 87 de la
Constitucidn y 32 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(“la Ley” simplemente en lo venidero), una peticion de medida cautelar puede realizarse
conjuntamente con el requerimiento de cualquier garantia jurisdiccional constitucional, en cuyo
caso la vigencia de aquella medida estaria supeditada totalmente a la resolucion del asunto de

fondo que concomitantemente se ventila.

En dicha eventualidad se puede abstraer perfectamente la caracteristica de
instrumentalidad y provisoriedad que debe revestir por excelencia una medida cautelar, cuyos
efectos no deben entenderse como permanentes, sino temporales, 0 provisorios, que como se
distingui6 en el capitulo precedente, lo temporal abarca lo provisorio en cuanto el primer
aspecto obedece a un periodo de tiempo que inevitablemente sucederd, sin embargo el segundo
pardmetro indica que la medida otorgada debera ser revocada siempre que una circunstancia

sobrevenga en el tiempo de su vigencia, esto es la resolucion del asunto de fondo.

Y es entonces cuando cabe preguntarse si la resolucion del asunto de fondo, que se
supone debe extinguir los efectos de la medida cautelar proveida, hunca sobreviene puesto que
el solicitante de la medida, quien encontrd satisfaccion en la inmediatez, sencillez, informalidad

y urgencia de la tutela cautelar efectiva, nunca inicié el proceso que corresponde.

Situacion que puede acaecer debido a que las medidas cautelares constitucionales
pueden ser ademas, independientes 0 autdnomas, en cuyo caso de la regulaciéon que la Ley y la
Constitucion prescriben, no se logra encontrar expresamente una disposicion acerca de la
vigencia de sus efectos juridicos, mismos que cabria cuestionarse si permanecen
indefinidamente en el tiempo, salvo que a buen criterio de la autoridad competente, éste crea
que la amenaza de vulneracion del derecho ha cesado definitivamente y que la medida cautelar

ya no tiene objeto, por consecuencia resuelve su revocatoria.

En este orden de las ideas, cabe, a manera de preambulo, centrar el enfoque del presente
capitulo en las contingencias que deriven de la inexactitud de la Ley, sus efectos en los derechos
de quienes deben acatar las disposiciones de la medida cautelar impuesta; y, ademas en la

propuesta de recomendaciones que podrian ser aplicables en el caso que nos atafie.
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REGIMEN DE LA TUTELA CAUTELAR.

En los términos de Calamandrei, la medida cautelar es “una medida de anticipacion
provisoria de ciertos efectos de la providencia definitiva, encaminada a prevenir el dafio que
podria derivar del retardo de la misma.” (Introduccién al estudio sistematico de las providencias
cautelares, 1996, pag. 45), en el concepto que Calamandrei sostiene se puede evidenciar uno de
los verbos rectores que conforman el principio de la tutela judicial, esto es prevenir el dafio; en
igual sentido, el articulo 87 de la Constitucion prescribe que los jueces pueden “ordenar
medidas cautelares conjunta o independientemente de las acciones constitucionales de

proteccion de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la violacion 0 amenaza de violacién

de un derecho” (lo subrayado me pertenece).

En concordancia con el articulo 75 de la Constitucion que prevé el derecho a la tutela
judicial efectiva para todos, con sujecién a los principios de inmediacion y celeridad, agrega
ademas que en ningun caso nadie debera quedar en estado de indefension, es asi que en virtud
de las disposiciones constitucionales citadas, la tutela judicial permite requerir al Estado,
especialmente al 6rgano encargado de administrar justicia, en el momento en que un derecho
ha sido mancillado e, inclusive, cuando apenas se tiene la apariencia de un derecho que no ha
sido vulnerado empero se encuentra bajo la amenaza razonable de ser violentado. Es sensato
sostener entonces, que existe una intima vinculacion entre la tutela judicial efectiva (del articulo
75 de la Constitucion) y la tutela judicial cautelar (del articulo 87 de la Constitucion), toda vez
gue ambas se derivan del mismo derecho fundamental que tiene el ciudadano al acceso a la

justicia y a la efectividad de las resoluciones judiciales.

El profesor Benjamin Marcheco, respecto de la relacion entre la tutela judicial efectiva

y la cautelar sostiene lo siguiente:

La garantia de efectividad de los derechos impone, necesariamente, la exigencia de articulacion
de medidas precautorias que aseguren el resultado final del proceso, con lo que poco cabria
dudar del anclaje constitucional de la tutela cautelar mediante su integracion en el concepto de
la tutela judicial efectiva (La tutela cautelar en los procesos contra la administracion pablica en
Ecuador, 2017, pag. 267)

En el criterio del citado autor se puede evidenciar que la tutela cautelar consiste en una
de las formas de expresion o de ejecucion que le es propia de la tutela judicial efectiva que

garantiza la Constitucion para todos. En consecuencia, a la funcion cautelar, que procesalmente
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se le reconoce pertenece a la tutela judicial, le corresponde “un conocimiento periférico o
superficial encaminado a obtener un pronunciamiento de mera probabilidad acerca de la
existencia del derecho discutido, de alli que resulte suficiente la comprobacidn de la apariencia
o verosimilitud del derecho invocado por el actor” (Tratado de Derecho Administrativo y obras
selectas, 2013, pag. 31).

Los presupuestos o requisitos de la tutela cautelar, el fumus boni iuris y el peligro en la
demora, se configuran en base a la existencia de un riesgo el mismo que se verifica en calidad
de incidente, es decir como una cuestion procesal distinta de la pretension principal, pero

relacionada con esta que se resuelve en un proceso especial.

Al respecto sostiene Garcia de Enterria que “el perjuicio atendible por quien dispone la
medida cautelar debe consistir en el riesgo de que se frustre la tutela efectiva que corresponde
otorgar a la sentencia final” (La nueva doctrina del Tribunal Supremo sobre medidas cautelares:
La recepcion del principio del fumus boni iuris (Auto de 20 de diciembre de 1990) y su
trascendencia general, 1991, pag. 69).

El riesgo al que se refiere el autor citado, constrifie al juzgador competente a una
valoracion superficial, de primera vista, de los respectivos presupuestos que dan forma a la
tutela cautelar a favor de quien tenga la apariencia de buen derecho que le favorezca,
precisamente para que “la parte que sostiene una posicién injusta manifiestamente no se
beneficie con la larga duracién del proceso y con la frustracion, total o parcial, que de ellava a
resultar para la otra parte.” (La tutela cautelar en los procesos contra la administracion publica
en Ecuador, 2017, pégs. 273-274)

Cabe sefalar que el riesgo recae sobre los efectos negativos que acarrean la demora de
una solucién definitiva al asunto principal, los mismos que son producto de una actuacion

ineficaz y criticable de la administracion de justicia.

En el orden de lo prescrito en la Constitucion en su referido articulo 87 y en virtud del
articulo 26 de la Ley, contemplan un régimen cautelar adaptable, es decir que se adecue a la

violacion que se pretende evitar o detener.

A primera vista, aparentemente se tiene un régimen abierto de las medidas cautelares,

salvo la excepcidn expresa en cuanto a la prohibicion de ordenar medidas privativas de la

14



libertad invocando la tutela cautelar, lo cual se puede extraer del segundo inciso del estudiado
articulo 26 de la Ley:

Art. 26.- (segundo inciso) ...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
gue 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. (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 2009)

Lo pertinentemente citado se puede entender en base a dos interpretaciones que a
continuacion cabe distinguir: por una parte, se tiende a suponer que se trata de un listado cerrado
de medidas cautelares puestas a disposicion de quien las requiera; y, por otra parte, la expresion
de la Ley se entiende al indicar que las medidas alli prescritas son ejemplificativas a la voz de
“Las medidas cautelares deberan ser adecuadas a la violacion que se pretende evitar o detener,
tales como (...)”(Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009)
(lo subrayado me pertenece), por lo tanto en esta segunda manera de examinar lo citado, las
medidas cautelares son abiertas, con la Unica condicién de que estas deben ser pertinentes y

guardar relacion con la amenaza de violacion o la vulneracién a detener.

En el desarrollo de la presente investigacion, se debe sefialar que el segundo aspecto,
gue se remite a un listado abierto de medidas cautelares, es el elegido por el autor, puesto que
razonablemente el legislador previo a dictar la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional expone que considera la existencia de un procedimiento cautelar,
expedito y eficaz que permita a los 6rganos jurisdiccionales dictar medidas urgentes en aquellos
casos en que se amenace de modo inminente y grave un derecho. A propésito de ello, agrega el
profesor Marcheco que “las situaciones imaginables que pueden dar lugar a amenazas o
vulneraciones de los derechos constitucionales sobrepasan la idoneidad de las especificas
medidas cautelares dispuestas para enfrentarlas.” (La tutela cautelar en los procesos contra la
administracion publica en Ecuador, 2017, pag. 277), por lo tanto, no deberia restringirse la
disposicion de las medidas cautelares a un listado cerrado que las condicione, sin embargo, la
Ley deberia contemplar los términos que en general le pueda ser aplicable a cualquier medida
cautelar dictada.

En este aspecto, con el fin de tutelar los derechos amenazados o ya vulnerados, el juez,

en virtud del articulo 33 de la Ley mencionada, debe especificar e individualizar “(...) las
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obligaciones, positivas y negativas, a cargo del destinatario de la medida cautelar y las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que deben cumplirse (...)”, las obligaciones, sean
estas positivas 0 negativas, deberian guardar relacion con la reparacion integral que tendria que
buscarse en el proceso donde se ventile el asunto principal, en concordancia con el articulo 18
de esta Ley, inciso tercero: “En la sentencia o acuerdo reparatorio debera constar expresa
mencién de las obligaciones individualizadas, positivas y negativas, a cargo del destinatario de
la decision judicial y las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que deben cumplirse (...)”

(Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009).

A manerade cierre, lo dicho en el parrafo precedente guarda relacion con lo mencionado
al principio de este apartado, que la medida cautelar se provee en calidad de incidente, es decir

como una cuestion procesal distinta de la pretension principal, pero relacionada con ésta.

Pronunciamiento de la Corte Constitucional del Ecuador

La Corte Constitucional en el caso 1630-11-EP, dictamind que cuando se otorgue una
medida cautelar, en su resolucién debe especificarse “(...) el tiempo que las mismas se
encontraran vigentes, a efectos de que no sean indefinidas, acorde con la naturaleza y esencia
de las medidas cautelares conforme lo sefialado por esta Corte.” (Sentencia nimero 024-16-
SEP-CC, 2016).

Este Tribunal de la Corte en su intencién de encuadrar la medida cautelar en la estructura
que por su naturaleza debe tener la misma, de instrumental y provisoria, confunde la
provisoriedad con la temporalidad, y obliga a la autoridad que provee sobre una solicitud de
medida cautelar a especificar un tiempo de vigencia.

Es dable considerar que es la provisoriedad el elemento que debe revestir toda medida,
no obstante, la temporalidad, que bien podria ser el pronunciamiento del juez en base a su
estimacion acerca de cuanto tiempo tomara que la aparente amenaza de vulneracion de derecho

se extinga, en algunos casos puede no ser suficiente.

La Ley prescribe las reglas que permiten solicitar la revocatoria de las medidas
cautelares, la misma que procede Unicamente a peticion de parte cuando se haya evitado la
violacion del derecho, hayan cesado los requisitos previstos en la Ley o se demuestre que no

existe fundamento.
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En este sentido, se tiene que la Ley prevé que una medida puede ser revocada cuando la
amenaza de violacion del derecho que se busca tutelar se ha evitado, lo cual se logra a peticion
de parte, donde el juez debera estimar que la amenaza verificada en su otorgamiento ha cesado
0 no tiene fundamentos, independientemente del tiempo de vigencia de la medida que esta

autoridad debe especificar en su resolucion.

En lo pertinente a la problemaética juridica que nos atafie, aunque las disposiciones de la
Ley que regulan las medidas cautelares autbnomas prescriben que su otorgamiento no significa
una resolucion definitiva de lo que pretende el autor en el fondo, no se determina
especificamente un criterio o un plazo razonable para la interposicion de la accion
constitucional del asunto de fondo al que, por su naturaleza deberia sujetarse de tal forma que
su caracter de previsorio e instrumental se vea configurado plenamente. Aun cuando, en efecto,
la Corte Constitucional ha ratificado en reiteradas ocasiones que “las medidas cautelares
auténomas, al constituirse, no resuelven el fondo de la controversia constitucional, no
constituye un prejuzgamiento, peor ain cosa juzgada” (Sentencia nimero 034-13-SCN-CC,
2013), el otorgamiento de las medidas cautelares en el ordenamiento juridico ecuatoriano no
prevé un criterio especifico acerca de la extincion de sus efectos que, como se trat6 previamente,
estan encaminados a anticiparse a la ejecucion efectiva de la resolucion definitiva, y no deberian
permanecer vigentes indefinidamente, pues de esta falta de precision en la Ley se podria derivar
un perjuicio en los derechos de quien recibe la disposicion de acatar la medida cautelar

ordenada.
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CONCLUSIONES

La practica de las medidas cautelares constitucionales autobnomas, que consagra la
Constitucion pueden ser otorgadas requiriendo apenas de un proceso informal, breve, sencillo,
aungue debe ser motivado, no exige pruebas, teniendo Unicamente la apariencia que el
solicitante le pueda dar a su derecho que supuestamente se encuentra en un peligro inminente

de ser mancillado.

La Ley, como se ha venido analizando, demuestra insuficiencias en cuanto a parametros
que deberian considerarse al momento de proveer una medida cautelar, de lo cual se puede
determinar que existe una facultad discrecional que le permite a la autoridad, desde apreciar la
verosimilitud del derecho que se pretende proteger, lo cual queda enteramente en manos del
criterio del juez, asi como también la revocatoria de los efectos de la medida otorgada. Pudiendo
aquello ser una puerta abierta a interpretaciones arbitrarias que, quizas en funcion de las

intenciones justas 0 no, causen perjuicios en quienes recaen las disposiciones cautelares.

Un tema que debe ser plenamente identificado en la Ley es la ausencia de
instrumentalidad y provisoriedad en la naturaleza sui generis de las medidas cautelares
autébnomas, puesto que estas no requieren de una garantia jurisdiccional previamente incoada,
ni requiere tampoco que el solicitante en algin momento lo haga, aquellas pueden igualmente
ser proveidas obviando de la extincion de la vigencia de sus efectos juridicos, los mismos que

pueden abarcar una prolongacién indefinida e injustificada en muchas ocasiones.

La resolucion que finalmente se otorgue en la solicitud de una medida cautelar autbnoma
deberia prever un caracter provisional, inclusive condicional, puesto que, en virtud de la Ley,
las medidas cautelares no significan un prejuzgamiento, sin embargo, lo sumarisimo del
proceso, Y la estimacion intuitiva que debe hacer el juez, denotan un exceso de confianza en
quienes ejercen la funcion jurisdiccional, sumado al vacid legal que no regula la especificacion
del tiempo de vigencia de las medidas cautelares autobnomas, conjugan un problema juridico

que puede devenir en perjuicios que afecten a quien debe acatar la medida dispuesta.
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RECOMENDACION

Con el preambulo debidamente expuesto hasta aqui, sin perjuicio del ejercicio de las
facultades correctivas y coercitivas de los jueces que sancionen la mala fe procesal, me permito
recomendar que una medida cautelar deberia caducar de plena derecho, si el actor se reserva la
accion correspondiente que resuelva el asunto de fondo, dentro de un plazo razonable. A
proposito, es pertinente llamar a la resolucion de la Corte Constitucional en el caso 1630-11-
EP, la misma que expresamente manda a la autoridad que conozca la solicitud de una medida
cautelar a sefialar en su otorgamiento “(...) el tiempo que las mismas (medidas cautelares) se
encontraran vigentes, a efectos de que no sean indefinidas, acorde con la naturaleza y esencia
de las medidas cautelares conforme lo senalado por esta Corte.” (Sentencia nimero 024-16-
SEP-CC, 2016) (lo que se encuentra entre paréntesis es a modo de aclaracion). De esta forma,
lo resuelto por la Corte Constitucional apenas concuerda con el criterio de temporalidad que
debe observar toda medida cautelar, no obstante, en un caso anterior, la Corte, considerando
que las medidas cautelares, inclusive las autbnomas, requieren que en un proceso se resuelva el
asunto de fondo al que se esta anticipando, sostiene que “las medidas cautelares autdbnomas, al
constituirse, no resuelven el fondo de la controversia constitucional, no constituye un
prejuzgamiento, peor ain cosa juzgada” (Sentencia nimero 034-13-SCN-CC, 2013), de esta
forma el solicitante, quien esta bajo la amenaza de vulneracion de sus derechos, tendria que,
necesariamente, iniciar un proceso donde se ponga en conocimiento del juez el asunto principal,
ahora en una forma exhaustiva y no Unicamente en base a apariencias convincentes o
exposiciones elocuentes que causen convencimiento en el juzgador, cuya resolucion, sea esta

favorable o no, extinga los efectos de la medida cautelar autbnoma otorgada.
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