UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL

TRABAJO DE TITULACION EXAMEN COMPLEXIVO PARA LA
OBTENCION DEL GRADO DE MAGISTER EN DERECHO PROCESAL

LAS MEDIDAS CAUTELARES
CONSTITUCIONALES EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO Y SUS DIFERENCIA CON LAS
CAUTELARES ORDINARIAS

DR. JULIO CESAR CUEVA GARCIA

25 DE ABRIL DE 2017



UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL
SISTEMA DE POSGRADO
MAESTRIA EN DERECHO PROCESAL

CERTIFICACION
Certificamos que el presente trabajo fue realizdsu totalidad por &r. Julio

Cesar Cueva Garciacomo requerimiento parcial para la obtencionGtaldo
Académico deVagister en Derecho Procesal.

REVISORES

Dr. Francisco Obando Freire

Dr. Juan Carlos Vivar Alvarez

DIRECTOR DEL PROGRAMA

Dr. Santiago Velazquez Veladzquez

Guayaquil, a los 25 dias del mes de abril del an@27



UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL
SISTEMA DE POSGRADO
MAESTRIA EN DERECHO PROCESAL

DECLARACION DE RESPONSABILIDAD
Yo, Dr. Julio César Cueva Garcia

DECLARO QUE:

El examen complexivo;Las Medidas Cautelares Constitucionales en el
Ordenamiento Juridico y sus Diferencias con las Caelares Ordinarias”
previo a la obtencion d&rado Académico de Magister en Derecho Procesal
ha sido desarrollado en base a una investigacibaustiva, respetando derechos
intelectuales de terceros conforme las citas questan al pie de las paginas
correspondientes, cuyas fuentes se incorporank@bliagrafia. Consecuentemente
este trabajo es de mi total autoria.

En virtud de esta declaracion, me responsabilizoatgenido, veracidad y alcance
cientifico del proyecto de investigacion del Gradadémico en mencion.

Guayaquil, a los 25 dias del mes de abril del af®27

EL AUTOR

Dr. Julio César Cueva Garcia



UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL
SISTEMA DE POSGRADO
MAESTRIA EN DERECHO PROCESAL

AUTORIZACION

Yo, Dr. Julio César Cueva Garcia

Autorizo a la Universidad Catélica de Santiago deyaquil, lapublicacion en la
biblioteca de la institucion del examen complexivas Medidas Cautelares
Constitucionales en el Ordenamiento Juridico y su®iferencias con las
Cautelares Ordinarias cuyo contenido, ideas y criterios son de mi exchus
responsabilidad y total autoria.

Guayaquil, a los 25 dias del mes de abril del an@27

EL AUTOR:

Dr. Julio César Cueva Garcia



UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL
SISTEMA DE POSGRADO
MAESTRIA EN DERECHO PROCESAL

INFORME DE URKUND

(URKUND

Documenta  TES - JULIQ CESAR CUEA 2016 oef (D26858969)
Presentado - 2017-03-29 16:36 -05:0)

Prosentadopor  Andres lsaac Obando Ochoa {ing coandoo@hotmailcom|

Recibido  santiago.velazquez.uesg@ analysis.urkund.com

Mensaje ' RV: Mostrar el mensajecomaleto

2% e esta apror. 6 paginas de documentos Lngos sé companen de teo presente en’ uentes,

) AlLgL)

Listadofuentes Bloques

(== I = = N = ST I = ST = =]

Categoria

Enlace/nombre de archive

ELABUSO DE LAMEDIDA CAUTELAR JURISDICCIONAL COMO TUTELAJUDICIAL PREVENTVAdo. . 1=

Ensayo daio moral 04 03 docy

it s e s 477 L/ AMPLITUDA 0D ESO20LASRDOTUTELARSIOCAU TELAR2EICHI0CO... 1=

TESIS AR ENRIQUE HARMOL BALDA dock

Desarrolio del examen complexivo.dack

A 0tdverencs,

dissinnsa.

S T

£ Befniciar

SR Se—

& Bporar . [ Compent. @

v

TRABAJO DE TITULACICN - EXAMEN COMPLEXIVO PARA LA CETENCION DEL GRADO DE MAGISTER EN
DERECHO PROCESALLAS MEDIDAS CAUTELARES CONSTITUCIONALES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO YSUS
DIFERENCIAS CON LAS CAUTELARES ORDINARIAS AUTOR. DR. JULIO CESARCUEVA GARCIA JUNIQ - 2016
UNNERSIDAD CATOLICA DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL

| AGRADECIMIENTO Agracezco a mifamilia, mis s, mis padresy todas aquelis personas gue de una U 0ra
forma han infiuido en mivida para hacer de mila personay el rofesional quesoy....por ese aporte
inaluable, mis agradecimientos imperecederos. De igual manera agradezco & tadas aquellas personas
apOrtafon con sus apiniones, entrevistas, materialy tiempo para |2 culminacion de este trabajo acadermico
Or. Julio Cesar Cueva Garcia

{i{ DEDICATORIA Este trabajo o ddico amis hjos, orgullos demisser..... Dr_Julio Cesar Cuva Garcia

vINCICE GENERAL CARATULA i
AGRADECIMIENTD i DEDICATORIA

i NDICE GENERAL

vINDICEDE CONTENIDO

Y RESUNIEN

INABSTRACT




Vi

AGRADECIMIENTO

Agradezco a mi familia, mis hijos, mis padres ya®dquellas personas que de una
u otra forma han influido en mi vida para hacemdda persona y el profesional
que soy ... por eses aporte invaluable, mis agradecios imperecederos. De igual
manera agradezco a todas aquellas personas qu@rapoton sus opiniones,

entrevistas, material y tiempo para la culminadeéreste trabajo academico.

Dr. Julio César Cueva Garcia



Vi

DEDICATORIA

Este trabajo lo dedico a mis hijos, orgullosos deen

Dr. Julio César Cueva Garcia



viii

) CONTENIDO
INTRODUCCION. ..ottt st 1
OBJETO DE ESTUDIOQ......coiiiiiiiiiniieccttse st 2
CAMPO DE INVESTIGACION.........ouoeieieeieie et es s 3
JUSTIFICACION. ..ottt s 5
PREGUNTA CIENTIFICA ...ttt 6
PREMISA . ...t st 7
OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION........oviveieieieieieisieeis s seens 8
OBJIETIVO GENERAL.....oiiiiiteeteette et 8
OBJETIVOS ESPECIFICOS........oiieieeeeie et sae s sas s 8
DESARROLLO.......eiteeeteeeteese ettt st s et sr e s sre et enenreenes 9
MARCO TEORICQ.......cooieieeeeeieieieee et ees st sas s san e saens 9
FUNDAMENTACION CIENTIFICA.......coiviieiiteeieee et 9
LA NECESIDAD DE UNA REAL Y EFECTIVA TUTELA DE LOS [ERECHOS......9
¢EN QUE CONSISTE EL DERECHO A LA TUTELA DIFERENCIAXD.................. 10
LA TUTELA DIFERENCIADA COMO DERECHOQ.......cccccoiiiiinireeeneeeeeeeeeneen 11
FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA TUTELA DIFERENCIADA............... 12
TUTELA REPRESIVAY TUTELA PREVENTIVA. ..o 13
TUTELA RESARCITORIA Y TUTELA ESPECIFICA.......cooieieeeiereeeeese e, 14
TUTELA INHIBITORIA ..ot 15
TUTELA DIFERENCIADA Y TUTELA INHIBITORIA: NOCIONES
INTRODUCTORIAS ...ttt 15
DERECHO A LA INDEMNIDAD Y TUTELA INHIBITORIA .....ccccooiiiiriiiiin 15
HACIA UNA TEORIA DE LA TUTELA INHIBITORIA ......oooieieieiereieieieieienans 16
REFORMULACION DE LA TEORIA SOBRE LA TUTELA INHIBITQRIA: EL
ENFOQUE FUNCIONALISTA DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DRECHO..... 18
REGLAS DE PROPIEDAD Y REGLAS DE RESPONSABILIDAD..........ccccceueeee. 19
¢ CUANDO OTORGAR UNA TUTELA INHIBITORIAZ.......ooeeeeeeeeeeeeeerere e 19
LA TUTELA AUTOSATISFACTIVA ..ottt et 20
DEFINICION: TUTELA ANTICIPATORIA ..ot 34
ANTECEDENTES EN EL DERECHO COMPARADO Y TRATAMIENTO
DOCTRINARIO. ...ttt sttt s sre e sn e sne e 39
LA TUTELA ANTICIPADA EN LA LEGISLACION BRASILENA ......ccccoevvveverrae 39
LA TUTELA ANTICIPADA EN EL AMBITO DEL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. oottt 39

INTRODUGCCION........couiiiiceeicieeie et es s ettt 39



EL DERECHO CONTENCIOSO - ADMINISTRATIVO FRANCES...........ccccoeue..... 40
EL DERECHO CONTENCIOSO - ADMINISTRATIVO ESPANQL........ccccevuneeeeee. 41
LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL DERECHO ITALIANO..........cccooerreerrrenane 43
APLICACION EN EL AMBITO ARGENTINO. .....cooooeceereeeeeeeeeseeeee e 44
EL DERECHO NORTEAMERICANO.- LAS INJUNCTIONS.- DERICION,
CLASES Y ASPECTOS GENERALES.......cooiviieeeieieeeeeee e, 50
EL PROCEDIMIENT Q... seeesessesses s s sssses s sses s sses s ssssssneans 51
CRITERIOS PARA EL OTORGAMIENTO O DENEGACION DE LABIJUCTIONS
.......................................................................................................................................... 52
EL BALANCE OF HARDSHIPS.......cootiieieieeeteetee e eetesaes s aes s 53
OTRAS CUESTIONES QUE DEBEN CONSIDERARSE.........cocoeveieieieieiereneee 56
LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL SISTEMA INTERAMERICANCDE
DERECHOS HUMANOS........oooieieie et see s ses s sesses e s s s saees 57
REGLAMENTO DE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECKS
HUMANOS ..ottt et 58
ARTICULO 25. MEDIDAS CAUTELARES mu...cooveieieveee e, 58
MARCO METODOLOGIA .......ooceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e ses s ssssss s 60
TIPO DE INVESTIGACION.......oiieieeeicteeeeteeteeee et 60
METODOS.......ooiviiitiiesisiesissie st b s bbbttt bbb 60
MODALIDAD DE LA INVESTIGACION ......coooveiieeeieeeeeresee e, 61
TECNICAS E INSTRUMENTOS ..ot seesss e saesse s sessss s sanes 61
POBLACION Y MUESTRA ..ottt tee e tee s sessess e 62
ESTUDIO DE CASO SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS, VALRES Y
SEGUROS CONTRA TERRABIENES S.A......oiiiiieieeeeeeieieeesseesesses e sesass e, 63
UNIDAD DE ANALISIS ...t eeeeeevee e tee e es e ses s sasnaans 90
RESULTADOS Y DISCUSION.......ooiviieieeeteeteeiee e iestesiessesse s saeen 91
PROPUESTA ...ttt sttt ettt ssess e sn s snes 93
OBJETIVO GENERAL DE LA PROPUESTA. ......oviiieieeeeeeieeessee s, 93
OBJETIVOS ESPECIFICOS DE LA PROPUESTA ..ot 93
JUSTIFICACION DE LA PROPUESTA ..ot sesses s 94
DESARROLLO DE LA PROPUESTA ..ottt sess s 95
CONCLUSIONES......ooeteeeeeeeeeeeeeees e sses s saes s ses s ssss s sessassses s ssss s saessss e sssssessensnes 98

REFERENCIAS BIBLIOGRAFIAS ..ot 99



RESUMEN

El presente proyecto de investigacion expone um de situaciones juridicas que
se presentan en el sistema judicial ecuatorianmigho que contrastan con los
postulados doctrinarios e incluso jurisprudenciales derecho comparado en
materia de medidas cautelares y sus diferenciasla®mmedidas cautelares
ordinarias en via civil. Busco determinar aquetlésrencias y ponerlas de relieve
a fin de que los operadores de justicia puedaimdist entre las medidas cautelares
constitucionales y ordinarias. El objetivo gendta: Determinar sobre lo que
realmente representan en la legislacion ecuatqriartatela preventiva (medidas
cautelares), sus alcances, sus principios y ldagegie la rigen en contraposicion
al derecho procesal civil; entre los objetivos efffiims se encuentran: Establecer
la diferencia conceptual doctrinaria entre las miaslicautelares constitucionales
(tutela preventiva) y las medidas cautelares oriisa civiles (reales y personales)
y su aplicacion al derecho procesal constitucigrahtear el marco metodoldgico
del estudio investigativo y reformar el capituloegse refiere a las medidas
cautelares de Ley Organica de Garantias Jurisdigigs. En cuanto a la
metodologia se aplico el método deductivo, de sisalile sintesis, de modalidad
cualitativa, de tipo descriptiva, explicativa, aanpo y bibliografica — documental.
La muestra fue seleccionada por criterios de sélecdEntre los resultados
obtenidos y relevantes fueron que existen vaciamaticales y legales en los
articulos en donde se especifica las medidas eaeseles decir que se violan los
derechos constitucionales pro los mecanismos dectivs, reales e ilusorios; por

lo tanto estos deben ser modificados y restrudosa

Palabras claves: Medidas Cautelares Constitucionade Medidas Cautelares

Ordinarias, Derecho de Amparo y Derechos Constituonales.
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ABSTRACT

This research project presents a number of ledgahtgins that arise in the
Ecuadorian judicial system; the same that contnat$t the postulates and even
jurisprudential doctrine of comparative law regagdprecautionary measures and
their differences with ordinary precautionary measuin civil proceedings. It
sought to determine those differences and highligém so that justice operators
to distinguish between constitutional an ordinargcautionary measures. The
general objective was: To determine what actuadlpresent in Ecuadorian
legislation, preventive care (preventive measures$cope, its principles and rules
that govern opposed to civil procedural law; Thecsfic objectives are: To
establish the conceptual an doctrinal differencéween the constitutional
precautionary measures (preventive custody) andamgprecautionary measures
— civilians (real and personal) an tis applicatiothe constitutional procedural las,
as the methodological framework of the researchdystand reform the chapter
referring to the precautionary measures Organic dawurisdictional Guarantees.
Documentary — in terms of methodology the deducti@ealysis, synthesis,
qualitative form of descriptive, explanatory, antliographic field was applied.
The sample was selected by selection criteria. Aqrtbe result were relevant ah
that her are grammatical an legal gaps in artistesre the precautionary measures
specifies; It is that constitutional rights arelated by few effective mechanism,

real an illusory; so many the must be modified sesdructured.

Keywords: Precautionary Measures Constitucional, Odinary Precautionary

Measures Law, Amparo and Constitutional Rights.



INTRODUCCION

Se ha mencionado que el derecho es dinamdialgctico. El Derecho debe
estar en constante actualizacion para estar diedi@as cambios de las sociedades a
las que sirve. Cuando el derecho, las leyes gisléeion de un pais no estan acorde
a las necesidades de ésta, o simplemente no cuitapfancion para las cuales
fueron creadas, lejos de solucionar los problernasesy su momento justificaron
su promulgacién, devienen en obsoletas y generadnmoemstituyen un obstaculo
para el desarrollo de una sociedad. La base fundaimge una Sociedad, es la
mancomunidad de sus miembros en un ambiente deapezal muchas veces se
rompe y es ahi cuando entra a dirimir los confideosociedad, por intermedio de
su Funcion Judicial. No cabe en las sociedades maslela justicia por mano
propia, no obstante cuando una sociedad no sabepaade administrar justicia
como corresponde, los miembros de ésta sienten elzesiad de auto

administrarsela, lo cual es el principio del fintdda sociedad civilizada.

Es lo anterior, el fundamento que justificéegha, en consideracion al catalogo
de derechos constitucionales y/o fundamentalegrgjoela Constitucion de 2008.
La nueva justicia constitucional en manos de lesgg de la Funcién Judicial y no
solamente en manos de una Corte o Tribunal Coaistital, permite un mejor y
mas agil desarrollo del contenido de los derechnddmentales y contribuye a la

pacificacion de una sociedad conflictiva.

El propésito fundamental de este estudio @sqer, sugerir, plantear y analizar
propuestas que contribuyan a una discusion centsade, de altura, sobre los
alcances de las medidas cautelares constituciooatemiras a desempefiar el rol

a que estéa llamada por la nueva Constitucion, éeadusticia Constitucional.

No se pretende ser portadores de la verdanugidgpero se aspira aportar con
un grano de arena en esta discusion que desdeinaipfr se aprecia llena de
obstaculos, opositores y detractores. Se busamgeferente de ideas que, bajo el

marco constitucional imperante, plantee solucian&svasta gama de problemas



por los que atraviesa la administracion de justémael Ecuador en el ambito

constitucional de las medidas cautelares, creaalas qvitar la produccion de un

dafio o hacer cesar los riesgos de que éste sezpepdaduciendo de esta manera,
los niveles de violacién de derechos fundamenfadeparte del Estado y/o de los
Particulares.

Con respecto a la delimitacién del problensde e@studio esta inmerso en el
campo del derecho constitucional y los derechosamas; en el area del derecho
procesal constitucional, la tutela judicial efeatiy los derechos humanos. En
cuanto a lo espacial, se lo efectio en el Ecuadatejar de lado los aportes que
pueda proporcionar la doctrina extranjera al respae la problematica planteada.
Por ultimo, el tiempo que se propuso fue de sesema un afio dependiendo de la
aprobacion y aceptacion tanto del tutor acadénooaocmetodologico. El estudio
se divide en varios apartados comenzando conjetootde estudio, campo de
accion el mismo que abarca: el area, el aspedenal, el problema, la delimitaciéon
espacial y temporal, continla con el problemayséificacion, pregunta cientifica,

la premisa y por ultimo los objetivos.

En el siguiente apartado se desarrolla el ontaérico , metodologico el cual
contendra el tipo de investigacion, métodos, técmeiénstrumentos, poblacion —
muestra, la operacionalizacion de las variablds;@so también los resultados —
analisis de los instrumentos aplicados, la propugspor ultimo conclusiones,

recomendaciones, bibliografia y anexos.

OBJETO DE ESTUDIO

La investigacion tiene como objeto de estusli@nalisis exhaustivo de las
Medidas Cautelares Constitucionales en el Ordemdmiriridico y sus diferencias
con las Cautelares Ordinarias; quienes abordardangh y colaboraron con el
estudio fueron los magistrados de la ciudad de @yal esto significa que el
trabajo estara direccionado a obtener respuestae slab importancia, las
caracteristicas, los requisitos de procedencia; sguestamente permite el



mejoramiento de la forma de aplicacion de las mssrdatectar posibles fallas al
momento de proponerlas y concederlas o negarlesgpto se hace necesario tener
conocimiento de las opiniones, decisiones, disceento y experiencias de los
diferentes jueces que manejan estas medidas; loaqlievo a obtener respuestas
de los objetivos planteados.

CAMPO DE INVESTIGACION

Se considera que el campo de accidn de lagdsiedutelares Constitucionales
es en el Derecho de Amparo; porqgue tiene la ifiadlde cautelar y tutelar de ese
derecho, es decir que conlleve a que este setivefgpara lograr que el
otorgamiento de la accidon devenga en incumplimieti¢o las resoluciones
provenientes del Tribunal Constitucional.

Es importante mencionar que el Estado es ehnga de los derechos
constitucionales; los mismos no deberan ser \iatks; por lo tanto implica que
se efectle una investigacion exhaustiva de la &ancireparacion de los dafios
provenientes de la vulneracion de los derechossanencionados. Las medidas
cautelares poseen principios que deben permitiicelonar en el campo de los
derechos constitucionales tales como: Provisoriedad temporalidad,
procedibilidad, urgencia e interés juridico.

PROBLEMA

A raiz del ingreso del Ecuador a la doctrinanstitucional del
constitucionalismo moderno o neoconstitucionalisnymartir de la vigencia de la
Carta de Montecristi en el afio 2008, la legisladiarvenido sufriendo un cambio
radical de naturaleza conceptual que no ha pocogom@ado por sorpresa,
especialmente a los operadores de justicia a cgJipoe falta de capacitacion les
ha sido poco menos que imposible adaptarse y soleddaptar sus decisiones al
nuevo marco conceptual constitucional. El agrava®eessta situacion; de esta
nueva realidad juridica es que al operador de cjastordinaria se le ha



encomendado la tarea de resolver cuestiones dexleatai constitucional sobre las

que poco o nada conoce desde la perspectiva dedmsducionalismo.

Pocos entienden, y entre esos pocos lamentablenestde los abogados
litigantes, sobre la nueva vision juridico congilibmal que rige en el pais, en donde
desde la vigencia de la nueva Constitucion, losgsdnan dejado de ser jueces de
la ley y la legalidad para convertirse en jueceadgonstitucion, la Justicia y los
Derechos Fundamentales, entiéndase: de la digridathna. No en vano el
articulo 1 de la nueva carta fundamental reza ejuecuador es un Estado de
derechos vy justiciaEn adelante, y a partir de Octubre de 2008 sabiegalidad
prima la justicia; sobre la legalidad priman loseddos fundamentales; sobre la

ley, prima la Constitucion.

Ese pequefio detalle ha sido muy dificil dendar para propios y extrafios, en
especial cuando se trata de hacer que los opesadergisticia vean con nuevos
ojos al derecho, en especial, al derecho congiitatsobre todo cuando se trata de
gue jueces ordinarios (especialmente civiles) anteresolver sobre medidas
cautelares (tutela preventiva) en materia constitiat; por cuanto, bajo un criterio
netamente legalistas (civilista), no alcanzan aretdr la infinidad de soluciones
gue pueden dar a los problemas de amenaza de defecidamentales que se les
proponen, sobre todo en relacion a medidas alteasad las solicitadas por la parte
requirente, o por ejemplo: en cuanto al pedidoietoda vez que creyendo que la
tutela (preventiva o auto satisfactiva) Uunicamesd@ las que constan en el
procedimiento civil, a falta de ley expresa y tasaten materia constitucional,
estiman que soélo esas son las que pueden apkracgnsecuencia se verifica una
doble amenaza y/o violacién a un derecho fundamhepta una parte el que
reclama el requirente y por otra, aquella en laiquerre el juez al denegar por
ignorancia y desconocimiento, la tutela exigidateAesta realidad actual se hace
necesario aportar una solucion, aunque sea datdirel problema planteado,
razon de ser del presente trabajo.

Un ejemplo por demas grosero de la ignoragjoci@ial en materia de medidas

cautelares constitucionales (que por obvias razemesdenan inaudita parte) es el



caso de la Jueza de Pichincha que ante el pedidoededas cautelares de la
Asociacion de Periodistas por las reformas al Godig la Democracia, sin
justificacion alguna, corre traslado a los requesigpara que se pronuncien,
violando toda logica, todo principio procesal yséra esencia misma de la cautelar
(Enero de 2012).

La Tutela Preventiva denominadaedidas cautelaresen la legislacion
ecuatoriana, es una forma nueva en el Ecuadoahy kesar, evitar o prevenir la
violacion directa de los derechos fundamentalesngaados en la Constitucion del
Ecuador. Es justamente la terminologia utilizada b legislador (medidas
cautelares) la que mas confusion ha ocasionads aderadores de justicia y
abogados que la confunden con las medidas cawwalare naturaleza civil, en
especial en cuanto a los principios que las rien.lo anterior, se hace necesario
dar una respuesta clara a esta problematica, qoetaeliferenciar entre la tutela
preventiva de derechos fundamentales y las medaildslares de naturaleza real y

personal que constan en el procedimiento civil ecisno.

JUSTIFICACION

Si realmente se desea que los derechos fumdiales de las personas dejen de
ser una simple declaracion lirica, es de vital irfepwia hacer un aporte a la nueva
legislacién en materia de proteccidén de derechostitocionales, especialmente en
materia de tutela preventiva (medidas cautelakdg)roblema planteado justifica
su razon de ser en la necesidad de proporcionas lsabre la real dimensién y
alcance de las mal llamadas medidas cautelares, ¥@d que su simple
denominaciérper se, porque ha causado y causan a diario confusionesseu
convierten en denegacion de justicia, violacioradtitela judicial efectiva y del
debido proceso. Este sélo hecho es mas que suéigiama ameritar la presente
investigacién; para promover la investigacion paoftloctrina nacional) sobre el
particular, sobre las diferencias que a la fechasedalistinguen entre la tutela
preventiva y la medidas cautelares de naturalead ths medidas cautelares
buscan, desde la perspectiva constitucional, yodé&omidad con el articulo 26 de

la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales yi@b@onstitucional que reza: “



evitar o cesar la amenaza o la violacibn de logders reconocidos en la
constitucion y en instrumentos internacionales eamrechos humanos”. Ahora
bien, el problema no estriba ahi exclusivament®, en la falta de comprension de
los operadores de justicia de la frase que dice “gugueza o juez tendra la
obligacion de buscar los medios mas sencillos gténe su alcance para proteger

el derecho amenazado o que esta siendo vulner@ainblea Nacional, 2008).

Por simple que parezca, los jueces, acostulobra la legalidad, muchas veces
taxativas, no alcanzan a dimensionar en su verdaptandeza, la amplia gama de
probabilidades que se dan para poder resolveoblgma de amenaza de violacion
de un derecho constitucional. Si bien es ciertaplana es clara en cuanto a que el
juez debe buscar los medios mas sencijles estén a su alcance para proteger el
derecho amenazagéstos no se atrevervilentarla legalidad de la taxatividad
normativa a la que han estado acostumbrados. Lesjpeor, por evitar la supuesta
violaciéon de la norma, se produce o se prefieresdente o inconscientemente, la
violacion del derecho fundamental de una persoidando asi su dignidad de

persona.

La necesidad del cambio de mentalidad es eesoan imperativo del nuevo
paradigma que representa el neoconstitucionalisneb Ecuador especialmente en
materia de tutelas en consideracién a que desgeripectiva constitucional
planteada, el hombre es el objeto del derechodignidad el fundamento y razén
de ser de la proteccion jurisdiccional. En la dadad entonces, se hace visible la
importancia que tiene la tutela preventiva en &cfica de los derechos humanos,
para evitar o hacer cesar la amenaza de dafios, diécbtra forma, hacer cesar un
posible atentado a la dignidad humana.

PREGUNTA CIENTIFICA
¢.Cudles son las diferentes existente entres nreedidas cautelares

constitucionales en el ordenamiento juridico cemtedidas ordinarias?



PREMISA
Seran necesarias la gran cantidad de las asedaltelares (tutela preventiva)
para prevenir la violacion de los derechos funddaiesy si existe la posibilidad de
restructurar y modificar el articulo 27 y este géia la resolucién de conflictos y
no preexista ambigledad y distorsion del contepatdo tanto accion y actuacion

de los jueces



OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

Objetivo General
» Determinar sobre lo que realmente representanlegitdacion ecuatoriana,
la tutela preventiva (medidas cautelares), susie&sg sus principios y las

reglas que la rigen en contraposicion al derechogsal civil.

Objetivos Especificos
» Establecer la diferencia conceptual y doctrinarigree las medidas
cautelares constitucionales (tutela preventivapy medidas cautelares
ordinarias - civiles (reales y personales) y sicapion al derecho procesal
constitucional.
» Plantear el marco metodoldgico del estudio invatitig
» Reformar el capitulo que se refiere a las medidatetares de Ley Organica

de Garantias Jurisdiccionales.



DESARROLLO

MARCO TEORICO

FUNDAMENTACION CIENTIFICA

La Necesidad de una Real y Efectiva Tutela de lossBechos

El sistema legal ecuatoriano se encugpltigadode derechos que podrian
llamar simbdlicostoda vez que si bien es cierto gozan de un recoi&To
meramente formal, en la praxis de su ejercicio Rizten los mecanismos
procesales idéneos que permitan su efectiva tufelando se dice o se menciona
la palabra simbdlico se refiere adatisfaccionque brinda a una poblacion que al
menos formalmente se apacigua con su declaratt@iaaa pero que su existencia
como derecho no va mas alla de eso, pues a lala@a ejercicio se encuentra con
una serie de obstaculos para su efectiva vigengalgja de tener validez practica

para la sociedad a la que sirve.

Un ejemplo de estos derechos son los dereths®s y colectivos que si bien
es cierto han sido recogidos normativamente, nopteanmuna funciémreal dado
gue no existen mecanismos en el ordenamiento paralbs valer. De igual forma
y siendo mas especificos, lo mismo ocurre con kEreahos de la naturaleza,

incorporados a la nueva legislacion constituciolea?008.

En otras palabras, no se puede hablar pngpite de derechos si no se cuenta
en el sistema legal con mecanismos apropiadoseadon expeditos de tutela que
operen cuando éstos son violados o amenazados,I@anaal ni siquiera es
suficiente un simple reconocimiento formal del acca la jurisdiccion o del
derecho de accién entendidos ambos como un megoldea un pronunciamiento
judicial. Tutela significa, una proteccion integrdé un derecho por la via
jurisdiccional, siendo este derecho mucho mas gderecho de accion. (Gaceta
Constitucional No. 005, 2013)
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En materia procesal civil, la inadecuada it y tutela de los derechos esta
dado y se refleja en la excesiva prioridad quereaibido en la legislacion y la
jurisprudencia los llamados remedios restitutormsresarcitorios, dirigidos
esencialmente a la proteccién de los derechosnpatidles. Ejemplo de lo
manifestado es que aun en los codigos de procattimse cree que el embargo es
la principal institucion para la satisfaccion ds tterechos. Este criterio netamente
civilista y patrimonial no toma en cuenta, por g@anlos casos de derechos del
medio ambiente, de los consumidores o de los desede la persona cuyo
contenidos basicos reclaman mecanismos de tutstantds y procedimientos

jurisdiccionales adecuados.

¢ En qué consiste el Derecho a la Tutela Diferenciad

Tutela jurisdiccional diferenciada es una egfn que esta lejos de ser exacta,
pues significa que a los distintos requerimientedod derechos materiales debe
corresponder una diversidad de tutelas. Tutelaetit@ada deriva de una nueva
concepcion del proceso, sustentada en la incongorade los principios de

instrumentalidad y efectividad.
Ahora bien, la tutela diferenciada se dividg(s diversos criterios:
* Por el tipo de eficacia;
» Por el contenido de la tutela;
» Por el momento en que actua la tutela.
En el primer caso, esto es, por el tipo deaefa, la tutela puede dividirse en:

* Tutela satisfactiva;

» Tutela asegurativa.

La tutela satisfactiva o de conocimiento esfarida al pronunciamiento que
busca componer de manera definitiva el conflictentto de esta clasificacion
tenemos la tutela meramente declarativa, la tutelsstitutiva y la tutela de

condena.
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La tutela meramente declarativa apunta a eéimincertidumbres juridicas; en
este sentido, puede ser util para todo tipo ddatude derechos o situaciones
juridicas subjetivas que sean puestas en dudaej@mplo, la interpretacion de
clausulas contractuales y para algunos autoreprétesnsiones de nulidad de actos
juridicos. Por su parte, la tutela constitutivargpua una modificacion de una
situacion juridica preexistente. Por ejemplo, lastgmsiones de anulabilidad,
resolucion o rescision de contrato y las sentem®ativorcio. Finalmente, la tutela
de condena busca tutelar una prestacion cuyo otpetgiste en un dar, hacer o no
hacer por parte del obligado. Desde el punto da dis la satisfaccién, la tutela de
condena tiene eficacia mediata mientras que latasitleclarativas y constitutivas

tienen eficacia inmediata.

La tutela asegurativa no compone de maneradiata la litis sino contribuye a
la eficacia de la decision final, y por ello comoie directamente a las medidas
cautelares. En relacién a la tutela por su codtese puede hablar de tutela
especifica o in natura y tutela resarcitoria, segtente la proteccion integral del
derecho (evitando que éste desaparezca) o seugasticho derecho por un

equivalente pecuniario.

Respecto al momento en que actua la tutaka péede clasificarse en represiva
y tutela preventiva, segun si se solicita con maratiminar la amenaza del dafio
aun no producido a algun derecho o si se actuadouditho dafio ya se ha
concretado, en cuyo caso en el ambito ecuatoriarfelslaria de una reparacion
integral. (Peyrano, 2002, pag. 21).

La Tutela Diferenciada como Derecho

El derecho a la tutela jurisdiccional diferenciadbebe reconocerse
esencialmente como un derecho de los justicialdemtel Estado. No basta con
que el legislador reconozca formalmente el derathonor o a la salud cuando no

se dispone también de mecanismos para que taleshdsrsean protegidos de
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manera integra; es necesario crear procedimientmsar®s y establecer

mecanismos por los cuales se cumplan las sentetsss propios términos.

La tutela diferenciada es un derecho deustcables frente a los jueces. Los
justiciables no sélo tienen derecho a que exisfanethtes tipos de tutela y a elegir
la tutela que consideren mas efectiva; tambiéretiesterecho a que los jueces,
obligatoriamente, den una tramitacién adecuada pritensiones que se presentan
ante ellos, haciendo uso de los distintos mecarssiieosumarizacion. (Peyrano,
2002, pag. 23).

Fundamento constitucional de la tutela diferenciada
Villegas Zela (2008) considera y afirma que gl preventiva de los
derechos:

¢Este derecho a la tutela diferenciada encuentsterdo a nivel

constitucional? A primera vista la respuesta esmatfiiva cuando la

Constitucion de 2008 contempla la posibilidad diécisar, como medida

cautelar constitucional, tutela independiente,ual se refuerza con la ley
organica de garantias jurisdiccionales y controktitucional vigente desde
octubre de 2009 (pag. 43).

En el libro Derechos Fundamentales y proceso jusipresa que “el
derecho que tiene todo sujeto de derecho paraigne drgano (jurisdiccional) le
brinde una tutela que resulte adecuada para solrc@prevenir en forma real y
oportuna los diferentes tipos de conflicto§Bustamante, 2001, pag. 9%
objetivo de configurar la tutela diferenciada commo derecho de naturaleza
constitucional es hacer que comparta con el restdedechos fundamentales, los

siguientes atributos:

» Ser uno de los elementos esenciales del ordenanjigidico politico.
» Ser un derecho subjetivo de todo justiciable ymamo tiempo, tener
fuerza normativa de la mayor jerarquia y que, aotd, vincule de forma

directa e inmediata tanto al Estado como a loscpdaites.
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* Inspirar y dirigir la produccion, interpretacionaplicacion de normas

juridicas.

En definitiva, el objetivo de la tutela difastada es dotar de efectividad al
proceso. Efectividad significa que el justicialdada una tutela jurisdiccional real,

y no formal o tedrica, de sus derechos.

Tutela represiva y tutela preventiva

Tanto el dafio como la amenaza de éste, ungresentado, determinan el
surgimiento de dos mecanismos de tutela a favosujeto afectado o a favor del
que corre el peligro de serlo. Segun se propongoetrina, los mecanismos que
tienen por funcién eliminar los obstaculos que ohepila satisfaccion del derecho
lesionado que aun se mantiene, o satisfacer ebmtgue reemplaza al original,
reciben el nombre de tutela represiva o finalo¥ inecanismos que tienen por
funcioén eliminar el peligro de que se lesione &riés original, o el peligro de que
esta lesion no pueda ser remediada, corresporiddantala preventiva. La funcion
preventiva del derecho puede ser confundido cdlartzada tutela preventiva. Sin
embargo, mientras la primera se refiere a la pi@gargeneral de los conflictos, la
segunda se aboca a la prevencion exclusiva deafassdLa tutela preventiva esta
directamente relacionada con la prevencion dedéssly no con la prevencion de

cualquier tipo de conflictos juridicos.

Por lo tanto esta igualmente relacionada edfemada tutela de condena, ya
gue su objetivo es preservar o transgredir unaain factica y corregir una crisis
de cooperacion dispuesta con el incumplimientordsujeto. En otras palabras, se
busca que el potencial victimario se abstengaaleeae una conducta ilicita o que

adopte algun tipo de precaucion que disipe el oieggque el dafio se produzca.

Cuando se habla de crisis de cooperaciéarmino cooperacion se refiere a un
comportamiento, a una prestacion o, si se quies®aaobligacion que ya ha sido
incumplida, pero que aun no ha ocasionado un dagidecir, ante un verdadero y
actual conflicto de intereses (entre aquél queiz@alna conducta dafina, o

potencialmente dafiina, y aquel que busca evitdudatltela preventiva no previene
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los conflictos de intereses en general sino la ymodn de dafios tanto

patrimoniales como no patrimoniales. (Cavani, 2@54. 12).

Tutela resarcitoria y tutela especifica

La tutela especifica o in natura trata dedairal titular del derecho exactamente
la misma utilidad garantizada por la ley y no ottdidad equivalente. La
importancia de la tutela especifica radica en gueata de un mecanismo de tutela
de los derechos distinto y adicional al mero resaento de los dafos. La tutela
resarcitoria o por equivalente permite la reparagiéegral de los dafios causados.

Se trata de obtener un equivalente monetario paatfed causado.

En el caso ecuatoriano, el equivalente atédawesarcitoria se denomina accién
de proteccion la cual busca una reparacion intggraios dafios causados al titular
del derecho lesionado. Ahora bien, es de resaltarel el caso ecuatoriano la
reparacion integral no siempre hace relacion aquivalente monetario segun reza
el articulo 18 inciso primero de la Ley OrganicaGrantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional cuando menciona:

...la reparaciéon podra incluir, entre otras formasrdstitucion del
derecho, compensacién econdémica o patrimoniaghabilitacion, la
satisfaccion, las garantias de que el hecho neps&/la obligacion
de remitir a la autoridad competente para invesgigaancionar....

Como se aprecia de lo transcrito, la acciéprdéeccion en el Ecuador va mas
all4 de la simple compensacion econémica. Ahora, ldesurgimiento de nuevos
derechos determiné que se le exigiera a la respiidsal civil el cubrir un
sinnimero de supuestos de hecho para los que ramlecaada. En otros casos se
tuvo que recurrir a conceptos polémicos como ebdafuro, cuando un dafio no
se habia manifestado aun, el mismo que concernla eventualidad, a la
probabilidad y al peligro de que el hecho dafos@reeluzca en un momento
posterior, con lo cual se pretendia que la respiidzd civil cumpliera también

un rol preventivo. Todo esto trajo como consecuwenai llamada crisis de la
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responsabilidad civil (en otras palabras de laldutesarcitoria), que no podia

cumplir con todas las funciones que le eran encdauas.

Como se puede deducir, la distincion entrelautspecifica y tutela resarcitoria
no puede ser ubicada completamente en el ambitoletecho procesal; mejor
dicho, se ubica en el punto de conexion entre edath® material y el derecho
procesal. Es mas, la distincién puede ser ubicadeehtedrico, concretamente, a
nivel del derecho material (Marinoni, 2008, pag). 40

Tutela Inhibitoria

Tutela diferenciada y tutela inhibitoria: nocionesintroductorias

Asi mismo la Tutela Preventiva de los Deregleossidera que por su tipo de
eficacia, esta tutela busca una condena de hat®no hacer. Por el momento en
el que actua, se trata de una tutela preventivgpov,su contenido, se expresa
mediante una tutela especifica; es decir, no blesaatisfaccion de un interés
pecuniario equivalente sino la proteccion del devenismo. (Villegas, 2008, pag.
53).

Derecho a la indemnidad y tutela inhibitoria

Continua mencionando, en la misma obra timlda Tutela Preventiva de los
Derechos; debe tenerse presente que el modo esstfuexpresada la tutela es el
qgue determina el derecho material, y no al rev&staalamada tutela resarcitoria
viene a sustituir al derecho primigenio por un deoeconsistente en la reparacion
pecuniaria de los costos producidos por el dafaiio emergente y lucro cesante-.
Es evidente, entonces, que la tutela resarcitaripace sino tutelar un derecho de
crédito del sujeto dafiaden otras palabras, transforma el derecho primiges
un derecho de créditgVillegas, 2008, pags. 54 - 56).

Si la tutela inhibitoria pretende la prevemcide la ocurrencia de un dafio, no
hay duda de que la situacion juridica subjetiva sgiecrea es un derecho a la

intangibilidad de la esfera juridica, el mismo qu& algunos autores han
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denominado de diversas maneras: derecho a laioddgrderecho material a la

seguridad o derecho a la indemnidad.

Define el derecho a la integridad como el deoe-la pretensiona que otro no
haga nada que atente contra la situacion, es ddcolerecho a que otro no
transforme o altere la situacion propia. El dereabatado, ademas, es de antigua
data—desde el tiempo de los primeros iusnaturalistasiene su origen en una
distinta manera de entender el viejo principio rocmaeminen laedere o alterum
non laedere (Ferrajoli, 1999, pags. 559 - 560).

Este principio puede traducirse en dos deberesc#gws:

* No lesionar deliberadamente dicha integridad y;

* Adoptar las medidas necesarias para no lesionatelgridad ajena.

Para este autor, la integridad no es un sitigrele tutela: se trata de un derecho
auténomo que no puede ser confundido con la stéingaridica subjetiva a la cual
sirve, sea ésta un derecho de propiedad, de lanzers cualquier otro. El derecho
a la integridad y la tutela inhibitoria son dosasade la misma moneda. Asi, por
ejemplo, el derecho de propiedad implica la sat@séa de un interés mediante el
uso y disfrute de un bien especifico; sin embaafjeer amenazado, hace nacer un
nuevo interés, distinto del primigeniepor el que se pretende que cierta
circunstancia no se modifiqudeo que da lugar, a su vez, a una nueva situacion
juridica subjetiva que es el derecho a la intedriglgue, por tanto, despliega los
mecanismos de tutela propios de la inhibitoriairhportancia de contar con un
adecuado sistema de tutela de los derechos, ynaotutela inhibitoria en especial,
que impidan que la libertad de ciertos individuessnvierta en impunidad para

violar derechos ajenos.

Hacia una teoria de la tutela inhibitoria
Con respecto a la teoria de la tutela inhilgiten el libro de su autoria menciona
gue “el concepto de tutela inhibitoria es un tipdutela preventiva en cuanto tiene

como finalidad actuar antes que un dafio se conenetes que continde la accion
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dafosa, o antes que la misma se reptéllegas, 2008, pags. 84 - 8#simismo,

se trata de una tutela especifica en cuanto bustegpr en si misma la situacion
juridica de ventaja a la cual sirve y no pretemtiercambiarla por un mero derecho
a la indemnizacion. Ademas, si lo que se preteadwigar que un comportamiento
potencialmente dafioso se lleve a calse repita o continlgda tutela que se
muestra ideal para este fin es la tutela de condprmaimpone al demandado una

obligacion -eon prestacionee hacer o de no hacer.

Noétese que, a pesar de que el nombre de iotelatoria supone literalmente
un contenido meramente negativo de la mismeéeridas a condenas de no hacer
, de lo que realmente se inhibe el demandado esuwlgar un dafio; por tanto,
consiste no solo en no realizar la conducta o cot@apdento dafioso, sino también
en tomar las medidas de precaucion necesariagjpamse dafio no se lleve a cabo

—es decir, asumir algurabligacion con prestacion de hacer

Asi, puede afirmar que cuando se habla @¢atirthibitoria, tutela preventiva,
tutela especifica o tutela de condena de obligasiegon prestacionde hacer o
no hacer, en realidad se esta hablando de sindnpnes todas estas figuras se
refieren a los mismos fendbmenos, aunque, claroadssde distintos puntos de vista

—segun el tiempo en el que actuan o del contereda tutela

Frignani (1989) definid la tutela inhibitorilComo una sentencia de condena
cuya finalidad es hacer cesar una actividad o shd&esivo del derecho ajeno, o
inhibir la continuacién, e incluso la comision,td&es actos” (pags. 559 - 560). En
otras palabras, se trata de una orden judiciatigne como contenido la obligacion
de poner inmediatamente fin a una actividad ilicas caracteristicas principales

serian:

» La accion inhibitoria busca prevenir una actividadtra ius o ilicita.
« Se excluye que necesariamente deba existir un @afese sentido, no
puede configurar la accion inhibitoria como un roede represion del

dafio porgue se prescinde precisamente de él.
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» Entre sus presupuestos no se encuentra la cutpatergue este elemento
psicoldgico o subjetivo no es necesario para ldigoracion del ilicito—
entendido este ultimo como acto contra ius-.

» Lainhibitoria est& dirigida a la inmediata cesadi@ un ilicito en curso o
a la prevencion de uno inminente.

» La sentencia que acoja una accion inhibitoria pusggener tanto una
orden de no hacerinhibitoria negativa-como una orden de hacer

inhibitoria positiva-.

Rapisarda (2001, pag. 10) estuvo de acuerdo cgmdfi en que la tutela
inhibitoria prescinde no sélo del dafio, respectadal seria totalmente autbnomo,
sino también de la culpa, afiadiendo ademas quaeda ide tal ausencia se debe al
caracter no sancionatorio de la inhibitoria. Lasjaritaliana comparte la nocion de
ilicito como acto contra ius, es decir, como conauealizada en violacion de una

obligacion legalmente establecida.

Con respecto a esta parte del continentdebe resaltar el pensamiento del
profesor brasilefio Marinoni (2008, pag. 45) quidoo practicamente de manera
fiel los postulados de los juristas italianos. &3e modo, Marinoni insiste en el
deslinde entre ilicito y peligro del dafo, sefidtague la tutela inhibitoria no debe
ser comprendida como una tutela contra el peligrpractica, de continuacién o
de repeticion del ilicito, comprendido como actatcario a derecho que prescinde
de la configuracion del dafio. Segun este razonamiseria posible, ademas,
requerir que un ilicito no sea practicado sin tequer demostrar un dafio futuro. La
configuracion de una tutela genuinamente preventivéene ninguna relacion con

los dafios, sino apenas con el ilicito.

Reformulacion de la teoria sobre la tutela inhibitoia: el enfoque funcionalista
del andlisis econdmico del derecho

La tutela inhibitoria Hamada injuction es un remedio de equity y se otorga de
manera discrecional por parte del juzgador, allves@ste tipo de casos, acude a

los principios del ordenamiento juridico.
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Reglas de propiedad y reglas de responsabilidad

La tutela preventiva de los derechos; expr&ste un conflicto de intereses, lo
primero que se debe determinar es cual de lasspate la titularidad —derecho o
situacion juridica de ventaja- que debe prevaldaergo, se debe determinar si la
proteccion de dicha titularidad se debe realizadiarge una regla de propiedad o
una regla de responsabilidad. La regla de propiexdediere a su titular una
injuction, debido a que la otra parte no puede toguatitularidad mientras no se
realice una transaccién voluntaria. En este suppelditular, mediante la injuction,
puede prohibir la actividad dafiosa. Por su partediamte una regla de
responsabilidad, una persona no puede hacer nadagedir que otro sujeto tome
o dafie su derecho; sin embargo, ese otro suje® célrir —por medio de una

indemnizacioén- los dafios o perjuicios causadodle@yés, 2008, pag. 99)

¢,Cuando otorgar una tutela inhibitoria?

Conceder la tutela inhibitoria no signifieen todos los casos- prohibir
totalmente la actividad objeto de la pretensioripsrbien, implica utilizar un
mecanismo de prevencion que disminuya la potedeidlidafiosa de dicha
actividad. La prohibicion total de una actividadheeser el Ultimo recurso del juez;
solo justificable en situaciones extremas y cuaralbaya otra manera de tutelar el

derecho del demandante.

En el caso ecuatoriano el Juez debe tomauenta el articulo 3.2 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Contrats@mcional que regula el
principio de proporcionalidad para la toma de deniss, en concordancia con el
articulo 31 ibidem que manda que la Jueza o Jodritéa obligacion de buscar los
medios mas sencillos que estén a su alcance peeger el derecho amenazado o
que esté siendo vulnerado. Como se aprecia, lsldegn ecuatoriana es

concordante con la opinién doctrinal citada supra.

Por esa razon la tutela preventiva de losal®s, considera que “tanto la tutela
preventiva como la tutela resarcitoria tienen camesupuesto le determinacién de
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la licitud de una actividad. En un momento postese determina si esa conducta

amerita una tutela inhibitoria o una resarcito(Millegas, 2008, pags. 123 - 124).

Se debe afirmar que la tutela inhibitoriaesosino parte del llamado derecho
de dafos. Tanto la tutela inhibitoria como la oesabilidad civil —tutela
resarcitoria- tienen como finalidad la reducciomadeaccidentes —costos primarios-
y contienen, en su configuracién, elementos y robs comunes; solo se

diferencian en el tipo de sancién impuesta poragmamiento.

La tutela autosatisfactiva

Desde la antigiiedad se sefialé que el acpigpde la justicia es el juicio y ello
se deduce del origen de los términosticiumviene deudex a su vez compuesto
deius-dicensel que pronuncia el derecho, por lo que el jusagmifica la sentencia
del juez que profiere el derecho, sentido que Sboiaés precisa diciend® juicio

implica la definicidon o determinacion de lo justelodderecho

Pero, como acto, el juicio es propio de [a0rapractica informada por la
prudencia y no de la razén especulativa ya quesricata de un juicio universal y
tedrico propio de las ciencias, sino con relacian aaso concreto. Entonces, como
es algo propio de la razén practica, requiere éskemente de la intervencion de la
prudencia. A su vez, como lo que se trata es dealeterecho (ya decia Aristoteles
gue los hombres acuden al juez como a cierta jasticimada) ello supone un
minimo de conocimiento previo sobre dicha matenm wsfuerzo intelectual para

conocer mas profundamente, dicha materia (aguiesemta |la sabiduria).

Peyrano (1997) sobre la medida autosatistadtigicd: forma diferenciada de
tutela que constituye una expresion privilegiadapleceso urgente. Génesis y
evolucion que comienza con una cita de Rudolf ifgeque dice que todo derecho
ha sido disputado, cada regla juridica importaet@dser arrancada a aquellos que
se oponian, y todo derecho tanto el de un pueblmocel de un individuo, se

fundamenta en la permanente disposicion a afirm@Riebinzal, 2014, pag. 25).

En base a ello afirma que la lucha por el deenunca ha sido sencilla y

descansada, a veces cansa, otras disgusta, elzesfiesplegado en defender lo
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obvio. Sin embargo, continda, la perspectiva deepa@dntribuir a edificar una
jurisdiccion oportuna nos ha estimulado para nondbaar el empefio.
Barruntamos, afirma, que desde siempre lo que éiigman tutelas diferenciadas
han suscitado iniciales enjuiciamientos adversda golocacion de vallas a su
vigencia. Y concluye: la opcion es de hierro: qugetud de las tumbas auspiciada
por quienes no logran despegarse —con el debigetey aprovechando todo lo
que fuera posible lo anterior- de las ensefianzasudemaestros o atreverse a
internarse en lineas de investigaciones nuevasagreaptas para concretar el perfil
del Poder Judicial que las postrimerias del segumténio exige.

Por supuesto que no se aplaude embates ethisstarentes de fundamentacion
ni se niega el homenaje que merece la procesaldéisica. Si en cambio, se piensa
que a partir de lo que se tiene se debe parar dobréombros de quienes
precedieron para asi mirar mas lejos, porque edmde hoy no es el de ayer. En
primer lugar -y para ello se debe basar en la paitithbn antes aludida, cabe destacar
qgue dicho requerimiento -asi lo denomina Peyraiage ante lo que consideran
como una debilidad de la teoria cautelar ortodtatalta de respuestas adecuadas
a los justiciables en determinadas materias ylldésaimposibilidad de aplicarles

las normas legales vigentes.

Si se habla de que no es posible aplicar leva®vigentes es facil deducir que,
salvo algunas excepciones, esta medida no tiemafuento legal positivo. Y esto
es mas patente aun, cuando el autor antes citdba ique su introduccidon expresa
en los textos legales deviene impostergable payegarie nuevo impulso. En
realidad, desde el punto de vista del autor, ehtvemie no tenga recepcion legal
expresa no constituye un obstaculo insalvable lpaadopcion del requerimiento.
En el caso ecuatoriano, referente necesario paraféxtos de este trabajo, a la
fecha (2012), tampoco existe reconocimiento expresolas medidas
autosatisfactivas, sin embargo creemos que sieeaishenos un reconocimiento
tacito a dichas medidas en la denominada tuteleih@fectiva establecida como
derecho principio constitucional en el articulodéda Constitucién vigente (2008),

asi como en el desarrollo del contenido esenciél derecho citado en la
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jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuazhra el periodo de transicion

como se vera mas adelante.

Bien, si el derecho a la tutela judicial efextse traduce, a decir del texto
normativo de la misma Constitucién, en el accekojasticia de forma expedita
para el ejercicio de sus derechos e intereseggelentender que el juez debe
adoptar todas las medidas que estime necesarag@antizar el ejercicio de la
tutela judicial de tal forma que ésta sea efectivas aun cuando del articulo 11.3
inciso tercero de la misma norma de normas seaetgiguiente precepto: “los
derechos seran plenamente justiciables. No pdelgarae falta de norma juridica
para justificar su violacion o desconocimiento,apdesechar la accién por esos

hechos ni para negar su reconocimiento”.

Por su parte y dentro del mismo orden de jde@a€orte Constitucional del
Ecuador para el periodo de transicion en Sentéai@®16-10-SEP-CC publicada
en el Suplemento del Registro Oficial No. 202 d@&t2 Mayo de 2010 en la pagina
6 dice al respecto de la tutela judicial efectit@s derechos de proteccion
reconocidos constitucionalmente, tienen relacion ebacceso a la justicia en
defensa de sus derechos, siendo uno de ellos &nidm en el articulo 75, que
dispone el derecho al acceso gratuito a la jusfiada tutela efectiva, imparcial y
expedita de sus derechos e intereses.

La aplicaciéon de estos derechos, en la paganica de la Constitucion, se
encuentra definitivamente vinculada a los prin@gge la administracién de justicia
(...). Como derecho de prestacion, hoy concebido coenecho de proteccion en
la Constitucion, puede determinar que del Estadpuselen obtener beneficios,
porque impone la actuacion de la jurisdiccién enaslo concreto, y esto se debe
porque exige que el Estado cree los instrumentas gpze el derecho pueda ser

ejercido y la justicia prestada.

Como se puede observar, la Corte Constitutimt@noce la obligacion del
Estado de crear los instrumentos para el ejereieictivo de los derechos, sin que

la expresion crear deba ser entendida en los téstiterales de norma expresa,
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pues siendo consecuentes con el criterio expuegitca,sno es necesaria la
existencia de norma expresa para que la jurisdicagegure el ejercicio de un

derechos, lo cual cabida a las medidas autosdtisfa®n la practica forense.

En lo referente a la doctrina hay quienese&saan que:

la tutela judicial efectiva es la guia o protecaijue merece la persona en
su caracter de tal, y consagrada por nuestros it@s @adenamientos
juridicos, para acceder a un proceso justo y efipae le brinde claridad y
rapidez en la obtencién de un pronunciamiento @&ood sus pretensiones,
tendiente al amparo de sus derechos fundamentabesagrados
constitucionalmente, en todas y cada una de lgsa®tde un proceso.
(Belsito & Caporale, 2005, pag. 19).

Ello por cuanto todos los Tribunales no se limigadecidir una cuestion
exclusivamente sobre la base de los términosaléerde una norma, sino que
tenemos en cuenta los valores y principios recegtthto en la Constitucion de la
Republica como, también ahora, en los Pactos kt@nales que ha firmado
nuestro pais, e incluso en aquellos que puedamgecados a pretexto de la
clausula abierta contemplada en el articulo 411a deisma norma de normas.

Como se ha manifestado, la falta de una ndega expresa no me parece
argumento suficiente como para desestimar lo quecasmce como tutela
anticipada, mas aun cuando la normas constituciemallara en su articulo 11
numeral 3: El ejercicio de los derechos se regialgs siguientes principios: 3)
Los derechos y garantias establecidos en la Catistit y en los Instrumentos
Internacionales sobre derechos humanos seranaedé inmediata aplicacion por

y ante cualquier servidora o servidor publico.

Otro argumento que se utiliza para sustentdradpostura es que los jueces
deben actuar con responsabilidad social. Lo qupretende de un juez es que
aplique el derecho de conformidad con las norm@sngipios constitucionales y
la legislacion vigente en la medida que se adedaliehas principios juridicos. O,
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como antes sefialaba citando a Santo Tomas, lardeseion de lo justo, del
derecho, al caso concreto. Por otra parte y si bheeen todos sus sostenedores,
puede deducirse que, inicialmente, se sustentdtdatanticipada en las medidas
cautelares, al menos un sector considera que r@glalla praxis judicial y

doctrinal, ambos institutos no pueden asimilarse.

En efecto, como se reconoce, y bajo el apotegn@altodautelar es urgente pero
no todo lo urgente es cautelar, se afirma que &didas cautelares:

Se ordenan sin oir previamente a la parte contyargue el juez funda su

decision en los hechos afirmados y acreditados samente por el

peticionante y se exige contracautela;

* Son provisionales ya que pueden ser modificadasvasian las
circunstancias, pueden ser revocadas o apeladas, y;

* Son accesorias a un proceso principal ya en trémifee debe iniciarse
dentro de un corto periodo de tiempo, y;

» Estan ordenadas en funcion del posible cumplimidetta sentencia que

se dicte en un proceso, lo cual demuestra su hegarmstrumental ya que

no existen por si mismas.

En cambio las medidas autosatisfactivas, alirdde Peyrano, son un
requerimiento urgente formulado al érgano jurisiical por los justiciables que
se agota —de ahi lo de autosatisfactiva- con spadbe favorable, no siendo
necesaria la iniciacion de una ulterior accién @pal para evitar su caducidad o
decaimiento y reitera, mas adelante, que son preaggentes en los que el factor

tiempo juega un papel fundamental.

En la misma linea, se precisa que las medidasatisfactivas corresponden a
un proceso autdbnomo que no es ni provisorio nisra® Se comparta o no el
llamado requerimiento, hay algo que se comparte s sostenedores: se
considera que la distincion resulta adecuada tedgue, por su distinta naturaleza,
las medidas autosatisfactivas no tienen la misntaralaza que las medidas

cautelares.
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Y la precision de sus doctrinarias resultadrtgmte toda vez que de esa forma
se puede saber de qué se habla, esto es, de wrim@gqoto que se agota en si
mismo o, mejor dicho, con la decision del juezatiet en forma instantanea; con
ello se resuelve la solicitud que formula el présete sin que sea necesario un

juicio posterior.

Esto es, la justicia instantanea al modoad@dpular raspadita que reparte
premios en el acto; que ahora ha llegado a lecjassiendo el premio la decision
de un juez, cuya funcidon es nada menos, que laede dl derecho. En otras
palabras, la utopia realizada ya que suponemdsersino se encuentra nada al
respecto, que la decisién de este juez con respitidad social se dictara en el
acto, esto es, sin que siquiera pueda alegar aveu &l plazo de tres dias para
despachar un escrito: no podria ser de otra ma@egae el cdédigo procesal no
resulta de aplicacion al requerimiento. Lo antesircolige de la norma expresa de
la Constitucion en su articulo 86 numeral 2 legague establece que “no seran

aplicables las normas procesales que tiendanralaetsu agil despacho”.

Por otra parte la justicia instantanea se ckede la propia urgencia del caso que
no admite la mas minima dilacion ya que no haca asencia que sea oido el
contrario. Otro de los argumentos esgrimidos pastestar el lamado, por decirlo
asi, requerimiento es la apelacion a la tutelajabéfectiva con especial referencia
al factor tiempo. En efecto, sus propulsores, senaonstantemente que el
requerimiento autosatisfactivo se sustenta en tegie¢ad de la tutela judicial
efectiva, principio que al que le adjudican sustexanstitucional y en los tratados

internacionales segun hemos demostrado lineagsarrib
Asi el anteproyecto de cédigo general delgsocsefiala que:

la realidad habitual es que existen tiempos gqueerdatecesariamente
transcurrir entre el planteamiento de los confficyola obtencién de su
satisfaccion por obra y gracia de las actividadesgsales judiciales. Tales
tiempos, de la justicia, son, al presente y comoré repetida en diversos

paises y realidades, de tal extension, que seitty@st en intolerables para
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los que de ella esperan la solucién para sus pnasleAdn la solucién justa,
equitativa, conforme a derecho, deja de ser tahdmal tiempo que ha
llevado su obtencion determina la frustracion de ildereses que a tal
arbitrio han sido confiados (Arazi & Kaminker, 199&g. 35).

Y sigue afirmando que:

el tiempo, dimension enaltecedora de lo humanoa ebr estas materias
como frustrador de ilusiones, posibilidades y dewsc El proceso justo,
cargado de garantias imprescindibles, en este morh&térico ha dejado
de serlo —si es que alguna vez lo fue- por impgita tardanza que impide
la satisfaccion en tiempos racionales y tolerabbe$os requerimientos de
los justiciables (Arazi & Kaminker, 1999, pag. 35).

Concluye afirmando que el acceso a la justiciaiezquadecuar los tiempos
de lo procesal, para evitar su frustraciéon. Coagdalacion entonces a la tutela
judicial efectiva y su relacion con el factor tiemes que se justifica la existencia
de las tutelas anticipadas (Arazi & Kaminker, 19983. 35).

Asi otro autor, en lo referente a la Teodaagal de los procesos urgentes dice
que “cuando se refieren a los procesos urgentdsstbs autores aluden, sin
ambages a que aqui se produce una anticipaciéa tigeld (Berizonce,1996;
Morello, Eisner, & Kaminker,1996).

Sigue diciendo dicho autor que se ha producidorenacimiento de dicho
término —la tutela- ya que las modernas constihesoconsagran el derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva. Pmtdnto entendemos que no hay dudas
que la tutela judicial es un derecho constituci@amdicable a todos, y vale agregar,
de forma directa e inmediata, con o sin norma icaiéxpresa, lo cual corrobora

nuestro criterio antes expuesto al respecto.

Pero, a continuacion, aflade que ese derelzhtutela debe ser efectivo y para

explicar dicho término recurre a Peyrano al sefigl@ ya desde el afio 1980 se
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preocupaba por los alcances del valor eficacid proeeso civil contemporaneo y
el cual tiene un valor instrumental respecto ddbrvgusticia. De manera tal,

resumidamente, y a riesgo de que como toda sirgeaisncompleta, dicho autor
sefiala que las situaciones urgentes son dignastela por ser éste un derecho
constitucional y que se agotan con su despachodbloya que su derecho tiene
una fuerte probabilidad de ser receptado en seatdaanérito que, vaya paradoja,

se brinda en lo que vendria a ser una suerte peests inmediata sentencial.

En efecto, puede decirse que, en el deredhalaas comunmente aceptado que
toda persona tiene un derecho a acceder a lonatdripara obtener la tutela de
sus derechos legitimos. Este derecho a la judgdico a la tutela judicial, es la
positivizacién y concrecién de un derecho basicdadeersona, el derecho a la
defensa juridica. Es que el derecho a la juris@icexiste con independencia de su
reconocimiento positivo. Es un derecho que leesponde a todo hombre por el
s6lo hecho de serlo; que es inherente a su pdidanhy, ademas, inalienable e
irrenunciable.Es, por lo tanto, un derecho natural basico o dmqurgrado en

términos del derecho natural.

Asi se puede sefialar que al menos cuatro dereciedep reclamar su condicion

de fundamentales:

El derecho de acceder al proceso —derecho derittath general e

indiscriminada;

» Dentro del proceso el denominado derecho al dgbinlteso o a la defensa

en juicio —del que también gozan todos los litigant no solo el actor;
» El derecho a una sentencia justa o conforme aluergc

» El derecho del justiciable que tiene la razon,edector o el demandado,

a una concreta tutela jurisdiccional.

El derecho al proceso se deriva claramentartiello 75 de la Constitucion del
Ecuador que reconoce que es inviolable la defemgaico de la persona y de los

derechos y dentro de esta férmula se engloba¢hderecho a la jurisdiccion como
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el derecho a un debido proceso. La Corte Interaiauesi de Derechos Humanos ha
sostenido en dos opiniones consultivas del afo71@& “en una sociedad
democratica los derechos y libertades inherentesparsona, sus garantias y el
Estado de Derecho constituyen una triada, cadadencuyos componentes se
define, completa y adquiere sentido en funciérodentros”.

Y remarca, que la:

garantia de inviolabilidad de la defensa en juicamsagrada en el articulo
75 y 76 de la Constitucién de la Republica va muetés alla de, por
ejemplo, la asistencia letrada, porque prohibecenla la persona en estado
de indefension y protege todo lo que permite gussciables participar e

intervenir en la causa

La Corte Constitucional del Ecuador para el peridearansicion ha sefialado que
el Poder Judicial tiene como atribucién y obligadigalienable el hacer respetar la

Constitucion y en particular, las garantias peresngue la misma reconoce.

Y se puede agregar que la Corte Interameridan@erecho Humanos en una

sentencia del 26 de junio de 1987 sefal6 que:

los recursos judiciales efectivos que deben praesdestados Parte, deben
ser sustanciados de conformidad con las reglasatetio proceso legal,
reconocido en el articulo 8.1, que implica todgle asegure la adecuada
defensa de las personas cuyos derechos y obligaciestan bajo
consideracion judicial, y que debe cumplirse aujo lsuspension de

derechos.

Por lo tanto se puede estar completamentewdd@o con que existe un derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva. Tagbide la importancia de la
efectividad y del factor tiempo. Pero, recurrieradta prudencia y la sabiduria,
entendemos que el derecho aludido debe ser aplEadm integridad. Esto es:
todos tienen derecho al acceso a la jurisdicci@partir de ello, a un proceso legal

gue también garantice el derecho de defensa agltesahunciamiento del juez.
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No puede desconocerse que los propulsoregg@trimiento no han ignorado
la cuestion que se esta examinando. Pero convaares hlgunas puntualizaciones.
En primer término afirman, al menos algunos, quenace a la esencia de las
medidas autosatisfactivas que se dicten sin o& eohtraria. Esto es, algunos
requerimientos son mas urgentes que otros. Enrgentes al cuadrado, no hay
contradictorio, ya que la resolucion se dicta sia gl condenado pueda ejercer, no
ya dijimos su derecho de defensa, ni siquierads &n los restantes se admite su

participacion al solo efecto de ser oido.

Asi la jurisdiccion anticipatoria, ponencia al XW@ongreso Nacional de
Derecho Procesal; menciona que “la sentenciaipatorio ha de ser resultante de
la sustanciacion previa como principio general, parjuicio de situaciones
especiales en las que la ley pueda autorizarizositnadictorios” (Rivas, 1995, pag.

20). Arazi et al. (1997) expresaron y destacara qu

Estas medidas provisionales, a diferencia de laatelees, no
necesariamente se dictan sin audiencia de la c@nyré&ampoco persiguen
asegurar el cumplimiento de una futura sentencidictarse, sino la
satisfaccion total o parcial de la pretension, enision anticipada por

razones de urgencia. (pag. 56).

Pareciera entonces que, al menos para alglensss propulsores, es necesario,
en casos urgentes pero no tanto, que se dé uradmmdrio. El problema que
persiste es que esa participacion de la parte aremtqueda limitada a ser
escuchado. Pues bien, en los supuestos doblemegéntes, las medidas
autosatisfactivas podrian ser inconstitucionales q@anto la prudencia y la
sabiduria nos muestran que la decision de un pezaquello de la deliberacion,
supone necesariamente que se ejercite el derechefelesa y que por lo tanto
ambas partes puedan alegar y probar, tal comajloe® el derecho a una tutela

judicial efectiva.

Santo Tomas en la cuestion 67 de la Suma gealddejando de lado el
problema del derecho natural y las leyes que @ lél gponen) reafirma el principio

de legalidad ya que, para él, el juez es intérpetéa ley y representante de la
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autoridad que ejerce las funciones de personagajbiazon por la cual debe
conocer la causa y dar la sentencia conformandsetamente a las leyes y segun
las pruebas e instrumentos publicos del processegdn sus conocimientos como

persona privada.

Esto es que, ademas de la ley, el juez debder, para la cuestion de hecho, a
las pruebas y testimonios alegados en la causalasodatos habidos como persona
privada, y sentenciar iuxta allegata et probatae Heber de atender solo a las
pruebas legales es cierto cuando no se pruebaectaza la culpabilidad del reo.
El juez debe entonces absolverle y el magistrade condena al acusado
conociendo su culpabilidad cierta sélo por datdsagxdiciales, falta gravemente a
su conciencia. Se aclara ademas que para SantosTtam@oco puede condenar
cuando la prueba juridica del delito se ha obtepmomedios ilegitimos contra el

acusado.

Es mas, sefiala que en las causas criminal@snelpio de la presuncion de
inocencia favorece al reo y debe el juez absolvquian juridicamente no fue
convicto de su crimen y en las causas civiles @addice, puede ser de hecho;
debido a que no ha sido probado suficientemente gse supuesto vale la regla
todo hecho debe ser probado y el juez debe falfaver de aquel cuyo hecho
imputado no ha sido objeto de prueba legal sufieieaunque le constara

privadamente su existencia.

Y con relacion a la forma del juicio destaoa gesencialmente, el proceso debe
desarrollarse entre un acusador y un acusado elquez no puede condenar a
nadie si no hay un acusador que lo querelle o legtzbaccion juridica contra él.
Es que el juez es un intérprete y arbitro de lagiasque debe fallar entre dos partes
en litigio. No puede pues hacer las veces de aougathbleciendo parcialidad por
alguna de las partes. Y agrega que esta necessdedagusacion para instruir la
causa, parece clara prescripcion del derecho hgtademas es una garantia para
el acusado que tiene derecho natural e impreddgpdi la defensa, ya que nadie
puede ser condenado sin antes haber sido oido.
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Por lo tanto, desde el plano filoséfico conesdk el juridico y por el derecho,
sea que se lo considere como un derecho natucditivp, ello importa que si bien
cualquiera tiene derecho a accionar, nadie puedeoselenado sin antes haber
podido ejercer su derecho de defensa mediante acegw que determine,
previamente, las garantias necesarias para eggeaterecho.

Es que, la funcion del juez, consiste en eriti juicio y para ello resulta
necesario que delibere, tal como lo requiere ldgmuia, sobre los pro y los contra
de lo que se le presenta y la sabiduria nos irgliea para que ello sea posible,
requiere que las partes le presenten el caso payue tanto exista un debate entre
ellas en el que aleguen el derecho y prueben lobhoseque sustentan sus

pretensiones.

Sin esa deliberacidn no hay juicio y sin joicd hay sentencia valida de manera
tal que el derecho a la tutela exige, por su pnogiaraleza y sea que se lo considere
desde el punto de vista del derecho natural o eéedctio positivo, tanto que la
justicia sea rapida y eficaz, como que cualquieledp accionar y que el acusado,
sea civil o penalmente, pueda defenderse en forevaapa la decision del tercero

imparcial.

En cuanto a la segunda postura, la que admi¢ecierta participacion del
demandado, puede decirse que, en realidad, lo rgpécian sus sostenedores es
una simple escucha del accionado de manera taidpen, ya no tan evidente, el
derecho de defensa no se encuentra resguardastmlan@ente por la limitacién que
ello supone, sino por no respetarse la igualdatmeas de las partes en el proceso.
En efecto, debe tener presente que el lamaderagento, supone un juicio (algo
mMA&s que un prejuicio por la verosimilitud requepda sus propulsores) previo por
parte del juez acerca de su procedencia, porgloeeadatrario debid ser rechazado.

Si el juez lo admite es por cuanto se rednsrrequisitos que postulan sus
defensores, esto es, que se trata de algo urgerteydamentalmente, de la
procedencia del planteo, con lo cual ante la ptas&m del requirente el juez debe

examinar el derecho y los hechos invocados y lla¢gmconclusion de que el mismo
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no solamente puede ser atendido, sino que el mikzibe ser atendido, ya que la
doctrina exige que exista una fuerte certeza, elsggado mas alto de la disposicion
del espiritu o la inteligencia con respecto a amtao, y por ende un grado bastante

mas elevado al de la duda.

Frente a esa decisidn que no desestima iata@dente el requerimiento, el
demandado no esta en condiciones de ejercer agenaatk su derecho de defensa,
ya que el juez tiene la certeza del derecho invmead el requirente y él va a ser
solamente oido, no escuchado. Practicamente n®\& & prestar atencion y en
todo caso solamente podra alegar, pero no podt@apryga que en ese caso se

desnaturaliza el requerimiento urgente.

De manera tal que aun esta postura, un p@raspetuosa del derecho de
defensa, tampoco podria ser admitida por ser wiadatlel derecho inherente a la
defensa con anterioridad al pronunciamiento del.jBer no existir deliberacién en
el sentido preciso del término, con lo cual el juemete un acto imprudente por
falta de analisis de las posturas de ambas partes pie de igualdad. Y tampoco
tiene en cuenta la sabiduria, en el sentido denguaplica los conocimientos
fundamentales que hacen a su funcién como tal @aigadel derecho de accionar

y del derecho de defensa.

Otro argumento que se esgrime para obviareltio de defensa es que admiten
qgue la decision puede ser apelada, obviamente guesfecto devolutivo. Sin
embargo se sigue desnaturalizando el derecho tangtial al debido proceso ya
gue una persona ha sido condenada sin habérseldadpdsibilidad de ejercer su
derecho de defensa. Y a ello se le agrega que lmoneéismo apelar que contestar

la demanda, y no creemos que sea necesario skfidif@rencia que tienen ambos.

Cuando nace la autosatisfactiva se presenta efgo excepcional, un remedio
para solucionar los casos realmente urgentes,agubdy pero, si uno examina
aungue mas no sea el indice del libro sobre medid@satisfactivas dirigido por
Peyrano (1997) y publicado por Rubinzal Culzodyierte que, a poco andar, la

excepcion se transformé en regla ya que se adygeetse dan en todos los ambitos.
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Asi, vemos gue existen, segun sus propulsore$gdenexho penal, comercial, civil,

laboral, administrativo, ambiental, entre otros.

A punto tal que, se ha convencido a todosgue esta proliferacion del
requerimiento al que hoy estamos asistiendo obedectanto a sus propulsores
originarios, sino a sus seguidores y fundamentanenlos jueces que, sin
deliberaciéon ni prudencia, han adoptado dicha pastiinalmente, si los jueces
carecen de prudencia y sabiduria en el sentidoesago al comienzo, sino
deliberan sobre las materias sometidas a su coaside y aplican las distintas
partes que componen dicha virtud, que deben adqugirino reflexionan y
profundizan sus conocimientos no solamente soliéetaca juridica, sino sobre la
esencia del cargo que ocupan y como deben ejeréenaon, seguiran sin respetar

el derecho natural y positivo a una tutela judieiakctiva.

La teoria cautelar ortodoxa no ha podido @apuestas adecuadas a ciertos
requerimientos de los justiciables que claman plucgones inmediatas, en tiempo
razonable, ante la situaciones que no admiten deridip asi, tal como lo sefalo
Peyrano en su articuloo Urgente y lo Cautelat1995-1-899), la procesalistica
moderna nos habla hoy de la necesidad de concebiswerte de tutela judicial
urgente, partiendo de la idea de que lo urgentistmto y mas amplio que lo

cautelar.

En este orden de ideas, cabe recordar que un pracgsnte reconoce en la

actualidad tres tipos principales de mecanismasetitiados entre si:

* En la introduccion al estudio sistematico de lasviglencias cautelares,
considera que: Las medidas cautelares: que numstitagen un fin por
si mismas, sino que estan ineludiblemente preoddesrala emanacion de
una ulterior providencia definitiva y al resultagtactico que aseguran
preventivamente. Mas que a hacer justicia contgbhug garantizar el

eficaz funcionamiento de la justicia (Calamandtéd7, pags. 44 - 45).
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 En cambio para el régimen de las medidas autcaetiidis. Nuevas
propuestas; menciona: La medida autosatisfactiseel eequerimiento
urgente formulado al 6rgano jurisdiccional por josticiables que se
agota —de ahi lo autosatisfactiva- con su desp&olamable, no siendo
entonces necesaria la iniciacion de una ultericibagrincipal para evitar

su caducidad o decaimiento. (Peyrano, 1999, pdg. 13

» La tutela anticipatoria: es aquella que apunta satesfaccion inmediata
total o parcial de la pretensién contenida en lmatela, cuando de la

insatisfaccion pueda derivar un perjuicio irrepéab

Definicién: Tutela Anticipatoria

No se puede ignorar que las leyes y los codigarresponden a una época, son
la obra de su tiempo; sin embargo las circunstandias necesidades de la sociedad
cambian pero las normas permanecen. Cuanto maslgasapo, la distancia entre
ellos se va ahondando, llegando el momento enagueyes pierden su efectividad
y resultan insuficientes dado que no cubren lassidades practicas que se
requieren en un marco de celeridad y efectividagh@nde la proteccion de los

derechos sustanciales.

Dentro de este contexto nace la necesidad dedegisbre las tutelas de
urgencia para asegurar la tutela efectiva en lat@pdad adecuada. Ello condujo
a la busqueda de nuevas y diversificadas técna@stadas a las caracteristicas y
exigencias particulares de ciertas situacioneslpai@iales el proceso de cognicion
comun resulta estructural y funcionalmente inaddcuéparecen asi, tanto en el
ambito nacional como en el Derecho Comparadoulatats de urgencia o, como
se las denomina en nuestro medio, los procesostesyd.a nota caracteristica de
tales procesos es la prevalencia que se asignacipo de celeridad, que conduce
a reducir la cognicion y a postergar la bilateadid los fines de asegurar una tutela

eficaz (De los Santos, 2000, pag. 5).
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Una vez més que la tutela anticipatoria es unasiautelas diferenciada de
urgencia que, con base en una cognicion sumarieanado los requisitos de
procedencia, satisface anticipadamente al reqeisnpretension, otorgandole una
atribucion o utilidad que pudiera probablementepét en la sentencia futura con
autoridad de cosa juzgada material. Anticipaci@nifica coincidencia total o
parcial con lo pretendido en la demanda, vale diglgintidad objetiva (Pérez, 2012,

pag. 38).

Bomfim (1997) manifest6 que:

Es verdad que la tutela anticipada posee caraatenesnes con las medidas

cautelares tipicas; las mismas que se mencionarantiauacion:.

= Ambas son importantes instrumentos para la eféetivdel proceso
(asegura la idoneidad del proceso —la tutela cautgladelanta la
provision de lo solicitado por el actor —anticigacde tutela-);

= No producen efecto de cosa juzgada material yasquedictadas
mediante una cognicion necesariamente sumaria,;

= No causan instancia, pueden ser revocadas en eratgomento Si
las circunstancias han variado;

» Son de ejecutabilidad inmediat (pags. 563 - 567)

Ahora bien, respecto de otros caracteres iggople las cautelares: la
mutabilidad o flexibilidad, su dictado inaudita {gay el grado de conocimiento
judicial para decretarlas, es menester efectuamnaky distinciones. Como se
recuerda la tutela susceptible de ser anticipadegeslla constitutiva del pedido
formulado en inicio, que puede ser anticipada €0 t en parte y aqui hay una
absoluta identidad entre la tutela pasible de ipaiodn y el pedido efectuado por
el actor, y no puede el juez pronunciarsalina ni extra petitaComo consecuencia
de ello y por aplicacion del principio de congruargue vincula necesariamente el

contenido del pedido y la sentencia —de observam@escindible para la
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anticipacion de tutela-, hace que no proceda supkeo por una tutela diferente
a la pedida, lo cual implica que no rige a su retspé condicion de medidas

mutables o flexibles.

Cabe también sefialar que esta medida no setal@taudita parte, sino, por el
contrario, luego de trabada la litis. Por ultimbeelestacarse que para decretarlas
se requiere que haya apariencia de dafio irrepasatdedificil reparacion y habra
también probabilidad de ineficacia de la sentefici. Es decir que, a diferencia
de las cautelares tipicas, no requiere solo unogdedapariencia, ni tampoco el
grado de certeza como sucede en la sentenciatoefirgino que es menester un

estado de conocimiento intermedio que se ha datlarear certeza provisional.

En este sentido, se sefala que esta medidgqiceponderancia a la actividad
del juez quien debe de atender principalmente aalaraleza de la relacion
sustancial en cautela de la cual es solicitadaddida; apreciar la gravedad y la
inminencia del peligro de su violacion; la realiddel dafio que la negativa de la
medida podria producir a la parte; apreciar sutalda normativa originaria y las
medidas conservatorias tipicas previstas en lasdegemuestran insuficientes e
inadecuadas para prevenir el dafio; y todas lasglemtanstancias que le llevan a
la conviccion de que la medida anticipatoria declestos de la decision de mérito
es necesaria y urgente para prevenir el dafio o besar la continuidad de la lesiéon
(Berizonce, 1996).

Medida anticipatoria es aquella que apunta a lafaation inmediata total o
parcial de la pretension contenida en la demandadmude la insatisfaccion pueda
derivarse un perjuicio irreparable (Peyrano, 1998)clasico ejemplo es la pension
de alimentos provisional que establece el Juea Né&lez y Adolescencia en el auto
de calificacion de una demanda de pensiones alicres)ttoda vez que la reforma
al titulo V, Libro Il del Cédigo Orgéanico de la Ni& y Adolescencia publicada en
el Suplemento del Registro Oficial No. 643 del 28Jdilio de 2009 claramente

establece en su articulo innumerado 2 que:

El derecho de alimentos es connatural a la relapanento-filial y esta

relacionado con el derecho a la vida, la supergeynuna vida digna, lo que
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demuestra que la falta oportuna de la provisidneitaria (tutela anticipada)
atentaria de forma directa con causar un dafcairabpe a la vida con lo cual

cumple el presupuesto antes citado de irreparadikittl derecho invocado.

Son cuatro los presupuestos de procedencia y puextermirse de la

siguiente manera:



38

» Prestacion de contracautela;

* Que los efectos de la resolucion anticipatoria $&éeitmente reversibles;

* Prueba inequivoca de la atendibilidad del planeaetuirente, recaudo
gue revela que es menester una fuerte probabifidaglie la posicion del
requirente sea la juridicamente correcta;

* La concurrencia de una suerte de plus del reqeineott sobre el peligro
en la demora corriente en las medidas cautelarestd€to: aqui se exige,
ademas, la existencia de una situacién conexa quejeaal requirente
(riesgo de sufrir un perjuicio irreparable o deidilifreparacion o la
circunstancia de que resulte ser victima de uncatbeslerecho de defensa

por parte de la contraria) (Peyrano, 1999, pag. 5)

Por ultimo es importante recordar que pued®m®narse antecedente respecto
de la potestad genérica del juez para dictar medidatelares innominadas y de
urgencia (Calamandrei, 1994, pags. 58 — 59). HEdoitautor sefald que las
providencias cautelares pueden asumir diversasafoque — estima- cabe reducir

a cuatro tipos:

Las providencias instructorias anticipadas (corsenas de pruebas);

Las providencias de aseguramiento de la futuraiejéc forzada;

Las decisiones anticipadas y provisorias de méxitela anticipada), y;

Providencias que imponen cauciones judiciales.

A su entender, “el tercer grupo esta compuestoppavidencias mediante las
cuales se decide interinamente, en espera de maeéa del proceso ordinario se
perfeccione la decision definitiva, una relaciomtcovertida, de la indecision de

la cual, si ésta”’Ademas menciono:

La providencia cautelar consiste precisamente ardenision anticipada y
provisoria del mérito, destinada a durar hasta @nento en que a esta

regulacion provisoria de la relacion controvertida sobreponga la



39

regulacion de caracter estable que se puede canadgavés del mas lento

proceso ordinario (Calamandrei, 1997, pags. 59.- 59

Antecedentes en el Derecho Comparado y Tratamienf@octrinario

La Tutela Anticipada en la Legislacion Brasilefia

En el Ecuador, el art. 273 del C.P.C. (segurrmeigoor ley 8952/94) prevé
el instituto nominado com@nticipacion de la Tutelasin embargo es menester
acotar que el articulo de referencia no esta ubidadtro de los procesos cautelares
sino entre las disposiciones generales de los posate conocimiento —lo que nos
alerta acerca de que su naturaleza no es pre@utmncluyese de ello que no es
un procedimiento accesorio o instrumental de otnacjpal, sino que dentro del
mismo proceso principal se postula y obtiene res@tu anticipatoria. Dicha
resolucion en vez de asegurar la futura realizad@uon derecho (lo que es propio
de lo cautelar) lo efectiia en el mismo derecho maatometido a juicio y antes de
que éste finalice; el mencionado dispositivo estabhue:

...El juez podra, a requerimiento de parte, antiip@tel o parcialmente,
los efectos de la tutela pretendida en la peticii@al, desde que, existiendo
prueba inequivoca, se convenza de la verosimiliida alegacion y: 1)
Exista fundado temor de dafio... (Peyrano, 1998.d48-788).

Asi mismo:

...El requirente debe prestar contracautela y seobtel dictado de la
sentencia anticipatoria, ella se insertara dengélopdoceso principal que
seguira su tramite, no representando una incideseparada. El tramite
principal seguira su curso, y la sentencia de mégiocara o confirmara la

sentencia anticipatoria... (Peyrano, 1998, padgs. 1845)

La Tutela Anticipada en el Ambito del Contencioso Aministrativo.
Introduccion
El derecho comparado registra antecedentesddegos relacionados a medidas

cautelares en el ambito del proceso administratoa) respecto a la tutela
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anticipada asi como referido a las medidas caetelpositivas. Ello como
consecuencia de una corriente de pensamiento dlevhdo a la generalizacion —
en la Union Europea- de la técnica de habilitarjusticia provisional inmediata y
rapida, dejando la justicia definitiva remitida, sim grave dafio, a los largos y
dilatados procesos.

El Derecho Contencioso - Administrativo Franceés

A modo de resefia histérica, cabe recordaetiDerecho Administrativo surge
de la Revolucion Francesa y se expande enseguidéiogo el continente. La
poderosa Administraciébn que se alza de una maner@anio sorpresiva de la
Revolucion Francesa; adviene porque ha absorbitbs ios poderes que coexistian
con el Rey absoluto, teniendo que organizar urovastema de servicios publicos
para hacer frente a la igualdad de condicioneslai®evolucién instaura. Esta
Administracion tuvo que ser, a partir de entonéssa-es una novedad formidable
en la historia del Derecho-, una Administracioralezpda, organizada desde la Ley
y cuya funcion era servir los intereses genergies dentro de los ambitos que la
ley de una manera previa le reserva. Pero adernasapie al lado de la Ley estan
los derechos fundamentales, los derechos del homltel ciudadano, en la

terminologia revolucionaria, el segundo gran ejeadmncepcion revolucionaria.

Hacia una nueva justicia Administrativa; coesa que: El ciudadano no es un
simple destinatario de la accion administrativeg es el origen del poder; lo hemos
visto puesto que suya (mediante la representaaidticp) es la creacion legal.
Pero, a la vez, es cada uno titular de un conjdetderechos fundamentales cuya
formulacién clasica se hara tempranamente en ladarDeclaracion de 1789; del
cruce de esos dos principios: legalidad de la Adstmacion y posicion del
ciudadano como sujeto de derecho y de libertadasgird el Derecho

administrativo. (Garcia, 1989, pags. 43 - 45).

Sin embargo el derecho francés a partir d¢ado del Decreto 907 —art. 2°- del
2 de setiembre de 1988-que afadié un nuevo paatadot. 102 del Cddigo de

Tribunales Administrativos-, introduce una innoweciimportante en materia
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cautelar, con lo que se consolida el ambito deepoidn cautelar en el contencioso-
administrativo a través del référé provision quernpe imponer a la

Administracion medidas de contenido positivo. Cdbstacar también que el art.
3° del Decreto sélo permite suspender en apelazién casacién un auto que
acuerde el référé-provision si de su ejecucion gradi derivarse consecuencias
dificilmente reparables o si los motivos alegadostecontra parecen serios dado
el estado de la instruccidon, de modo que permit@orser la desestimacion de la

demanda.

Frydman Patrick (2000) menciond que “exist® girocedimiento de reciente
creacion que se introdujo en 1992 denominado peticde urgencia
precontractual”. Permite al juez suspender prevamtéente la conclusion de un
contrato publico. Cabe concluir, que en cuantpratedimiento a segur que las
peticiones de urgencia, estan caracterizadas par gnan flexibilidad en la
instruccién, como consecuencia del caracter urgdtprocedimiento y que en el
contencioso administrativo francés funciona glolesdte bastante bien. (pags. 1 -
3)

El Derecho Contencioso - Administrativo Espafiol

Hacia una nueva justicia administrativa refiarlas nuevas tendencias en el
sistema espafiol en relacion con las posicionese ealr ciudadano y la
Administracion Publica y alude al conjunto de ppos juridicos acogidos por la
norma constitucional que es la base que organgiatelma institucional y atribuye
los verdaderos derechos. Advierte asimismo un canaldiical a través del tiempo
en la situacion basica del Derecho Administrati@zeelacion entre Administracion
y Administrado. La tradicion era la superioridadal@dministracion por una razén
posicional que derivaba de una suerte de supeatbriduantitativa: la
administracion seria el titular del interés gengral ciudadano seria el titular de
un interés particular. Sin embargo, los derechasldmentales que tienen por si
mismo caracter de valores superiores del ordenam{art. 1 de la Constitucion

espafola) hacen que éstos prevalezcan incluse fidatpretension de superioridad
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posicional que la Administracion tiene el habitdrdeocar. (Garcia, 1989, pags. 43
- 45).

Indicé Garcia de Enterria que el nuevo paradiglel derecho administrativo
reside en la tutela judicial efectiva y que poneedalto el articulo 24, parrafo 1 de
la Constitucion espafiola que expresa que “todapdesonas tienen derecho a
obtener la tutela efectiva de los jueces y tribemain el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, sin que en ningun caso puaddugpirse indefension”

(coincidente con el articulo 75 de la Constituaé@hEcuador).

En la actualidad la Ley 29 del 13 de julio @98, Reguladora de la jurisdiccion
contencioso administrativa resalta las medidasetaness innominadas en el Titulo
[I, Capitulo Il en los arts. 129 a 136 establecee dos interesados en el
procedimiento contencioso administrativo podraicial en cualquier estado del
proceso la adopcién de cuantas medidas aseguefedividad de la sentencia.
Refiere también a que si se impugnare una disgos@general, y se solicitare la
suspension de la vigencia de los preceptos impugnalh peticion debera
efectuarse en el momento de la interposicion dietaanda. La medida cautelar
podra acordarse unicamente cuando la ejecucidaaielo la aplicacion de las
disposiciones pudieran hacer perder su finalidgiihea al recurso. Agrega que la
medida podra denegarse cuando de ésta pudierasseparturbacion grave de los
intereses generales o de terceros que el Juezbon@ti ponderara en forma
circunstanciada. (De La Rocha, 1999, pags. 19219

La normativa transcripta evidencia que laislegion espafiola admite la
posibilidad del otorgamiento provisional de lo sidido en el ambito del
contencioso administrativo, lo cual no ocurre egaslo ecuatoriano debiendo en
muchos casos el administrado recurrir a la justieigtelar constitucional a fin de
suspender los efectos nocivos, lesivos o dafiosok dgecucion de un acto
administrativo en tanto se pronuncie sobre lo padceel Tribunal que conozca del

asunto de fondo.
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Las Medidas Cautelares en el Derecho Italiano

El cdédigo peninsular en punto a los procesos uegeobnsagro el
proveimiento de urgencia en una norma especificarte 700 del
C.P.C. Cabe senalar que las medidas a disponel ptagistrado no
revisten caracter cautelar, pues al acordar uakatanticipada lo hace
porque luego de efectuar un juicio suficiente adbpbilidades estima
gue existen razones suficientes como para conedéaromento del
planteo, lo que deberia ser admitido al final -aeseintencia de mérito-
pero que si se postergara, el derecho que demantga@on quedaria
desconocido en grado irreparable. El tramite dmtgso continuda, sin
embargo hasta la sentencia final. (Morello, Eis&dfaminker, 1996,
pags. 62 - 63).

En una reforma introducida por la ley 353/90 présvéadmisibilidad de dos
proveimientos especificos que actian a modo detaigicipatoria. Ellos son:

* La ordenanza por el pago de suma no contestaddgligponer el juez
hasta el momento final de la fase instructoriaapadenar el pago de
sumas no contradichas), y;

* La ordenanza d@&giunzionea favor del acreedor de una suma de dinero o
cantidad determinada de cosa fungible cuando dltorésta fundado en
titulos de particular valor, o si existe peligro gieve perjuicio en la

demora.

Vargas (1996) manifestd que “en ambos supuestoseessario que el
derecho consista en prueba escrita” (pags. 882)- 88 Jurisdiccion anticipatoria
en la Ponencia presentada al XVIII Congreso NatioleaDerecho Procesal;
considera que los procedimientos sefialados hamplaados por la jurisprudencia
italiana hasta en materia contencioso adminisaation relacion a los actos de la
administracion, losguidizio di ottemperanza En sintesis, la doctrina y
jurisprudencia italiana han ido configurando unces®m cautelar amplio que
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permite al Juez adoptar cualquier medida idonea garantizar la tutela, frente a

cualquier acto administrativo, incluido los negasi{Rivas, 1995, pag. 20).

Aplicacion en el Ambito Argentino
Se comenta que:

El Estado tiene la obligacién de administrar juatig no puede
desentenderse de las consecuencias dafiosas cerditiadl de un
proceso pueda provocar. Recuerda —evocando a lafaxi®- que
dado que la satisfaccion instantanea de una prétende

conocimiento o ejecucion es materialmente irrebleala ley debe
prever gue durante el tiempo que corre entre krposicion de la
demanda y la emision del fallo final, pueden acadwrhos u
observarse conductas que generen la imposibilidaclichplimiento
de la sentencia o la tornen inoperante. De elleloge que el fin de
la providencia consiste asi, en el aseguramienta efécacia practica
de la providencia definitiva, revistiendo, por endesn marcado
caracter instrumental en tanto su sentido deviengemeral de su
preordenamiento a la emision de la resolucion def) siendo su
objetivo, en todos los casos, la efectividad pecactle la funcién
jurisdiccional (Comadira, 1994 - C, pags. 699) ss.

De ello concluye que la medida cautelar —¢ose®rminos- se muestra como
un anticipo de sentencia de mérito, como un adelprvisorio de la garantia
constitucional de la defensa en juicio de la peaspule los derechos acordada a
quien, con verosimilitud en su pretension y preyiadecuada contracautela,
acredita que el lapso del proceso puede genemapiasibilidad del cumplimiento

de la sentencia o ineficacia de ésta.

Cabe recordar que no existe en el orden fedar&ddigo en lo Contencioso
Administrativo, aplicandosele a las causas deredald las disposiciones prevista
en el Cddigo Procesal, Civil y Comercial de la MaciUna cabal demostracion de

ello lo revela especialmente la jurisprudencigaeto Contencioso Administrativo
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y también la de la Corte Suprema cuando tiendegesreral, a encuadrar la
suspension cautelar del accionar administrativagprevisiones del Cédigo citado
relativas a la medida de no innovar y las cautelayenéricas (arts. 230 y

concordantes).

Un caso tipico de tutela anticipada fue reéeymr la Excma. Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en el leading case CamaclstAcM. c/ Grafi Graf SRL y
otros, donde la Corte haciendo un uso anémalo gfmiente, de la medida cautelar
innovativa consagro, pretorianamente, bajo el epdg dicha cautelar a un
verdadero anticipo parcial de la tutela de méritcagpol6 (sin decirlo) a nuestro
medio los recaudos legalmente exigidos por el2a13. de la legislacién procesal
brasilefia para habilitar el dictado de una sengesdiicipatoria. (CC.S.J.N., Fallos
320, 1997). Las recientes innovaciones brasilefidsstudios de Derecho Procesal
en homenaje a Adolfo Gelsi Bidart. (Peyrano, 19&@,.131).

Con este pronunciamiento ha marcado un argdatede extremo valor a la hora
de invocar el dictado de una tutela anticipataidpien utiliza una denominacion
juridica incorrecta (medida cautelar innovativd)iadlar, no hace sino otorgar un
anticipo de jurisdiccion, lo cual constituye, sidd un importante avance hacia la
meta tan ansiada de un proceso justo, medianteieo&s oportunas y tempranas,
gue despojen al juicio de su clasica morosidadty tke efectividad y, por otra parte
cubre un vacio legislativo especifico respecteralt en analisis en el orden federal.

Cabe recordar que la medida innovativa esldgeta excepcional que tiende a
alterar el estado de hecho o de derecho existentes de la peticién de su dictado
y a diferencia de otro tipo de medidas, sin queiensentencia firme, ordena que
alguien haga o deje de hacer en sentido contrarepeesentado por la situacion
existente. Cabe afiadir que ante la ausencia déaoédn especifica de la medida
innovativa por el ordenamiento procesal, su adihic#lll puede concluirse
acudiendo al art. 232 del Cédigo Procesal. (CoNC{. Sala H, 1998, pags. 8 -
10),

Por otra parte, la cautela material, JA, 1B92314/318; para su otorgamiento

—tal como sostuvo Morello corresponde ser estsicdevero en la apreciacion de
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los recaudos exigibles para su viabilidad, puksacardarse la misma, la accién
base, practicamente ya ha sido juzgada, estiméados®o si se hubiera ganado.
Ahora bien, recordaremos que en el proceso admatiisi el dato material esta
constituido por un conflicto entre partes que poitdereses juridicos diferentes en
el cual mientras que el particular necesita, encio, someter sus pretensiones
declarativas y ejecutivas a la decision judicial;Administracion, en cambio -
aungue también en principio- no solo puede tuselaiintereses per se, sino ademas
actuarlos coactivamente. Ello asi habida cuentardauncion de legitimidad del

actuar de la Administracion.

Mas alla de los fundamentos que se asiga@aae2suncion — para unos razones
de orden estrictamente practico derivadas de lasiged de asegurar el accionar
continuo e ininterrumpido de la Administracion (kd), y para otros una
manifestacion de la presuncion de validez propilsl@ctos estatales (Fiorini)- se

ha atribuido a ella, entre otras, las siguient@seouencias:

* No es necesario que la justicia declare la validiez los actos
administrativos, con caracter previo a su exigiai;

» Tales actos no podrian ser anulados de oficiogsojuleces;

» Seria necesario, siempre, alegar y probar laieigiad;

« El particular debe obedecer el acto, y;

» Entre dos interpretaciones posibles se debe estabgee mas favorezca

a la validez del acto.

Comadira Julio Rodolfo consideré esta espenialdalidad del accionar
administrativo, ha determinado, en términos gdegrda referencia de la tutela
cautelar administrativa solo a la suspension a@geleucion del acto administrativo.
A la presuncion de legitimidad debe agregarse laejgeutoriedad del acto
administrativo. Juan Bosch hace referencia a lanate ejecutoriedad dada por
Borio quien entiende que ¥a facultad de que gozan los entes estatalesjguzea
funcién administrativa para disponer por si misnsis,intervencion del 6rgano

judicial, la realizacién o cumplimiento del actavadistrativo”.
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Acerca de la suspension de los efectos deladininistrativo, Diario La Ley
menciond que en atencion a que el acto adminigirag¢ presume legitimo es que
posee fuerza suficiente para ser ejecutado smnelio o la intervencion de los
jueces (Bosch, 1996, pags. 1 - 2). Dadas laxp#atidades del acto administrativo
a las que referimos precedentemente la suspensiéactb administrativo sélo
procede excepcionalmente. Al respecto, Dromi (28@#plo que son tres las vias

que se pueden seguir para suspender un acto attatings

* Los recursos administrativos;

« Las medidas cautelares, y;

» La accion de amparo. Respecto a los requisitoa geocedencia de estas
medidas, se halla condicionada, como principio,ua ge demuestre:
(Dromi, 2004, péags. 206 - 207).

La apariencia o verosimilitud del derecho invocgaw quien lo solicita
(fomus bonis iuris que no exige un examen de certeza sobre la egiatelel
derecho pretendido, sino solo su verosimilitud; mds, el juicio de verdad en esta
materia se encuentra en oposicion a la finalidaghdgtuto cautelar, que no es otra
cosa que atender a aquellos que no excede del m@rmhipotético, dentro del
cual agota su virtualidad. Sin embargo, en virtadadpresuncion de validez de la
que estan investidas primagie los actos de los poderes publicos la verosimilitud
del derecho exigida para quien solicita su suspanse apreciara con mayor
estrictez dado que cualquier medida de no innovamovativa es de caracter

excepcional en el ambito de la Administracion Rizbli

Peligro en la demorgériculum in morg que exige la probabilidad de que
la tutela juridica definitiva que la actora aguaddda sentencia a pronunciarse en
el proceso principal no pueda en los hechos reaéizas decir que, a raiz del

transcurso del tiempo, los efectos del fallo figalulten practicamente inoperante.

Cabe agregar que si bien es cierto que existgjudencia en el sentido de
gue los dos requisitos mencionados se hallan cgladbs de modo tal que a mayor
peligro en la demora no cabe ser tan exigenteacaoreditacion de la verosimilitud

del derecho y viceversa, ello es posible cuandexdgir realmente el peligro en la
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demora se haya acreditado en forma minima la veilisid del derecho invocado.
Pero, por otra parte, la procedencia de la medidéetar esta subordinada a una
estricta apreciacion de los requisitos de admideélos que surja acreditagama
faciela ilegalidad o arbitrariedad manifiesta del guhoa un cuidadoso resguardo

del interés publico comprometido.

Las medidas cautelares sélo pueden decretarsdabggsponsabilidad de la
parte que la solicitare, quien debe proporcioaacidn por todas las costas y dafios
y perjuicios que pudiere ocasionar en caso de lzapedido sin derecho conforme
el art. 199 del Codigo Procesal y es el juez —aoméosu discrecion y prudencia-
quien debe graduar la cantidad y monto de la caug@acuerdo con la mayor
verosimilitud del derecho y las circunstancias @elo, siempre que su monto no

torne ilusorio el derecho del peticionante.

Existencia de perjuicios graves: cuando la medidaetar solicitada tiende a
alterar el estado de hecho o derecho existents datk peticion de su dictado, es
decir, tratAndose de una cautelar innovativa, eec&xion debe ser estricta, porque
su otorgamiento va mas alla de que se mantengates$ £xistente al momento de
la traba de la litis. Dado que es una decisionplieacion restrictiva y de caracter
excepcional por configurar un anticipo de jurisgiocfavorable respecto del fallo
final de la causa, resulta justificado el requesimd de la acreditacidn de perjuicios
graves, en razon de la presuncion de validez desfée investidogrima facielos

actos de los poderes publicos.

No afectacion del interés publico: En los litigioentra la Administracion
publica o sus entidades descentralizadas, adentds plesupuestos de las medidas
de no innovar en general establecidos en el &td2BCodigo Procesal, se requiere
especificamente que la medida solicitada no afett@terés publico al que deba
darse prevalencia. Cabe aclarar que no se trala déectacion de un interés
geneérico, sino de un interés concreto y especiicculado directamente con las
circunstancias del caso planteado, cuya ponderacigpone un balance entre el

dafio a la comunidad y el que le ocasiona a quisradéda la suspension.
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Con lo expuesto cabe concluir que en el amdgt@toriano ante la ausencia de
un ordenamiento procesal administrativo que conkertg suspension del acto
administrativo impugnado judicialmente, se admatprocedencia de una peticion

de medida cautelar constitucional.

Algunas conclusiones preliminares:

* Se define a la tutela anticipada como aquella needude cumple una
funcidén de satisfaccion inmediata total o pard&la pretension contenida
en la demanda, cuando de la insatisfaccion puedeadse un perjuicio
irreparable.

* Si bien posee caracteres comunes con las mediddslatas tipicas
(instrumentalidad, provisoriedad, no causa prejozgato y es de
ejecutabilidad inmediata); ciertamente gozan dequéaridades que le son
propias.

 Ello asi, el dictado de una sentencia anticipatgui@supone un
conocimiento en grado dmerteza provisionatlel derecho invocado en la
demanda y lareparabilidad del perjuicicen el caso de subsistir la tardanza
en el otorgamiento.

» Esta figura juridica (expresa y ampliamente pravish el derecho
brasilefio) marca un nuevo rumbo tendiente a dasah&ion de urgencia
ante requerimientos que no admiten demora.

» De los antecedentes en el derecho comparado, deldiroambito
administrativo, cabe destacar que las medidaslasegepositivas han sido
receptadas legislativamente en Francia, a travéefdeé—provision en las
pretensiones de responsabilidad administrativaa kegislacion influyo
también en ltalia y Espafia —entre otras- las quia exctualidad otorgan
amplios poderes cautelares a los jueces —aun earianate derecho
administrativo-, para la efectiva proteccion judian defensa y tutela de
los derechos fundamentales del administrado.

* En el d&mbito administrativo ecuatoriano, si bientdtela anticipada es
operativa aun en ausencia de texto legal espedcificavés de la aplicacidon
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analdgica de la medida cautelar genérica o innahainia l6gico seria, ante
la proliferacion de pronunciamientos judiciales gaeen lugar a la medida
—sin perder de vista las especiales circunstadeiasaso dado la presuncion
de legitimidad y ejecutoriedad de los actos adratisos- el rapido
implemento de una legislacion que permitan un t€éradecuado sin
necesidad de recurrir a artificios que atentanradas principios de derecho
de certeza y seguridad juridica. En definitiva, umsgeva ley de la
jurisdiccion contenciosa administrativa que contientgoposibilidad de este
tipo de medidas lo que a su vez permitira evacaaratga procesal que
tienen las Salas Especializadas en calidad de dgalapelacién de las
medidas cautelares constitucionales interpuestagopoadministrados a
falta de una ley ordinaria que las permita.

Resta decir que, aun dadas las particularidadesagiean el ambito del
proceso administrativo, es imperioso el reconocitoiede la tutela
anticipada para la proteccion de los derechos fuedgales -garantizados
en la Carta Magna- que, segun las circunstanclasade pero en momento

oportuno, tienden a evitar un dafio irreversible.

El Derecho Norteamericano.- Las injunctions.- Defiicién, clases y aspectos

generales

Unainjunctionses una orden personal dirigida al demandado paadiie o

deje de actuar de determinada manera. Es un insttomextremadamente

poderoso, a punto tal, que la desobediencia peejeiteer el denominadmntempt

powergue autoriza a multa o, incluso, encarcelar aldeb Lagnjunctionsdeben

ser obedecidas hasta tanto no sean revocadas yealnayan sido ordenadas

errbneamente o por jueces incompetentes.

Cuando lanjunction prohibe realizar cierta actividad se denongrzhibitory

injunction en tanto que cuando ordena llevarla a cabo se llanaadatory

injunction. A estos fines, resulta poco relevante la forméalgreguaje de la orden

judicial desde que un@rohibitory injuntiondesde el punto de vista formal puede
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operar como un mandato que impone la realizaciaimdedeterminada conducta.
En algun tiempo existi6 cierta tendencia, hoy dasapda, a otorgar con mayor
renuencia lasnandatory injunctionsgjue lagprohibitory injunctions salvo cuando
aquellas se requieren en el marco de un procekdaral en cuyo caso se considera
gue una orden en ese sentido es demasiado sepematura.

Aungue el otorgamiento o denegacién no depende ya distincién entre
prohibitory — mandatory injunctiongxisten algunas diferencias procesales entre
ellas. Una muy importante es que las primeras negspendidas durante el tramite
de la apelacion, en tanto las segundas si lo son gesde que lmjunctionpuede
serprohibitory en cuanto a su forma pemmandatoryen cuanto a sus efectos, este
criterio ha generado algunas dificultades.

El procedimiento
Independientemente de la distincion enfpeohibitory y mandatory

injunctions lasinjunctionspueden clasificarse en:

* Permanent injunctions
e Preliminary injunctions llamadas tambiénnterlocutory o temporary
injuntions vy,

e Temporary restraining orders

Esta clasificacion no se basa en la forma oeleontenido, sino en el
procedimiento que conduce a dictarlas. pagnanent injuntiongs la orden que
se alcanza luego de sustanciado el proceso conaanmuisibilidades para ambas
partes de ofrecer y producir prueba. Es permamenés el sentido de que no puede
ser modificada o dejada sin efecto, sino en eid®ue que procura una solucién
definitiva de la disputa antes que una de alcaeogadrario. Lagpreliminary
injunctionsson emitidas luego de que ha sido sustanciadauwstiancia informal
con intervencién del demandado pero con un amleitdigstusion y produccion de
pruebas limitado. En proteccion del demandado ter alebe acreditar una fuerte
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posibilidad de éxito en la disputa y ofrecer catdrdela suficiente para satisfacer
los dafios que su otorgamiento erréneo pueda oeasicatemporary restraining
order es emitida sin noticia del demandado (inauditaepar es considerada un
instrumento més peligroso quedeeliminary injunction Al igual que en ésta el
actor deberd acreditar la verosimilitud del derdélimus bonis uiris) y dar caucion
suficiente. Pero, ademas, debe demostrar por quécksidad de obtenerla es tan
imperiosa que impide un traslado del pedido al detado. Es concedida por un
plazo que nunca es superior a los diez dias ygldaeion procesal contempla la
posibilidad de que, al mismo tiempo que el actesigae su otorgamiento podra
solicitar ungpreliminary injuntionque, como se dijo, solo es emitida tras la debida

intervencion del demandado.

Criterios para el otorgamiento o denegacion de lasjuctions

La Proteccién Cautelar Frente al Estado, cenaien primer lugar, el actor para
obtener unanjuction a su favor debe acreditar que los remedios legplesse
encuentran a su disposicion resultan inadecuadss. éxigencia-denominada
adequacytiene su origen en la existencia histérica dguiisdicciones, la€ourts
of Equityy lasCommon Law Courtd a estricta adhesion de estas Ultimas a la ley
dejaba sin proteccion muchas situaciones, lo ggaoren su tiempo en Inglaterra,
que el Rey autorizara al Chancellor a administrstigia en dichos casos. Estas dos
jurisdicciones también se repitieron en Estadosltmhasta que finalmente fueron

fusionadas en un anico érgano judicial. (Valle#@10, pags. 40 — 43).

Mayor interés para el propio derecho ofre@ndtras reglas que gobiernan el
otorgamiento de lasjuctionsque podrian compendiarse asi:

* No son concedidas sino para prevenir la consumad@énun dafio
irreparable;
* No se otorgan sino en el caso de que exista una elddencia sobre los

meéritos del asunto;
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Su proposito es tanto evitar que se consumen d&Ed#Tass 0 irreparables
para el actor, como preservar la situacion de ntatlgue una decision
eficaz, para cualquiera de las partes, puedac@nzida con la sentencia;

El tribunal debe balancear las privaciordémlance of hardshipsjue el
otorgamiento o la denegacién provocan en el actor @ demandado;
Todos estos factores deben ser mas severamenta@vsicuando el actor
solicita el dictado de uniajuction en un tramite que se sustanciara sin la

intervencion del demandado.

No obstante los muchos estandares que utilisatmibunales, la mayoria de los

autores estan de acuerdo en que son dos los pomgpe predominan:

Los jueces son cautos en otorgguctionscon base en un conocimiento
sumario de la cuestion controvertida, y;
El examen se focaliza en la extension del dafipareble que pueden sufrir
las partes. Con palabras de la jurisprudencia:ribanrtal considerando el
pedido de unareliminary injuctionformulado por el actor debe examinar
Si:
Existe una sustancial posibilidad de que el autonfe en el fondo del
asunto;
El actor sufrird un dafio irreparable sidaction no es concedida;
Lainjuction dafiara a terceros, y;

El interés publico sera promovido con el otorganaieate lainjuction.

Estos factores se interrelacionan y debebaanceados reciprocamente si los

argumentos con relacion a un factor son particidatenfuertes, la injuction deberia

ser otorgada aunque los argumentos en los otrestaspsean débiles en alguna

medida.

El balance of hardships

Si el tribunal ha comprobado que se encueritegditados la verosimilitud del

derecho-likelihood of success on the meritsl peligro en la demorarreparable

injury- y que el interés publico sera promovido con etadio de lainjuction,
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efectuara adn un dltimo analisis. Es el denominbdiance of hardshipsue
consiste en evaluar las privaciones que sufrigclr si lainjuction es denegada
con relacion a las que sufrira el demandado silkgaé concedida. En nuestro
medio no es otra cosa que un test de proporci@thlkon su tres subprincipios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en semt#tiacto. Sobre el punto pueden
advertirse dos posiciones. Una minoritaria queisostque las privaciones no
deben ser consideradas cuando el actor ha sidansiastnente afectado en sus

derechos por la conducta ilegitima del demandado.

El ejemplo clasico- expuesto por la doctrina norteamericaea actor que
persigue el dictado de unajuction contra el vecino que ha levantado una
construccion en su terrer@ncroachmensbtendra, lisa y llanamente, la orden de
demolicion. Pero, desde el punto de vista mayavitar tribunal evaluara si las
privaciones que sufrird el demandado pesan mawsgbeneficios que obtendra el
actor con su dictado y, eventualmente, podra del@egsdo obstante también
considerara si el demandado ha actuado deliberadamée mala fe, en cuyo caso,
cualesquiera sean las privacionespjaction sera concedida (Vallefin, 2010, pag.
41).

O, para describir mejor esta practica, supsegal caso de un agente del
gobierno federal que cuestiona la legitimidad de$lado de su lugar de trabajo

dispuesto por la autoridad competente. Los jueasaran asi:

Luego de veinticinco aflos de prestar servicios plaras en las oficinas de
Boston, la actora pide simplemente que se mantelngfatu quo pendente
lite. Ella pide esto no solamente porque el tisldiscutido podria causar
Su propio desarraigo sino porque ella es tambiémnauale su nieto asmatico,
cuya madre vive en Boston y el Traslado a San Bem@odria generar
serios obstaculos en su esfuerzo por reunir so c@h su madre. Por el
contrario, el dafo al gobierno seria minimo sinjadtion se otorgara: el
Department of Health and Human Services deberiplsmente ordenar
aquello que tiene competencia para hacer y manteteractora con su
remuneracion y cargo en las oficinas de Bostorattagt el fondo del asunto
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sea resuelto. Ni el organismo cuya conducta sdionasi el gobierno en
general sera forzado a detener el proceso de rEpag&On y de
mejoramiento de la eficiencia estatal, fantasma cuelidamente invoco
para oponerse al otorgamiento de la injuction. Lanvenientes del
gobierno no pueden en manera alguna pesar mag dacepotencial a la

actora y al interés publico (Vallefin, 2010)

En sintesis, en la tarea de decidir el otorgatn de unanjuction —concluyo
que “el corazon del asunto es determinar si el dafisado al actor sin la injuction,
visto esto a la luz de la verosimilitud del derechesa mas que el dafio que la

injuction le causara al demandado” (Vallefin, 20d4y. 41).
Modelando la injuction

Si tras examinar todos los requisitos parpregedencia un tribunal encuentra
gue debe emitirse uniajuction favorable al actor, resta, todavia, fijar los ates
y modalidades de su ejecucion. La jurisprudencizsta sentido es muy rica e
inclinada a graduar la intensidad del mandato jadeonforme a las circunstancias
del caso. Por ejemplo, en el caso de una demaneipuesta persiguiendo la

cesacion de ruidos molestos, umaction puede prohibir:

Lisa y llanamente la produccion de ruidos;

» El funcionamiento de determinados motores;

e El funcionamiento de determinados motores que supdeterminado
nivel de decibeles;

» El funcionamiento a partir de determinado horario;

 El desarrollo de todo tipo de actividad. Podrianadif$e otras

posibilidades, como la de conferir al demandado plazo para la

instalacion de la tecnologia necesaria para disnmincesar en los ruidos;

la de informar periédicamente sobre la marcha de tk@abajos

emprendidos, entre otros.

Lo anterior, en el caso ecuatoriano se podria tiadl articulo 33 incido

tercero de la ley organica de garantias jurisdi@adies y control constitucional que
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dice “en el caso de que la jueza o juez ordenamedidas correspondientes,
especificara e individualizara las obligacionessifpeas y negativas, a cargo del
destinatario de la medida cautelar, las circunsamte tiempo, modo y lugar en

que deben cumplirse”.

Otras cuestiones que deben considerarse

Ante las courts of equity se desarrollaron dostrinas que sirven de defensa
para impedir el otorgamiento de una injuction. bianpra se denominachesque
se aplica cuando el actor deduce la demanda conrazanable dilacion que
perjudica al demandado. No interesa, en este serice la demanda haya sido
interpuesta antes del plazo de prescripcion. lospaprecia es, desde un punto
de vista ético, el motivo de la inaccion. Esta @estera desde que el actor tuvo
conocimiento de la violacién del derecho cuya mct reclama. El tiempo que
debe haber transcurrido para que esta defensa paedavocada depende de las
circunstancias del caso y es necesario que comclosados extremos, esto es, la
dilacion y el perjuicio para el demandado. Estarilte coloca el acento mas en
los efectos del paso del tiempo que en el pastatepo mismo. Finalmente, hay
quienes encuentran en una de las méaxima de eqidady aids the vigilant, not
those who slumber on teir rightsna adecuada sintesis del contenido y espiritu de
esta doctrina (Vallefin, 2010, pag. 41).

La segunda es tdean handsloctrine bajo cuyos principios el actor no obtéandr
el dictado de una injuction o cualquier otro rerogddicial si su conducta anterior
ha violado principios éticos o ha sido contraria Auena fe. Claro esta que no se
trata de examinar la conducta del actor en otrogoa de su actuacion o averiguar
Su reputacion general. Lo que interesa no es gumdos del actor estén sucias,
sino que se las haya ensuciado para adquirir ecdercuya protecciéon reclama.
Sin embargo, en ocasiones, esta doctrina pueddespitazada por razones de
interés publico, en cuyo caso aun el actor con sauzias podra obtener la

proteccion judicial que reclama (Vallefin, 2010).
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Las Medidas Cautelares en el Sistema Interamericande Derechos Humanos

El mecanismo de medidas cautelares se enayamivisto en el articulo 25 del
Reglamento de la CIDH. Esta norma establece quasas de gravedad y urgencia,
y toda vez que resulte necesario de acuerdo ddariacién disponible, la CIDH
podrd, a iniciativa propia o a peticion de partdicgar al Estado de que se trate la
adopcion de medidas cautelares para evitar daf@pmrables a las personas. Si la
Comision no estuviere reunida, el Presidente ol fde éste, uno de los
Vicepresidentes, consultara por medio de la Setaetan los demas miembros
sobre la aplicacién de esta norma. Si no fuerabfmsiacer la consulta dentro de
un plazo razonable de acuerdo a las circunstarediBsesidente tomara la decision

en nombre de la Comision y la comunicara inmediatdea sus miembros.

Conforme al procedimiento establecido, la Clpadira solicitar informacién a
las partes interesadas sobre cualquier asuntoaedatto con la adopcion y vigencia
de las medidas cautelares. En cualquier caso,oefjashiento de este tipo de
medidas por parte de la CIDH no constituye prejodgato alguno sobre una
eventual decision sobre el fondo del asunto.
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Reglamento de la Comision Interamericana de Dereds Humanos

Articulo 25. Medidas cautelares.-

1. En situaciones de gravedad y urgencia la Comigadra, a iniciativa
propia o a solicitud de parte, solicitar que unaBst adopte medidas
cautelares para prevenir dafios irreparables adisomas o al objeto del
proceso en conexidn con una peticion o caso petedien

2. En situaciones de gravedad y urgencia la Comigodra, a iniciativa
propia o a solicitud de parte, solicitar que unaBst adopte medidas
cautelares a fin de prevenir dafios irreparablessopas que se encuentren
bajo la jurisdiccion de éste, en forma independieiet cualquier peticion o
caso pendiente.

3. Las medidas a las que se refieren los incigo2 anteriores podran ser
de naturaleza colectiva a fin de prevenir un daf@parable a las personas
debido a su vinculo con una organizacion, gruporounidad de personas
determinadas o determinables.

4. La Comision considerara la gravedad y urgedeida situacion, su
contexto, y la inminencia del dafio en cuestion atidir sobre si
corresponde solicitar a un Estado la adopcion ddidas cautelares. La

Comision también tendra en cuenta:

* si se ha denunciado la situacion de riesgo antads&sridades

pertinentes o los motivos por los cuales no hulgedado hacerse;

 la identificacion individual de los potenciales béaiarios de las

medidas cautelares o la determinacion del grugaebpertenecen;

y

* la expresa conformidad de los potenciales beneafsizuando la

solicitud sea presentada a la Comisién por un rfercalvo en
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situaciones en las que la ausencia de consentonsenéncuentre

justificada.

5. Antes de solicitar medidas cautelares, la Camisequerira al Estado
involucrado informacion relevante, a menos queadgncia de la situacion
justifique el otorgamiento inmediato de las medidas

6. La Comision evaluara con periodicidad la pertioi® de mantener la
vigencia de las medidas cautelares otorgadas.

7. En cualqguier momento, el Estado podra presentza peticion
debidamente fundada a fin de que la Comision dejefecto la solicitud de
adopcion de medidas cautelares. La Comision taiicobservaciones a los
beneficiarios 0 sus representantes antes de desubne la peticion del
Estado. La presentacion de dicha peticion no sugpéna vigencia de las
medidas cautelares otorgadas.

8. La Comision podréa requerir a las partes intet@saformacion relevante
sobre cualquier asunto relacionado con el otorgamieobservancia y
vigencia de las medidas cautelares. El incumpfitoiesustancial de los
beneficiarios 0 sus representantes con estos iegeetos, podra ser
considerado como causal para que la Comisién dejefecto la solicitud
al Estado de adoptar medidas cautelares. Res@eattedidas cautelares
de naturaleza colectiva, la Comision podra establetros mecanismos
apropiados para su seguimiento y revision periddica

9. El otorgamiento de esas medidas y su adopcidnepdestado no
constituirad prejuzgamiento sobre la violacion dederechos protegidos en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanosog ahstrumentos

aplicables.

Nétese que el texto del Pacto de San José esaeimeicon la Ley Organica

de Garantias Jurisdiccionales y Control Constituedio
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MARCO METODOLOGICO

TIPO DE INVESTIGACION

Por su profundidad es descriptiva 'y explicativa

Descriptiva.- porque indaga la tutela preventiva con los alcgnpeincipios y

las reglas que la rigen en contraposicion al der@cbcesal civil.

Explicativa.- analiza e interpreta los alcances, las principias reglas en una
forma exhaustiva de las medidas cautelares coastitales (tutela preventiva)
y la medidas cautelares civiles (reales y persshalesto permitira el

conocimiento preciso de los términos objeto dedéstu
No experimental.-Porque no se manipularan las variables de estatigaeion

Transversal.-porque esta investigacion es de corto tiempo, €is de seis (6)
meses a un afo; desde el momento de la aprobaca@eptacion del tutor

académico y metodologico.

Segun datos obtenidos

METODOS
Método Deductivo.-Se realiza el andlisis de la informacion recaojailede esta
manera se llegar a los puntos mas importantes gbendsolucionarse de

inmediato.

Método de Sintesis.froceso de toda la informacion es decir que iréode
simple a lo complejo, de la causa a los efectodadearte al todo, de los

principios a las consecuencias.

Método de Andlisis- Permite que toda la informacion recopilada salda en
diferentes partes y hara una revision exhaustiygrmenorizada en forma
cuidadosa cada una de las partes, identificandopéates de interés e

importantes.
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MODALIDAD DE LA INVESTIGACION

La modalidad de esta investigacion es de tipo zumia

Cualitativa.- porque pretende determinar lo que realmente repi@s en la
legislacion ecuatoriana la tutela preventiva, aos acances, sus principios

y las reglas que la rigen en contraposicion alatererocesal civil.

TECNICAS E INSTRUMENTOS
El instrumento que se aplicard en este toalwjestigativo es el Estudio de

Caso; esto significa que se seleccionara el masamle y realizara un analisis
exhaustico del mismo; como también sera revisadoyairo (4) jueces que hayan
aplicado medidas cautelares constitucionales evs@#s gran importancia; por tal

motivo se elaboraran una serie de preguntas erenimavista abierta; de esta
manera se conocera sus opiniones, criterios y reedationes de como en realidad
deben ser aplicada y accionada del derecho de apg®p permitid efectuar la

propuesta de esta investigacion.

Estudio de Caso.Este es un métodexclusivo de cualquier investigacion de
tipo cualitativa, una de las caracteristicas ppalgs que son extensas e
intensas que maneja la contribucion de técnicasbieacion y el analisis

para abstraer, concienciar, y debatir en toras diferentes caracteristicas
del desarrollo evolutivo y la permisible etiologi@un caso determinado con
fines diagnaosticos e interventivo para lograr pesgs favorables en relacion

con el estado inicial. (Pérez, 2012).

Entrevista Semi estructurada.-Este es un instrumento de se ubica dentro
del contexto del enfoque cualitativo, sobre todogpe se lo considera de
orden social; debido a que es un encuentro manp@dan entrevistador en
el cual se implica una comunicacién interpersooalal entrevistado; en que

se pretende recopilar datos, informacion, criteyiopiniones.
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La entrevista semi — estructurada se la agle@a saber o conocer para el
desarrollo de nuevas propuestas o para seguindernomisma; es decir para llegar

a conclusiones definitivas que puedan permitir gambignificativos.

Entre las caracteristicas principales detgsbede investigacion estan:

» Se elaboran preguntas abiertas

* Permite relacionar temas

« Se requiere que el entrevistador este muy atelotg@e responde el
entrevistado.

» Si el entrevistador no efectlia una escucha acatiyepdra perder valiosa

informacion. (Diaz, 2005).

POBLACION Y MUESTRA

Poblacién.- Se consider6 como poblaciéon a Veinte (20) jueaes lmpyan

atendidos casos de medidas cautelares constitlesos@bre todo que sean de
gran relevancia; y mas que nada tenga la dispatabilde tiempo, para poder
realizar un andlisis exhaustivo y se les puedatugieda entrevista de esta
manera conocer sus opiniones y criterios de didigodsde las medidas

cautelares.

Muestra.- Para la seleccion de la muestra se hard uso deritesios de

seleccidn es decir de inclusién y de exclusiont@aazén se escogieron cuatro
(4) Jueces que colaboraron en el analisis delgaso abstraer, concienciar, y
debatir; con fines diagnosticar e intervenir aplagrar una restructuracion de
las medidas cautelares constitucionales que ssaapin el Ecuador; asi como

también tuvieron disponibilidad de tipo para medadrabajos y de entrevistas.
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Se decidi6 que los jueces seleccionados sean ddes §2xo femenino y dos

(2) de sexo masculino; para que exista equidaguhomes Y criterios.

e Criterio de Inclusion
o Jueces — Juezas Constitucionales.
o0 Atendieron casos de medidas cautelares constitaiei®n
o Conocimiento sobre medidas cautelares constitul@sna

» Criterio de Exclusion
o No Jueces Constitucionales.
o No Atendieron casos de medidas cautelares cornstities.
o Desconocimientos de las medidas cautelares carietifales.

ESTUDIO DE CASO SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS,
VALORES Y SEGUROS CONTRA TERRABIENES S.A.

RESOLUCION.-

VISTOS: En mérito de la accion de personal nimdiB8I1UPTH-KZF de
fecha 09 de Febrero del 2015 y del sorteo reglamerdvoco conocimiento
de la presente causa.- En lo principal, el pedidomdidas cautelares
interpuestas por el Doctor XAVIER EMILIANO OQUENDROLIT, en
calidad de Procurador Judicial de la abogada Suaguét Manssur
Villagran, SUPERINTENDENTA DE COMPANIAS, VALORES Y
SEGUROS debidamente acreditada con los documep#osjados a esta
peticion cautelar llega a mi conocimiento por eteswm reglamentario. A
decir del actor en las inherencias propias a l@idatl desarrollada por la

Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguooserapladas por la



64

Constitucion de la Republica, Ley de Compafiasedegucedaneas y
reglamentos y normativas afines, se deviene coraludible para este
organismo de control, la supervision irrestrictdageactividades emanadas
de todas las sociedades mercantiles que se eraugmdr disposicion de la
Ley, bajo el marco de una verificacion exegéticastante. Es con esta
demarcacion referencial que la Superintendenci@arepafias, Valores y
Seguros lleva a cabo inspecciones, ya sean esiasid&s a peticion de
parte o de oficio, en las diferentes compafias aperan en el sector
societario y bursétil del Ecuador, con la finalidsverificar la correcta y
absoluta aplicacion de la normativa pertinentegaote de las compafias
supervigiladas; lo cual, indefectiblemente coadywaproveer a la
ciudadania en general, un sistema societario yablussludable, evitando,
como no puede ser de otra manera, situaciones moas)— financieras y
bursatiles que perjudiquen directa y denostadameiniaterés general,
expresamente mencionado como objetivo a salvaguardéos términos
descritos por el articulo 213 de la Carta Magnd. t&semos, que se ha
procedido por parte de la Superintendencia de Cbirapa Valores y
Seguros a la inspeccién de varias compafiias peit@bes a un mismo
grupo economico; es decir que, existe entre estasdades mercantiles una
vinculacion indefectible de conformidad a la infaeion contenida en los
archivos fisicos y digitales de este organismoaderol; lo cual, implica de
manera irrebatible, una actividad econémica-finemacly bursatil univoca
en consideracion a sus propietarios y generalizzadarelacion a sus
resultados. En otras palabras, resulta incuestienih como se demuestra
con el analisis y detalle de la informacion qudieeas posteriores vendra
a su conocimiento, que los propietarios y regemteslas compariias
inspeccionadas, mantienen dinamicas erradas y lascuendémalas,
similares en todas ellas. Cabe adicionar en esi®pque las compafias
pertenecientes al mismo conglomerado familiar, esdas cuales se han
realizado inspecciones de conformidad con la Legrynativa relacionada,
son emisoras privadas del sector no financiercstiegias en el Catastro

Publico del Mercado de Valores; lo cual implica, #mminos muy
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generales, que estan autorizadas a generar obligagpecuniarias a futuro
mediante la captacion de capital privado de tescdrwversores, en
operaciones desplegadas regladamente en el meboasiatil de nuestro
pais. Resulta pertinente sefalar lo previsto partétulo 10 de la Ley de
Mercado de Valores contenida en el Libro Il del i@édOrganico
Monetario y Financiero, que menciona lo siguiergelas atribuciones y
funciones de la Superintendencia de Compaiiias,ré&lg Seguros.-
Ademas de las funciones sefialadas en la Ley de &uday la
Superintendencia de Compafias, Valores y Segums gfactos de esta
Ley, ejercera las funciones de vigilancia, auditomtervencion y control
del mercado de valores con el proposito de queadéigsidades de este
mercado se sujeten al ordenamiento juridico y déieral interés general, y
tendrd las siguientes atribuciones:(...) 2. Inspewioen cualquier tiempo
a las compaifiias, entidades y demas personas gueeimgan en el mercado
de valores, con amplias facultades de verificad®sus operaciones, libros
contables, informacion y cuanto documento o insémim sea necesario
examinar, sin que se le pueda oponer el sigilodramo burséatil, de acuerdo
con las normas que expida la Junta de PoliticagulReion Monetaria y
Financiera, exigiendo que las instituciones coattat cumplan con las
medidas correctivas y de saneamiento en los casosejdispongan; [...]
4. Velar por la observancia y cumplimiento de lasnmas que rigen el
mercado de valores.- Con este escenario, se lzaltlerefecto por parte de
la Intendencia Nacional de Mercado de Valores deulgerintendencia de
Compaiiias, Valores y Seguros, inspecciones deotamtlas siguientes
companfias: INMOBILIARIA TERRABIENES S.A., ECUAFONTES.A.,
ANGLO AUTOMOTRIZ SOCIEDAD ANONIMA (ANAUTO). Las
compafias mencionadas, tal como se lo sefiald deranprecedente, son
de pertenencia de un mismo conjunto familiar, yoti@m en cuanto a su
actividad operacional financiera, una gestion deieggao similar en todas
ellas, con evidentes visos de lesividad para eflést general de todos los
operadores del mercado bursatil y por ende, patauttadania en general

en calidad de referente primigenio y ulterior deadividad econémica
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empresarial. En el informe No. SCVS.INMV.DNFCDN Q%6 de fecha 29
de enero de 2015, la Direccion Nacional de Fisaeign, Consultas y
Desarrollo Normativo de la Intendencia NacionalMkrcado de Valores,
menciona que la compafiia INMOBILIARIA TERRABIENESAS como
operaria del mercado bursatil en calidad de emis@asido autorizada a
generar obligaciones en los siguientes términodviédiante Resolucion
No. SC-IMV-DJMV-DAYR-G-11-0003312 de junio 13 de[) se aprobo
la emision de obligaciones de la compafiia INMOBIRIA
TERRABIENES S.A., y el contenido del prospecto thrta publica, hasta
por el monto de dos millones ochocientos mil d@ale los Estados Unidos
de América (USD$ 2.800.000,00) CLASE E y F. Dichadores se
encuentran registrados en el catastro publico éetado de valores bajo el
ndamero No 2011-2-02-00930. 3. Mediante Resoluciom NC-IMV-
DJMV-DAYR-G-12-0003628 de 10 de julio de 2012, peodd la emision
de obligaciones de la compafia INMOBILIARIA TERRABNES S.A., y
el contenido del prospecto de oferta publica, hpastael monto de tres
millones de dodlares de los Estados Unidos de Am@d&D$ 3.000.000,00)
CLASE G. Dichos valores se encuentran registradaa eatastro publico
del mercado de valores bajo el nUmero No 2012-24W58. 4. Mediante
Resolucion No. SC-INMV-DNAR-14-0000848 de febreeb de 2014, se
aprob6 la emision de obligaciones de la compafi®IOBILIARIA
TERRABIENES S.A., y el contenido del prospecto thrta publica, hasta
por el monto de cuatro millones de dodlares de lstadbs Unidos de
América (USD$ 4.000.000,00) amparado con garaeti@ml y especifica,
bajo las caracteristicas establecidas en las @wscptiblica. Dichos valores
se encuentran registrados en el catastro publicneleado de valores bajo
el numero No 2014-2-02-01278.” Es decir que, elsemicompafia
INMOBILIARIA TERRABIENES S.A., fue autorizado a gerar deuda su
contra y a favor de terceros, captando capitat@ree inversionistas; por lo
gue, como es légico pensar, las concepciones eeimtias propias de la
obligacion y su cumplimiento, en este caso en @adi, son el acto mas

trascendental de la operacion realizada en el merda valores. En el
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mencionado informe de fecha 29 de enero de 201&greduye, entre otras
cosas, lo siguiente: “5. En consecuencia, antafarmado por la propia
compafia emisora a esta Superintendencia de Coaspa¥ialores y
Seguros y de los hechos determinados por la Déedd¢acional de Control
en el informe No. SCVS.INMV.DNC.SECRA.15.024 de &8 enero de
2015, y en cumplimiento a lo dispuesto en el akid®d.2 de la Ley de
Mercado de Valores, libro Il del Codigo Organicométario y Financiero
y de lo prescrito en el primer articulo innumerati segundo titulo
innumerado a continuacion del articulo 222 ibidenmeral 6 en el que
faculta a este Organo de control intervenir a ta&lades reguladas por la
Ley de Mercado de Valores “con la finalidad de auéelar los intereses de
los inversionistas, socios 0 accionistas, y tegesd presumiera problemas
o peligro de liquidez o de solvencia de los pagstiates’, inferimos que se
ha verificado la causal prevista en el numeral I6adiéculo innumerado
primero del titulo innumerado segundo “Intervencigosterior al articulo
222 de la Ley de Mercado de Valores, libro Il deidigo Organico
Monetario y Financiero, y en consecuencia correg@antervenir a la
compafiia INMOBILIARIA TERRABIENES S.A.”. La menciéque se
hace en el mentado informe No. SCVS.INMV.DNFCDNO1®.en relacion
a un peligro de iliquidez o falta de solvencia @edmpafia emisora de la
obligacion, deviene en que se infiera como prodedda medida
administrativa de Intervencion prevista en la chdsscrita en el numeral 6
del articulo innumerado primero del titulo innunteraegundo posterior al
articulo 222 de la Ley de Mercado de Valores, audteen el Libro Il del
Cddigo Organico Monetario y Financiero, Ley de Melw de Valores. Con
el basamento técnico - juridico contenido el infrmNo.
SCVS.INMV.DNFCDN.15.016 de fecha 29 de enero de52@k la
Direccion Nacional de Fiscalizacion, Consultas y@eollo Normativo, el
Intendente Nacional de Mercado de Valores, abogRdéael Balda
Santistevan, emite la Resolucion No. SCVS.
INMV.DNC.DNFCDN.15.0021 de fecha 29 de enero dex@h la cual se
resuelve lo siguiente: ARTICULO PRIMERO.- DECLARARa
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intervencién de la compafiia INMOBILIARIA TERRABIENE S.A.,
emisor privado del sector no financiero, con lalfiolad de precautelar los
intereses de los inversionistas, socios 0 accas)isty terceros,
especialmente a los inversionistas, por incurrilaerausal de intervencion
numeral 6 prevista en el primer articulo innumeraed segundo titulo
innumerado a continuacion del articulo 222 Libralél Codigo Orgéanico
Monetario y Financiero, Ley de Mercado de Valoi2s.conformidad con
el segundo articulo innumerado del segundo titulauinerado a
continuacion del articulo 222 Libro 1l del Codigaganico Monetario y
Financiero, Ley de Mercado de Valores, esta meshitadurara el tiempo
necesario para superar la situacion anémala denfpaia.” La falta de
liquidez o solvencia para cumplir con las obligaei® emitidas por parte de
la compafiia INMOBILIARIA TERRABIENES S.A., es undi® que, sin
dubitacién alguna, genera incertidumbre en el naerbairsatil y afectacion
al interés general de la sociedad que requierdasa inequivoca de los
actores del Mercado de Valores en cuanto al cungiitm de sus
obligaciones, puesto que es el capital de grangegjyefios inversores, el
gue ha sido captado por parte de esta compafiaraesio que dicha
confianza sea retribuida con creces en virtud eégoaoio pactado. No
obstante, mediante comunicacion ingresada conNmi2984 de fecha 28
de enero de 2015, el Doctor Jorge Ortega Trujidpresentante legal de la
compafiia INMOBILIARIA TERRABIENES S.A., informa Isiguiente:
“...Por medio de la presente cumplenos informarlemprdimitaciones de
liquidez provocadas por situaciones enddgenas yemas de nuestra
empresa INMOBILIARIA TERRABIENES S.A., no estaremaomn
capacidad de cumplir con los pagos de los venchuosette las obligaciones
emitidas en afos anteriores y que son exigiblespadsente fecha”. En el
informe No. SCVS.INMV.DNFCDN.15.019 de fecha 30esero de 2015,
la Direccion Nacional de Fiscalizacion, Consultd3egarrollo Normativo
de la Intendencia Nacional de Mercado de Valoresnana que la
compafia ECUAFONTES S.A., como operaria del merdagisatil en

calidad de emisora, ha sido autorizada a generbgaclones en los
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siguientes términos: “2. Mediante Resolucién No:IB®-DIJMV-DAYR-
G-13-0001647 de marzo 15 de 2013, se aprobo lad@mig obligaciones
de la compaiia ECUAFONTES S.A., y el contenidgpdespecto de oferta
publica, hasta por el monto de dos millones derdélde los Estados Unidos
de América (USD$ 2.000.000,00). Dichos valoreswgientran registrados
en el catastro publico del mercado de valoresddajdmero No 2013-2-02-
001153 el 20 de marzo de 2013.” Una vez mas, ealiz un sencillo
analisis conceptual del negocio bursétil, se puseldr que el emisor,
compafia ECUAFONTES S.A., fue autorizado a genabbfigaciones su
contra y a favor de inversionistas que esperaesseetribuya su capital y el
rédito convenido; por lo que, una vez mas se haterirascendental
importancia los elementos mas intrinsecos de loeuesenta la obligacion
y su cumplimiento. Consta en el referido informefetsha 30 de enero de
2015, entre otras conclusiones, las siguientestals hechos, incluida las
aseveraciones del propio emisor, evidencian qué asavesando por
limitaciones de liquidez, lo cual pudiera ocasioparjuicios a terceros,
como los inversionistas de las emisiones de ohibgas, en razén de que la
compafia ECUAFONTES S.A., no contaria con una estra financiera
adecuada que le permita hacer frente a sus oldigegicon terceros, asi
como también no contaria con una adecuada estaadurinistrativa lo que
le estaria ocasionando dificultades operaciondlesggocio obligandolo
incluso, como indica el emisor, a concesionar s@vwiy suscribir
convenios para que empresas vinculadas facturesetogios del emisor,
lo cual pudiera devenir en problemas de reconoaitogede los ingresos del
emisor. 9.- En consecuencia, ante lo informadol@gropia compairiia
emisora a esta Superintendencia de Compafias,egatdseguros y de los
hechos determinados por la Direccion Nacional detit@ben el informe
No. SCVS.INMV.DNC.SECRA.15.031 de enero 30 de 20%5.en
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 10.2aléey de Mercado de
Valores, libro Il del Cddigo Organico Monetario yn&nciero y de lo
prescrito en el primer articulo innumerado del seigutitulo innumerado a

continuacion del articulo 222 ibidem, numeral 6eémue faculta a este
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Organo de control intervenir a las entidades retpdapor la Ley de
Mercado de Valores “con la finalidad de precautlgdarintereses de los
inversionistas, socios 0 accionistas, y tercerogresumiera problemas o
peligro de liquidez o de solvencia de los partiotpa’, inferimos que se ha
verificado la causal prevista en el numeral 6 d#icao innumerado
primero del titulo innumerado segundo “Intervencigosterior al articulo
222 de la Ley de Mercado de Valores, libro Il deid@o Organico
Monetario y Financiero, y en consecuencia correg@antervenir a la
compafiia ECUAFONTES S.A.” La verificacién que seehan el informe
No. SCVS.INMV.DNFCDN.15.019 en cuanto a la iliquide falta de
solvencia de la compafia emisora ECUAFONTES S#celgue se colija
como procedente la Intervencion de la compafiia imeada, medida
administrativa prevista en la causal descrita enueheral 6 del articulo
innumerado primero del titulo innumerado segundsigyr al articulo 222
de la Ley de Mercado de Valores, contenida en letoLil del Cddigo
Orgéanico Monetario y Financiero, Ley de Mercad&dmres. Con sustento
en el informe No. SCVS.INMV.DNFCDN.15.019 de fe@tade enero de
2015 de la Direccion Nacional de Fiscalizaciéon, €idtas y Desarrollo
Normativo, el Intendente Nacional de Mercado deok&d, abogado Rafael
Balda Santistevan, emite la Resolucion No. SCVS.
INMV.DNC.DNFCDN.15.0022 de fecha 30 de enero dex2@h la cual se
resuelve lo siguiente: ARTICULO PRIMERO.- DECLARARa
intervencion de la compafia ECUAFONTES S.A., emigovado del
sector no financiero, con la finalidad de precautébs intereses de los
inversionistas, socios 0 accionistas, y terceros,jmurrir en la causal de
intervencidén prevista en numeral 6 del primer alticinnumerado del
segundo titulo innumerado a continuacion del ddi@22 Libro 1l del
Caodigo Organico Monetario y Financiero, Ley de Melw de Valores. De
conformidad con el segundo articulo innumerado skegundo titulo
innumerado a continuacion del articulo 222 ibidesta medida solo durara
el tiempo necesario para superar la situacion al@ddeala companiia.” Las

irregularidades advertidas en cuanto a la faltdisigonibilidad econémica
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para cumplir con las obligaciones emitidas por gateé la compafiia
ECUAFONTES S.A., crea un clima de inseguridad asdds personas que
creyeron en la factibilidad econdmica de la reecdmpania para honrar
sus compromisos, y a su vez difunde sobre la sadiesh general
inestabilidad y suspicacia sobre todos los acteémercado del Mercado
Bursatil. Sin embargo, mediante comunicacion feattade enero de 2015,
el ingeniero Luis Alberto Ortega Lisken, Gerenten&al y Representante
Legal de la compariia emisora ECUAFONTES S.A., nesid lo siguiente:
“...La companiia Ecuafontes S.A., a la presente fewatiene obligaciones
pendientes de pago con el Servicio de Rentas bdeRazon por la cual mi
representada se vio en la imposibilidad de contar & respectiva
autorizacion para la emision de facturas”. Adiclorente, consta dentro de
la documentacion registrada y analizada por laddiém Nacional de
Control, el escrito remitido el dia 17 de octubee 2014 al Director
Provincial del Guayas del Instituto EcuatorianoS#gyuridad Social; en el
que, el Gerente General de ECUAFONTES S.A., ingeriieis Alberto
Ortega Lisken, manifiesta lo siguiente: “Mi repnetsela ha incurrido en
mora por la obligaciones sefialadas en el numeeahgtecede, por razones
de fuerza mayor conforme lo explico a continuac&rEcuafontes S.A. se
ha visto afectada sus ventas los ultimo meses coeseia de cambios en
el entorno del mercado de la prestacion de sesribéosalud donde esta se
desenvuelve. b) Esta baja en ventas ha obligado@@&tes S.A. a disefar

un programa de reestructuracion de pasivos...” Enn®rme No.
SCVS.INMV.DNFCDN.15.010 de fecha 23 de enero deb2H Direccion
Nacional de Fiscalizacién, Consultas y Desarrollorrhativo de la
Intendencia Nacional de Mercado de Valores, meacare la Compafia
ANGLO AUTOMOTRIZ SOCIEDAD ANONIMA (ANAUTO), en caliad
de emisora del mercado bursatil, ha sido autoriaagtaitir obligaciones en
los siguientes términos:“2) Mediante resolucion NBC-IMV-DJIMV-
DAYR-G-10-0008973 de 22 de diciembre de 2010 seudis la inscripcion
de los titulos representativos de la emision dégablones objeto de la

oferta publica emitidos por la compafiia ANGLO AUTOWVRIZ
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SOCIEDAD ANONIMA (ANAUTO), por un monto de $5'00@0.00
CLASES G1, G2, H1, H2 y se encuentran inscritoseeRegistro del
Mercado de Valores (hoy Catastro Publico del Mevodel Valores) como
VALOR bajo el nimero 2010-2-02-00879. 3) Mediam®atucion No. SC-
IMV-DIJMV-DAYR-G-12-0000419 de 25 de enero de 20482,dispuso la
inscripcion de los titulos representativos de lasgm de obligaciones
objeto de la oferta publica emitidos por la compafANGLO
AUTOMOTRIZ SOCIEDAD ANONIMA (ANAUTO), por un montale
$4'500.000.00 CLASE |y CLASE J se encuentran ittscen el Registro
del Mercado de Valores (hoy Catastro Publico detdsido de Valores)
como VALOR bajo el numero 2012-2-02-01005. 4) Matkaresolucion
No. SC-IMV-DIJMV-DAYR-G-13-0005289 de 6 de septiemloie 2013, se
dispuso la inscripcion de los titulos representativle la emision de
obligaciones objeto de la oferta publica emitidoslp compafnia ANGLO
AUTOMOTRIZ SOCIEDAD ANONIMA (ANAUTO), por un montale
$5'000.000.00 SERIE UNICA CLASE K, L, M se encuantinscritos en
el Registro del mercado de Valores (hoy Catasttdi€idel Mercado de
Valores) como VALOR bajo el numero 2013-2-02-0121Entonces
tenemos que, el emisor, Compafiia ANGLO AUTOMOTR@CIEDAD
ANONIMA (ANAUTO), fue autorizado a generar acreeasia favor de
terceros inversionistas en virtud del capital eggd® por éstos a la
compaifiia, con la finalidad de obtener un réditménuco convenido; todo
esto dentro del marco normativo de la Ley de Meayoae Valores, que
deviene evidentemente, en el inexpugnable compoorars cuanto al
cumplimiento taxativo del negocio bursatil. Contenien el mencionado
informe No. SCVS.INMV.DNFCDN.15.010 de fecha 23ateero de 2015,
entre varias conclusiones, se mencionan las sigsety.-Respecto de los
indices financiero del emisor ANGLO AUTOMOTRIZ SEDAD
ANONIMA (ANAUTO), esta Direccion de FiscalizaciorGonsultas y
Desarrollo Normativo considera que el indice deuitlgz de 0.58
determinado por la Direccion Nacional de Contrap corte al 30 de

Noviembre de 2014, y el indice de prueba aciddggado los inventarios)
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de 0.42, evidenciarian la poca capacidad de laegapgvara poder hacer
frente a sus obligaciones a corto plazo. De igoahé el emisor mantiene
un capital de trabajo negativo por USD$4.910.81ln@fue demuestra que
la compariia no contaba con un fondo de maniobrgeuneita hacer frente
a sus obligaciones inmediatas o a corto plazo. Adermas importante
destacar que estos indices se encuentran dired@madscionados con la
produccion de beneficios y por ende con la gen@nade flujos, parte
integral de cualquier proyeccion financiera, pogule si este no se diera en
la medida necesaria para cumplir con las oblig@sanfuturo, en el corto
plazo generaria problemas de iliquidez, y a largzq problemas de
solvencia. Del analisis a las cifras financieraaizada por la Direccion
Nacional de Control de la compafiia ANGLO AUTOMOTRI®DCIEDAD
ANONIMA (ANAUTO), respecto de las ventas generadas el emisor -
sin auditar- a diciembre del 2014; asi como deirltames de auditoria
externa emitidos por la compafia auditoria PKF &IGda., -obtenidos por
esta Direccion de la base de datos de la Supedietera de Compaiiias,
Valores y Seguros, correspondientes a los afios, 2002 y 2013 -se ha
determinado que existe una disminucion marcadaegtimimente de las
ventas en el afio 2014 alcanzando un disminuciobt8R% a finales del
afio en relacion con lo generado en el tercer tthmedAnualmente
demuestra una caida significativa de los ingreslagionados con el giro
del negocio decayendo en el 2012 en comparaciofldd del 5.96%, al
2013 del 29.27% y entre el afio 2013 al 2014 dé432. Por otro lado sus
estados financieros auditados aunque no reflejehdas hasta el 2012, en
el 2013 ya sus resultados muestran el efecto daitia de sus ventas,
causando pérdidas de USD$495.685; y de la infodnand auditada a
noviembre de 2014 pérdidas acumuladas de USD$0®a.1.Dichos
resultados han ocasionado una erosion constantgatemonio de la
compafiia, siendo que en el afio 2012 se reflejaatnmmnio neto de
USD$12'383.147; en el afio 2013, USD$11'879.013; nodembre del
2014, un patrimonio de USD$10'236.000, lo que figmuna disminucién
entre el 2012 al 2014 del 17.34%. Ademas, de Itsdes financieros
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auditados por la firma auditoria PKF & Co. Ltdatrerlos afios del 2011 y
2013 muestra que los flujos generados por susidaties de operacion
fueron deficientes, siendo insuficientes para nrartsu operacion en el
2011 en USD$4'154.887 obteniendo financiamienttedseros para cubrir
dichas necesidades, asi como la adquisicion deoadijos e inversiones;
en el 2012 aun cuando el flujo de actividades dwampon fue positivo en
USD$24.024 no fue suficiente para la compra deipdaples y el pago de
obligaciones y dividendos para lo cual obtuvo faiamiento de terceros;
en el 2013 el flujo de actividades de operacioriwaua ser insuficiente por
USD$1'271.659 para lo cual obtiene financiamiergotetceros para la
adquisicion de activos y el pago de obligacioneded hechos evidencias
un acentuado problema de liquidez y solvenciauk pudiera ocasionar
perjuicios a terceros, asi como a los inversiosista las emisiones de
obligaciones en razén de que la compafia ANGLO AMOORIZ
SOCIEDAD ANONIMA S.A. (ANAUTO), no cuenta con unateuctura
financiera adecuada, asi como tampoco esta gemeraesultados
econdémicos favorables que puedan soportar sus scasgterativos y
financieros y por ende la devolucién de la inverséectuada por los
tenedores de las obligaciones. 8.- En consecueanti&)o informado por la
propia compafiia emisora de las ventas de la compsdihan visto
profundamente afectadas por la limitacion de Igswle importacion de
vehiculos y kits de ensamblajes, asi como del lesiatiento de impuesto
a vehiculo hibrido y de los hechos determinadodgpbireccion Nacional
de Control en el informe No. SCVS.INMV.DNC.SECRAQR de 19 de
enero de 2015 y en el informe SCVS.INMV.DNC.SECRAOR0 del 23 de
enero de 2015, y en cumplimiento a lo dispuestelemticulo 10.2 de la
Ley de Mercado de Valores, libro 1l del Cdédigo Qriga Monetario y
Financiero, y de lo prescrito en el primer articmloumerado del segundo
titulo innumerado a continuacion del articulo 28@2ém, numeral 6 en el
que faculta a este Organo de control interverasahtidades reguladas por
la Ley de Mercado de Valores “con la finalidad decautelar los intereses

de los inversionistas, socios 0 accionistas, yetesl si “presumiera
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problemas o peligro de liquidez o de solvencia o participantes’,
inferimos que se ha verificado la causal previstalewumeral 6 del articulo
innumerado primero del titulo innuerado segundterrencion” posterior
al articulo 222 ibidem, y en consecuencia corredpontervenir a la
compafia ANGLO AUTOMOTRIZ SOCIEDAD ANONIMA
(ANAUTO),...” Mediante las inspecciones de controblizadas a la
compafiia ANGLO AUTOMOTRIZ SOCIEDAD ANONIMA (ANAUTQ)
se determind, conforme se desprende de la lectliraehcionado informe
de fecha 23 de enero de 2015, que la falta de rsmbveeconOmica
evidenciada por la compafiia en cuestion, poneremrgsgo los intereses
de los inversionistas que requieren el pago dasusencias o dividendos,
y hace que se colija como procedente, la implem@nmtade la medida
administrativa prevista en la causal descrita enueheral 6 del articulo
innumerado primero del titulo innumerado segundigyr al articulo 222
de la Ley de Mercado de Valores, contenida en letoLil del Cddigo
Orgéanico Monetario y Financiero, Ley de Mercadovadéores; esto es, la
Intervencion de la compafiia ANGLO AUTOMOTRIZ SOCIED
ANONIMA (ANAUTO). La confirmacion que se hace eniaforme No.
SCVS.INMV.DNFCDN.15.010 en cuanto a la falta de tsosbilidad
econdmica de la comparfia emisora ANGLO AUTOMOTR@CIEDAD
ANONIMA (ANAUTO), desemboca en la Resolucion No. \B&
INMV.DNC.DNFCDN.15.0017 de fecha 23 de enero dex2@uLscrita por
el Intendente Nacional de Mercado de Valores, atmdRafael Balda
Santistevan, en la cual se resuelve lo siguieBTICULO PRIMERO.-
DECLARAR la intervencion de la compafiia ANGLO AUT@MIRZ
SOCIEDAD ANONIMA (ANAUTO), emisor privado del seatono
financiero, con la finalidad de precautelar logiases de los inversionistas,
SOCiOS 0 accionistas, y terceros, especialmentas anversionistas, por
incurrir en la causal de intervencion numeral &/jsta en el primer articulo
innumerado del segundo titulo innumerado a contibnadel articulo 222
Libro Il del Cédigo Organico Monetario y Financieteey de Mercado de

Valores. De conformidad con el segundo articulamerado del segundo
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titulo innumerado a continuacién del articulo 22Br& Il del Cdédigo
Organico Monetario y Financiero, Ley de Mercadd/dires, esta medida
solo durara el tiempo necesario para superar lagdn anomala de la
compafiia.” La inconsistencia econdmica denotadmgr@émente en la
compafiia ANGLO AUTOMOTRIZ SOCIEDAD ANONIMA (ANAUTQ)
conlleva de manera implicita la inseguridad y ededgiilibrio econémico
para todos aquellos acreedores que, habiendo tEgmsu confianza y
expectativas redituables en esta sociedad mercemiiitieron cuantiosas
sumas de dinero que hoy en dia y en razén del iplomiento acaecido,
estan viéndose disipadas. Lo dicho, amplifica sgnmtad, tomando en
consideracion que la compaiiia ANGLO AUTOMOTRIZ S@DAD
ANONIMA (ANAUTO), mantiene inscritos titulos reprstativos de
emisién de obligaciones por un valor cercano agisce millones de
dolares de los Estados Unidos de América (USD $16000). El Titulo I,
Capitulo 1l, Seccién la., especificamente en elcad 26 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Controis@micional, menciona
la finalidad que tendran las medidas cautelaremdien constitucional. Asi
tenemos: “Las medidas cautelares procederan cuandeza o juez tenga
conocimiento de un hecho por parte de cualquiesgmer que amenace de
modo inminente y grave con violar un derecho oevioh derecho. Se
considerara grave cuando pueda ocasionar dafo®rsigles o por la
intensidad o frecuencia de la violacibn. O procédecuando existan
medidas cautelares en las vias administrativaslinatas, cuando se trate
de ejecucidon de 6rdenes judiciales o cuando seporigan en la accion
extraordinaria de proteccion de derechos.” De tuta de la referida
norma, se verifica incuestionablemente que propeadeesvitar la
propagacion de un deterioro que se esté provocdeatoo de la esfera de
los derechos reconocidos constitucionalmente, hdoieesar inmediata y
adecuadamente el acto generador de dicho menoscdbmando las
previsiones indispensables para que el detrimemtindble constitucional
no sea mayor al ya acontecido. Es necesario recpleade conformidad a

la informacién contenida en los archivos fisicosdigitales de la
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Superintendencia de Compaiiias, Valores y Segugiscamo de la
Intendencia Nacional de Mercado de Valores, las tocempafias
intervenidas que se describen con amplitud en fodrranteriores,
mantienen una vinculacion familiar en todos suslgsade gobierno. Asi
tenemos que los sefiores Fabian, Jorge y Luis Oifegjdlo figuran
alternativamente en las tres compafias como maxinesivos de dichas
corporaciones mercantiles, por lo que es ineluddstener que las
inferencias propias de las negociaciones en eladerbursatil realizadas e
incumplidas en la actualidad, son de su enterasglata responsabilidad.
En el caso que nos ocupa se ha verificado incuedtiemente que un
mismo conglomerado empresarial, pertenecientenaismo grupo familiar,
ha captado a través de varias compaiiias, ingesméisades de dinero por
medio de la emisién de obligaciones normada enelade Mercado de
Valores, dentro del sector societario-bursatil,umiendo, tal como esta
procesal y documentadamente justificado, en una d& cumplimiento de
las obligaciones contraidas con los inversionidisseste orden de cosas
debemos remitirnos a lo previsto por el articulod27a mencionada Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Controhs@micional, que
dispone: “Las medidas cautelares procederan cuandeza o juez tenga
conocimiento de un hecho por parte de cualquiesgoer que amenace de
modo inminente y grave con violar un derecho oevioh derecho. Se
considerara grave cuando pueda ocasionar dafo®rsigles o por la
intensidad o frecuencia de la violacidn. No procédecuando existan
medidas cautelares en las vias administrativaslinasias, cuando se trate
de ejecuciéon de 6rdenes judiciales o cuando seporigan en la accion
extraordinaria de proteccion de derechos”. En dide las consideraciones
documentadas en esta causa, resultaria un despoopegar la inferencia
de un dafo grave e irreversible que se esta oeaslony que
potencialmente se pudiera agravar descomunalmants, inversionistas
gue, confiando en la seriedad de las compafiasneeientes a este grupo
familiar, entregaron cuantiosas sumas de dineroambm de una

compensacion provechosa contemplada en los térndeota Ley de
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Mercado de Valores y normativa afin; no obstargé;refutable que en este
preciso momento no solo esta en riesgo el pagesddividendos acordados
de conformidad a las emisiones realizadas pordagoafias en cuestion,
sino que ademas se corre un incalculable riesggistir la posibilidad de
gue los responsables no honren sus obligacionesgpdrezcan dejando
una inmensa afectacion patrimonial a miles de pasoEn concordancia
con lo manifestado, la potencial ausencia fisic&leterritorio nacional e
inobservancia denostada respecto de sus obligacipoe parte de los
representantes de las comparfias INMOBILIARIA TERRABES S.A.,
ECUAFONTES S.A. y ANGLO AUTOMOTRIZ SOCIEDAD ANONIMA
(ANAUTO), deviene indefectiblemente en una amena@anente y grave
para toda la sociedad en general; ya que, no esladreedores del sector
bursatil se veran enormemente afectados, sino tglasllas personas que
mantengan algun tipo de relacién econémica comalge estas compaifiias.
En este sentido se torna necesario mencionar gjgetapanias intervenidas
por la Superintendencia de Compaiiias, Valores ywrSsg mantienen,
segun se encuentra justificado a plenitud en lfisrites de la Direccién
Nacional de Fiscalizacién, Consultas y Desarrollorrhativo de la
Intendencia Nacional de Mercado de Valores, allg&woeste escrito, una
falta de solvencia econdmica que pone en peligronente a las personas
gue de una u otra manera, han invertido capitahcelado sumas de dinero,
esperando un provecho econémico o0 un bien o semictorrespondencia.
Este tema resulta de trascendental importancisst@wgie como es de
conocimiento publico, y para poner un ejemplo pecaatel dafio y alarma
social que se pudiere estar generando debidoadtdade cumplimiento de
las obligaciones contraidas, la compafia INMOBILIARERRABIENES
S.A. no s6lo mantiene impagas las obligacionesrafm#s en el mercado
bursétil por alrededor de diez millones de dél@sD $10°000.000), sino
gue ademas, dentro del giro de su negocio, el smiaoncluye como de
construccion, promocién y venta de planes habitetés a gran escala, se
mantiene con un incumplimiento sostenido y recderen cuanto a entregar

las casas a miles de personas que ya pagaront@algidad por ellas, y sin
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embargo no han obtenido hasta la presente fecladavolucion de sus
dinero, ni mucho menos el inmueble en si. En loceoriente a lo
manifestado en este Ultimo parrafo, se concluyeodogontrastable, que la
afectacion emanada del incumplimiento por partéoga@epresentantes de
las compafiias intervenidas conlleva una trasgrebiéota y contundente a
diversos derechos reconocidos en la ConstitucioriadRepublica del
Ecuador. En el caso que nos ocupa, existe unaltat@é violacion del
derecho constitucional a una vida digna, debidmfalta de cumplimiento
y responsabilidad directa por parte de los reptasées de las compariias
antes referidas, puesto que son miles las perspmadan procedido a
entregar sus ahorros a los integrantes de este grapresarial y familiar,
esperando, como no puede ser de otra manera, geEditos obtenidos les
sirvan para desarrollar una vida digna que asegyfuéuro su sustento, lo
cual, sencillamente ha sido inobservado por pa&ts representantes de
las compafias INMOBILIARIA TERRABIENES S.A., ECUAROES
S.A. y ANGLO AUTOMOTRIZ SOCIEDAD ANONIMA (ANAUTO),
perjudicando, en sus méas fundamentales intereskeseghos a todas las
personas que decidieron confiarles sus dinerogidmilmente, conforme
se desprende de la documentacion adjuntada y eniaelal ejemplo
practico que se describié en lineas anterioregasb de la compaiia
INMOBILIARIA TERRABIENES S.A. es de particular ralancia, puesto
gue la actitud asumida por los representes de liomada compafiia,
pertenecientes al mismo grupo familiar, denotag@stionablemente que no
han cumplido con la entrega de las viviendas qukayasido canceladas
total o parcialmente por parte de miles de persafeadadas, con lo que se
vulnera de forma ofensiva el derecho a una viviegda, habiendo
cancelado en su totalidad, no reciben aun y paknente pudieren no
recibir jamas de no tomarse medidas emergentesspécto. Indiscutible
resulta la violacion al derechos de propiedad guadaecido en virtud de la
conducta de los representantes de las compafiagestion, puesto que no
solo se apropiaron de millonarias sumas de diné lyan podido cumplir

con su devolucion, sino que pretenden desatenddiede asunto
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justificandose en “situaciones endogenas y exogep@sen nada dilucidan
la forma en que, los ingentes recursos captadoan sdevueltos. La
afectacion patrimonial sufrida por miles de perspnga sea por el
incumplimiento en cuanto al pago de acreenciasdasgle la emision de
obligaciones de las compaifiias en cuestion, o lwealpncumplimiento en
cuanto a la entrega de miles de soluciones hatitalgs que en su gran
mayoria ya han sido pagadas por parte de sus banel, deduce como
inequivoca la afirmacion ampliamente sustentadssenescrito de solicitud
de Medidas Cautelares Constitucionales, en el dsendie que se ha
producido de manera sostenida y concurrente urlaciéo directa a los
derechos de orden constitucional antes descritos,I@ que se hace
plenamente univoca y absolutamente conducenteofzcih inmediata de
medidas cautelares constitucionales que coadyusgalvaguardar a miles
de personas de una mayor afectacion de sus dergobqsudiere devenir
ante la ausencia fisica en el territorio naciordgimegacion en la devoluciéon
de los recursos econOmicos captados, por parteggrd@lo empresarial
familiar que maneja todo un conglomerado de empresan lo que se
deduce con facilidad que el grave dafio que hoy sst@wlo ocasionado,
puede ser aun mayor. Dentro de la consulta deitarishalidad contenida
en la sentencia No. 034-13-SCN-CC (caso No. 056CPemitida por la
Corte Constitucional del Ecuador de fecha 30 deomdg 2013, se
desprende el siguiente andlisis: “...El presupuestadmenaza, tal como
se encuentra prevista en nuestra constitucion artietlo 87, se refiere a
cuando un bien juridico que, sin ser necesarianadatéado o lesionado, se
encuentra en transito de sufrir un dafio grave pelaona esta sujeta a la
inmediata probabilidad de que la vulneracion sucé&d® se relaciona
también de manera directa con la inminencia el ggfistifica una urgente
necesidad de actuacion de los jueces constituegrgue conocen estas
medidas, de lo contrario, el dafio se consumarfajitiendo en inefectiva
la medida solicitada...” En el caso que nos atafgrdaedad de la amenaza
del dafio ya ha acaecido respecto de los invertasnegie han entregado

valores a las compafias vinculadas del mismo garpdiar, sin que hasta
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la presente fecha puedan recuperar sus acreegcdes,jos promitentes
compradores que entregaron su dinero a este gmpoesarial, con la
esperanza de adquirir una vivienda. La urgencidaeadopcion de las
medidas cautelares surge de la potencial ausead@sdepresentantes de
las compafias relacionadas pertenecientes a unongerfil familiar y el
presumible desvio de recursos que pudieren seevia gancelar las
obligaciones incumplidas. Con basamento en loscad&ntes expuestos,
comparezco a solicitar la adopcion urgente y efdmmedidas cautelares
de indole constitucional, que deberd recaer enraxalg las siguientes
personas naturales: Luis Alberto Ortega Trujillem @@dula de ciudadania
0905089397, Gustavo Xavier Ortega Trujillo con dadde ciudadania
0904147410, Leonidas Ortega Trujillo con cedula dedadania
09010112609, Jaime José Ortega Arosemena con cddutaudadania
0904242179, Fabiola Ortega Trujillo de Coronel cedula de ciudadania
0902224211, Maria del Carmen Ortega Trujillo coduta de ciudadania
0907326300, Fabian José Ortega Arosemena con cedutdudadania
0910798271, Andrés José Ortega Arosemena con cedulziudadania
0911486124, Nicolas José Ortega Arosemena con aatiulciudadania
0915836035, José Federico Ortega Lisken con cedealeciudadania
0915451876, Luis Alberto Ortega Lisken con cedul adudadania
0915451876, Luis Alberto Ortega Lisken con ceduk audadania
0908989379, Juan Sebastidn Ortega Lisken con cetkilgiudadania
0908989270, Elvira Maria Ortega Maldonado de Arassarcon cedula de
ciudadania 0903982528, Jaime Andrés Ortega Oneto cedlula de
ciudadania 0908847676,Gustavo Vicente Ortega Wiorth con cedula de
ciudadania 0908774912, José Vicente Ortega lllimfwoon cedula de
ciudadania 0913689196, Priscila Maria Ortega Miogh con cedula de
ciudadania 0908774946, Roberto Xavier Ortega Woigh con cedula de
ciudadania 0913689204, Leonidas Ortega Amadoredula de ciudadania
0908861750, Ghislane Maria Ortega Amador con cedalaiudadania
0908861784, Jorge Ortega Andrade con cedula dadana 600063540,
Ana Maria Ortega Andrade con cedula de ciudada@i®%®85057, Maria
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Helena Ortega Amador con cedula de ciudadania @J®3, José Ortega
Andrade con cedula de ciudadania 6000063540, AmeaNbatega Andrade
con cedula de ciudadania 0916535057, Maria Heleteg®Andrade con
cedula de ciudadania 0910302066, Angel Fernandeg®rCueva con
cedula de ciudadania 0702068628, Luis Fernandog®rizarquea con
cedula de ciudadania 0905050597, José FernandgedBrcia con cedula
de ciudadania 0901989806, Luis Heriberto Ortegaci@azon cedula de
ciudadania 0900107749, Sebastian Ortega Velasqoaz cedula de
ciudadania 3050164106.- Las personas descritag kstd precedente se
constituyen propiamente en representantes alteosapiertenecientes a un
mismo grupo familiar y econdmico que mantienerefencia en diferentes
grados de administracibn y gobierno dentro de umglomnerado
empresarial estrechamente vinculado entre si, loal cesta
documentadamente corroborado con la informaciénistraga en la
Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguroslgso propios
representantes legales de las compafiias que anuamitin detallo:
ADMINISTRADORA DE CENTROS COMERCIALES ADMICENTROS
S.A., AGENCIA COLOCADORA DE SEGUROS CETISEGUROS S.A
ALTOVERSA S.A., ANGLO AUTOMOTRIZ SOCIEDAD ANONIMA
(ANAUTO), ANGLOFLOTAS S.A., AORA S.A.,, ASTROWORLD .8.,
BENCONACOR S.A., BEVISTA S.A. BEVISTASA, BOLIMEDIG.A.,
BOUVETSA S.A., C.A. ESTUDIOS JURIDICO ORTEGA MOREARY
ORTEGA TRUJILLO, CAMPOSANTO DE GUAYAQUIL S.A.
CAMPQUIL, CAMPOSANTO SANTA ANA CAMPSANA S.A,
CAMPOSANTOS EL ORO CAMPORO S.A., CAMPOSANTOS LOS
RIOS, CAMPIRO S.A., CASCOSAS CASAY COSAS S.A., @28.RIO
CIA. LTDA., CEINTERMEDIARIA° DE EMPRESAS Y
EXPORTACIONES C. LTDA., CENTRO EDUCATIVO INTEGRAL
CENEICA SA, CENTRO MEDICO DEL SUR S.A. M.E.D.LK.AS.A,,
CETITUR S.A., CETIVEHICULOS S.A., CONSTRUCCIONES CON
S.A. CONSCOLSA, CONSTRUCTORA INMOBILIARIA CITIHOMES
S.A., CONSTRUCTORA NUEVO CENTRO S.A., CONSTRUCTORA
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NUEVO CENTRO SOCIEDAD ANONIMA, CONTICORP S.A,
CORPORACION TURISTICA RECREACIONAL CORTURIS S.A,
DATASOLUTIONS, DUIFAN S.A, ECUADORIAN WEALTH
PROMOTERS EWP S.A., ECUAFONTES S.A., ESPIRITU SANTO
SCHOOL OF LANGUAGES SPIRIT, EUROTEMPO S.A., FANRQAC
LTDA, FUNDACION LEONIDAS ORTEGA, IMPORTADORA
COMERCIAL LA MANO (INCOMANO) S.A., INDUSTRIAL FAORT
S.A., INMOBILIARIA PLAZA DEL TRIANGULO S.A,
INMOBILIARIA TERRABIENES, INMOSIETE S.A., INSTITUTO
SUPERIOR TECNOLOGICO ESPIRITU SANTO, INVERACCIONES
S.A., INVERSIONES ESTRELLAMAR S.A., LORIATI S.A,
MACROTEMPO S.A., MANAGE REAL STATE S.A. MARESTASA,
MASTILCORP S.A.,, MBMOTORS S.A., MEGATEMPO S.A,
MONTEFREN S.A.,, MONTEQUIL S.A., MOTORTRACK S.A,
NANDERTAL S.A., NEUTEK S.A., NURACORT S.A., OPUSQUB.A,,
PISPA S.A., PLAZACONSTI S.A., PLUIMUE S.A., PLUKON.A.,
PORT COLL S.A., PREDIAL AIDSA S.A., PREDIAL JAZABAS.A.
JAZABASA, PREDIAL LOS GIRALDOS C.LTDA, PREDIAL
MUNDILAND S.A., PREDIAL RIO AZUL S.A., PREDIALMALT CIA.
LTDA, PROMOTORA NACIONAL DE CENTROS COMERCIALES
PROMONACC S.A., RAICES Y PROPIEDADES S.A. RAIPROSA,
RENMIAL S.A., RIO BLANCO S.A. RIBLASA, ROBSCORP S.A
SOCIEDAD PREDIAL Y MERCANTIL MILATEX S.A., SOLUCIONES
PRIME S.A. SOLPRIM, TEMPUSNORTE S.A., TERRAHOGARAS.
URBANIZADORA DEL NORTE URNOSA S.A, URBICOR
CORPORACION URBANIZADORA INMOBILIARIA DEL ECUADOR
S.A., VALOSFIN S.A., VISTACORSA S.A. Tanto las 30ergonas
naturales, como las 82 personas juridicas mencigned este libelo, son
objeto de la solicitud de las siguientes medidagetares: Prohibicion de
enajenar de todos los bienes, derechos y acciameslas 30 personas
naturales y las 82 personas juridicas descritastangan registrados a su

favor en el registro de la propiedad de los carg@eayaquil, Quito; Santa



84

Elena, La Libertad, Salinas, Playas, Daule y Dupamna lo cual, se deberan
oficiar en el sentido dispuesto a fin de que seriba la respectiva
prohibicién. Retencion de todos los fondos, dinedepdsitos, inversiones
y valores que, las 30 personas naturales y lagi&®pas juridicas descritas,
mantengan registrados a su favor en cualquieraadeirstituciones
financieras sujetas a la vigilancia y control deSlaperintendencia de
Bancos; para lo cual, se debera oficiar en el demtispuesto a fin de que
se inscriba la respectiva medida cautelar. Retandétodos los fondos,
dineros, depdésitos, inversiones y valores qued0gsersonas naturales y las
82 personas juridicas descritas, mantengan redgstra su favor en
cualquiera de las instituciones sujetas a vigingi control de la
Superintendencia de Economia Popular y Solidadeg fw cual, se debera
oficiar en el sentido dispuesto a fin de que seriba la respectiva medida
cautelar. Prohibicion de enajenar los vehiculo®raatores que, las 30
personas naturales y las 82 personas juridicasridsscmantengan
registrados a su favor en la Agencia Nacional dmdito y Comision de
Transito del Ecuador; para lo cual, se deberaasfien el sentido dispuesto
a fin de que se inscriba la respectiva prohibicimohibicion de salida del
territorio nacional de las 30 personas naturalessafescritas en este libelo;
para lo cual se debera oficiar a la Direccion Naaiode Migracion y
Jefatura Provincial de Migracién del Guayas, paue ge registre la
prohibicién respectiva. Prohibicion de enajenarangferir, a cualquier
titulo o modo, las acciones, participaciones odwee que, las 30 personas
naturales y las 82 personas juridicas descritagfemgan en sociedades
mercantiles, fidecomisos, fondos de inversién, glquier otra forma de
inversion establecida en la ley; para lo cual, sbedd oficiar a la
Superintendencia de Compaiiias, Valores y Segurad,sentido dispuesto
a fin de que se registre la respectiva prohibiti@®e conformidad con el
articulo 29 de la Ley Organica de Garantias Jucsahales y Control
Constitucional las medidas cautelares deberan rslemadas de manera
inmediata y urgente y el juez debera ordenarlasldiempo mas breve

posible desde que recibid la peticién, todo cuak@scordante con lo
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dispuesto en el articulo 33 ibidem que manda qekjsez verifica por la
sola descripcion de los hechos que se reunendossi®s de ley, otorgara
inmediatamente las medidas cautelares correspdadjess ese orden de
cosas, la causa se encuentra en estado de reswdvelita parte en
consideracion a la urgencia que el presente casataratento a la narracion
de los hechos descritos por el legitimado actiaoa o cual se considera lo
siguiente: PRIMERO.- El suscrito Juzgador Consiito@al, Titular de la
Unidad Judicial Civil de Guayaquil es competentegeamitar y resolver
el presente pedido de medidas cautelares, de oofad con el articulo 7
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccional€sntrol Constitucional
y por la urgencia que estima justificada con losutmentos anexos a la
peticion. SEGUNDO.- Se ha observado el mandatd tegjarticulo 29 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales yi@b@Gonstitucional que
impone ordenar de manera inmediata y urgente drerapo mas breve
posible desde que se recibe la peticion. TERCER®Ddoctrina especializa
exige la existencia del denominado “fumus bonsjuymesto es la apariencia
del buen derecho, o dicho en otras palabras, fapo&n de que los hechos
gue narra el peticionario son ciertos y que eldereue existe un alto grado
de probabilidad de obtener una resolucion favorablel proceso principal.
El otro requisito de procedibilidad es el peligrol@ demora y en el caso de
marras es evidente la urgencia de las medidaslassgesolicitadas, lo que
es concordante con lo expuesto en el inciso segdedarticulo 27 de la
Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Cb&omstitucional que
estima el dafio grave cuando pueda ocasionar da@esrsibles o por la
intensidad o frecuencia de la violacion. Se hanedpié que la urgencia en
la adopcion de este tipo de medida precautelatoeagge que el
peticionario, inicialmente, esté exento de toddanza como lo reconoce
el articulo 33 de la ley que regula este tipo déones que indica que si se
verifica por la sola descripcién de los hechos, spieelinen los requisitos
previstos en esta ley el juez debe ordenarlas #engbo mas breve posible
desde que recibe la peticion. CUARTO.- Es obligadé todo juzgador,

hacer una interpretacion integral del texto comsititnal. En ese orden de
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ideas no puede escapar al analisis de este juzgadaronforme lo indica
la accionante, las compafias intervenidas por lpei$uendencia de
Compaiiias, Valores y Seguros mantienen una fakaldencia econdmica
lo que pone en riesgo a las personas que hanigwem ellas o son sus
acreedores mas aun cuando el giro de negocio ddeuplas consiste en
planes habitacionales y el incumplimiento de estapafiia podria afectar
negativamente a miles de personas que han candelsd@lores de su
vivienda.- Por las consideraciones expuestas enagb resolutorio, el
suscrito Juez Constitucional, Titular de la Unidaddicial Civil de

Guayaquil, RESUELVE: admitir el pedido de medidastelares solicitado
por el Doctor XAVIER EMILIANO OQUENDO POLIT, en calad de

Procurador Judicial de la abogada Suad Raquel Mangglagran,

SUPERINTENDENTA DE COMPANIAS, VALORES Y SEGUROS vy
disponer lo siguiente: Las personas naturales igigas que son: Luis
Alberto Ortega Trujillo con cedula de ciudadani@¥®06564, Jorge Ortega
Trujillo con cedula de ciudadania 0904602455, Fal&ega Trujillo con

cedula de ciudadania 0905089397, Gustavo Xavieeg@riTrujillo con

cedula de ciudadania 0904147410, Leonidas Ortagjdldcon cedula de

ciudadania 0901012609, Jaime Ortega Trujillo catulzede ciudadania
0904242179, Fabiola Ortega Trujillo de Coronel cedula de ciudadania
0902224211, Maria del Carmen Ortega Trujillo coduta de ciudadania
0907326300, Fabian José Ortega Arosemena con ceéutdudadania
0910798271, Andrés José Ortega Arosemena con ceéulziudadania
0911486124, Nicolas José Ortega Arosemena con aathilciudadania
0915836035,Jose Federico Ortega Lisken con cedelaciddadania
0915451876, Luis Alberto Ortega Lisken con ceduk audadania
0908989379, Juan Sebastian Ortega Lisken con cetkilaiudadania
0908989270, Elvira Maria Ortega Maldonado de Arasgarcon cedula de
ciudadania 09003982528, Jaime Andrés Ortega Oneto cedula de
ciudadania 0908847676, Gustavo Vicente Ortegayllorth con cedula de
ciudadania 0908774912, José Vicente Ortega lllimgwoon cedula de
ciudadania 0913689196, Priscila Maria Ortega Miogh con cedula de
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ciudadania 0908774946, Roberto Xavier Ortega Wnmgh con cedula de
ciudadania 0913689204, Leonidas Ortega Amadoredula de ciudadania
0908861750, Ghislane Maria Ortega Amador con cedalaiudadania
0908861784, Jorge Ortega Andrade con cedula dadanda 6000063540,
Ana Maria Ortega Andrade con cedula de ciudada®l&%B5057, Maria
Helena Ortega Andrade con cedula de ciudadania302066, Angel
Fernando Ortega Cueva con cedula de ciudadania068628, Luis
Fernando Ortega Darquea con cedula de ciudadar®a0b80597, José
Fernando Ortega Garcia con cedula de ciudadania989806, Luis
Heriberto Ortega Garcia con cedula de ciudadari@Xi®’ 749, Sebastian
Ortega Velasquez con cedula de ciudadania 305066430
ADMINISTRADORA DE CENTROS COMERCIALES ADMICENTROS
S.A., AGENCIA COLOCADORA DE SEGUROS CETISEGUROS S.A
ALTOVERSA S.A., ANGLO AUTOMOTRIZ SOCIEDAD ANONIMA
(ANAUTO), ANGLOFLOTAS S.A., AORA S.A,, ASTROWORLD .8.,
BENCONACOR S.A., BEVISTA S.A. BEVISTASA, BOLIMEDIG.A.,
BOUVETSA S.A., C.A. ESTUDIOS JURIDICO ORTEGA MOREARY
ORTEGA TRUJILLO, CAMPOSANTO DE GUAYAQUIL S.A.
CAMPQUIL, CAMPOSANTO SANTA ANA CAMPSANA S.A,
CAMPOSANTOS EL ORO CAMPORO S.A., CAMPOSANTOS LOS
RIOS, CAMPIRO S.A., CASCOSAS CASAY COSAS S.A., @28.RIO
CIA. LTDA., CEINTERMEDIARIA DE EMPRESAS Y
EXPORTACIONES C. LTDA., CENTRO EDUCATIVO INTEGRAL
CENEICA SA, CENTRO MEDICO DEL SUR S.A. M.E.D.LK.AS.A,,
CETITUR S.A., CETIVEHICULOS S.A., CONSTRUCCIONES CON
S.A. CONSCOLSA, CONSTRUCTORA INMOBILIARIA CITIHOMES
S.A., CONSTRUCTORA NUEVO CENTRO S.A., CONSTRUCTORA
NUEVO CENTRO SOCIEDAD ANONIMA, CONTICORP S.A,
CORPORACION TURISTICA RECREACIONAL CORTURIS S.A.,
DATASOLUTIONS, DUIFAN S.A., ECUADORIAN WEALTH
PROMOTERS EWP S.A.,, ECUAFONTES S.A., ESPIRITU SANTO
SCHOOL OF LANGUAGES SPIRIT, EUROTEMPO S.A., FANRQAC
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LTDA, FUNDACION LEONIDAS ORTEGA, IMPORTADORA
COMERCIAL LA MANO (INCOMANO) S.A., INDUSTRIAL FAORT
S.A.,  INMOBILIARIA PLAZA DEL TRIANGULO S.A,
INMOBILIARIA TERRABIENES, INMOSIETE S.A., INSTITUTO
SUPERIOR TECNOLOGICO ESPIRITU SANTO, INVERACCIONES
S.A., INVERSIONES ESTRELLAMAR S.A., LORIATI S.A,
MACROTEMPO S.A., MANAGE REAL STATE S.A. MARESTASA,
MASTILCORP S.A.,, MBMOTORS S.A., MEGATEMPO S.A,
MONTEFREN S.A., MONTEQUIL S.A., MOTORTRACK S.A,
NANDERTAL S.A., NEUTEK S.A., NURACORT S.A., OPUSQUB.A,,
PISPA S.A., PLAZACONSTI S.A., PLUIMUE S.A., PLUKOM.A.,
PORT COLL S.A., PREDIAL AIDSA S.A., PREDIAL JAZABAS.A.
JAZABASA, PREDIAL LOS GIRALDOS C.LTDA, PREDIAL
MUNDILAND S.A., PREDIAL RIO AZUL S.A., PREDIALMALT CIA.
LTDA, PROMOTORA NACIONAL DE CENTROS COMERCIALES
PROMONACC S.A., RAICES Y PROPIEDADES S.A. RAIPROSA,
RENMIAL S.A., RIO BLANCO S.A. RIBLASA, ROBSCORP S.A
SOCIEDAD PREDIAL Y MERCANTIL MILATEX S.A., SOLUCIONES
PRIME S.A. SOLPRIM, TEMPUSNORTE S.A., TERRAHOGARAS.
URBANIZADORA DEL NORTE URNOSA S.A., URBICOR
CORPORACION URBANIZADORA INMOBILIARIA DEL ECUADOR
S.A., VALOSFIN S.A., VISTACORSA S.A,; se les ordeda Prohibicién
de enajenar de todos los bienes, derechos y ascigne mantengan
registrados a su favor en el Registro de la Prapiatt Guayaquil, Quito,
Santa Elena, La Libertad, Salinas, Playas, Dawd&i®rondon y Duran;
para lo cual, se debera oficiar en el sentido disfoa fin de que se inscriba
la respectiva prohibicidn.; 2.- Retencion de todws fondos, dineros,
depdsitos, inversiones y valores que mantengastrados a su favor en
cualquiera de las instituciones financieras sugtfasvigilancia y control de
la Superintendencia de Bancos; para lo cual, serdetiiciar en el sentido
dispuesto a fin de que se inscriba la respectivdidaecautelar; 3.-

Retencién de todos los fondos, dineros, depdsitestsiones y valores que
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mantengan registrados a su favor en cualquierasdedtituciones sujetas a
vigilancia y control de la Superintendencia de Exoia Popular y
Solidaria; para lo cual, se debera oficiar en etide dispuesto a fin de que
se inscriba la respectiva medida cautelar; 4.- iBrdbin de enajenar los
vehiculos automotores que mantengan registradogavar en la Agencia
Nacional de Transito y Comision de Transito deldgtar; para lo cual, se
debera oficiar en el sentido dispuesto a fin desgumscriba la respectiva
prohibicién.; 5.- Prohibicién de salida del territonacional de las personas
naturales antes descritas; para lo cual se deldmiarca la Direccidn
Nacional de Migracion y Jefatura Provincial de Migon del Guayas, para
gue se registre la prohibicion respectiva; 6.- Bioldn de enajenar o
transferir, a cualquier titulo o modo, las accigpesticipaciones o derechos
gue mantengan en sociedades mercantiles, fidecomimmdos de
inversion, y cualquier otra forma de inversion eieaida en la ley; para lo
cual, se debera oficiar a la Superintendencia depadias, Valores y
Seqguros, en el sentido dispuesto a fin de que gistne la respectiva
prohibiciébn. Dando cumplimiento al articulo 38 e Lley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucipnamitase copia
debidamente certificada de la presente resoluclarCarte Constitucional.

Publiquese y cumplase.-

De lo anterior se puede determinar con claridddlta de conocimiento en la
aplicacién de La ley y la confusion del juzgadone resuelve como medida

cautelar constitucional:

Prohibicidn de enajenar de todos los bienes, deseglacciones

* Retencién de todos los fondos, dineros, depdésitestsiones y valores
* Retencidn de todos los fondos, dineros, depdsitestsiones y valores
» Prohibicién de enajenar los vehiculos automotores

* Prohibicidn de salida del territorio nacional de feersonas naturales



* Prohibicion de enajenar o transferir, a cualquiteld o modo, las acciones,

participaciones o derechos.

Sin embargo resulta que el articulo 27 de la LeGdrantias Jurisdiccionales

y Control Constitucional en su inciso final diceedno procederan cuando existan
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medidas cautelares en las vias administrativaginamas...”,y la prohibicion de
enajenar (Art. 900 CPC); la retencion de fondos. (@99 CPC) y la prohibicion de

salir del pais (Art. 912 CPC) son medidas prevestrdinarias determinadas con

claridad en el Cdédigo de Procedimiento Civil comagdmos constar.

Este caso en andlisis es muy demostrativo de haaf@n que los jueces

aplican las disposiciones en materia de cautetamestitucionales, mezclandolas

con la ordinarias incluso contra norma expresa.

UNIDAD DE ANALISIS

Tabla 1

Unidades de Analisis

UNIDAD DE
i DIMENSIONES | INDICADORES | INSTRUMENTOS
ANALISIS
Ley Organica de
Medidas Garantias . .
o Entrevista Semi -
Cautelares Jurisdicciones y Art. 27
o Estructurada
Constitucionaleg Control
Constitucional
Diferencia con Caddigo de _ _
o Art. 897 al Entrevista Semi -
las Cautelares | Procedimiento
Art. 923 Estructurada

Ordinarias

Civil.
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RESULTADOS Y DISCUSION
JUEZ No. 1

El primer entrevistado considera que es mefmictar la medida cautelar
inaudita parte (sin audiencia previa) por cuantmepr darle la oportunidad a la
parte demandada de oponerse 0 alegar por el pdragpcontradiccion. Si aplica
las reglas cautelares dictadas por la Corte Cangdital porque son obligatorias
aungue no coincide con algunas de esas reglas Glia@m que no cabe el apremio
personal pero estima que si puede dictar medida® g@vohibicion de enajenar
bienes o de salir del pais. Estima que para revseanpre es mejor hacer una
audiencia para oir a ambas partes y evitar caasersth los involucrados, pero cree
qgue solo los actores y demandados pueden pedavteatoria y no un tercero
interesado y no distingue la diferencia entre terageresado y amicus curiae del
articulo 12 de la Ley Organica de Garantias Jwdsalales y Control
Constitucional. Tiene claro que puede negar unadaesblicitada en el auto de
calificacion pero prefiere sefialar audiencia paegomresolver a pesar de que la
ley dice que debe ser excepcional, pero descormcpid implica una medida
autosatisfactiva. Considera que las personas ¢addio tienen derechos humanos,
y por eso no tiene derecho a medidas cautelarpsr 1o tanto discrepa con las

sentencia de la Corte Constitucional que dicerofkdrario.
JUEZA No. 2

La segunda entrevistada considera que sisgBl@@rdenar medidas en el auto
de calificacion, pero sélo cuando es demasiadaeateda amenaza, de lo contrario
prefiere no dictar la medida cautelar inauditagoésin audiencia previa) por cuanto
es mejor darle la oportunidad a la parte demandadaponerse o alegar por el
principio de contradiccion. Si aplica las reglastekres dictadas por la Corte
Constitucional porque son obligatorias y coincida esas reglas. Tiene claro que
no cabe el apremio personal ni dictar medidas qamoloibicion de enajenar bienes
o de salir del pais porgue son ordinarias y debetramitadas segun el Cédigo de
Procedimiento Civil. Prefiere siempre hacer unaenaia para oir a ambas partes
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antes de decidir si revoca o no y asi dar la opatad de contradiccion. Considera
que tercero interesado y amicus curiae son lo mi&mieende que puede negar una
medida solicitada en el auto de calificacion ylagiace cuando considera que no
hay un derecho constitucional en riesgo sino uncadgo legal. Conoce que las
personas juridicas no tienen derechos humanos speerechos fundamentales y

por eso tienen derecho a medidas cautelares.
JUEZ No. 3

El tercer entrevistado considera que siempaebe llamar a audiencia antes de
resolver sobre un pedido de medidas cautelareapaasegurar que no hay engafio
de la parte peticionaria y asegurar que no se nadagos. Aplica las reglas
cautelares dictadas por la Corte Constitucionajymison obligatorias y ademas
porque coincide con las mismas y ademas porqueviensde sustento para sus
decisiones en caso de inconformidad de una dealdssp Conoce que no cabe el
apremio personal y la prohibicion de enajenar lEeretencion o arraigo y de ser
esa la peticién considera que debe negar in limésegecir, en el primer auto.
Siempre convoca a audiencia para oir a ambas pantes de resolver cualquier
pedido de revocatoria o reforma de lo ordenadaainente. Considera que tercero
interesado y amicus curiae son figuras que pueldgrarl a confundirse pues
actualmente el amicus curiae ya no es un tercemtesado en la decision, sino
generalmente tiene algun interés en la causa siotitar. Conoce lo que implica
una medida autosatisfactiva, pero no considerangastro ordenamiento juridico
da la posibilidad de concederlas, sino mas biendghe siempre haber luego un
proceso principal que de no haberlo hace caducaethda, con lo cual se asemeja
a una medida cautelar ordinaria. Considera quepéasonas juridicas tienen
derecho a medidas cautelares por ser capacesopdirast obligaciones y derechos,

y por lo tanto coincide con las sentencia de lae€C0ponstitucional al respecto.
JUEZA No. 4

La cuarta entrevistada considera estima gperadkendo de cOmo se determine
la amenaza del dafio es posible y correcto dargasa medida inaudita parte en

el primer auto, aunque reconoce que casi nuca swesaly por lo tanto convoca a
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audiencia para evitar inconvenientes y asi dartgtatunidad a la parte requerida
de oponerse o alegar a su favor. Si aplica laaseglutelares dictadas por la Corte
Constitucional porque son obligatorias y coincide algunas de esas reglas. Tiene
claro que no cabe el apremio personal ni otras casdijue se encuentren en el
Caddigo de Procedimiento Civil. Estima que para cava reformar una medida
dictada con anterioridad es mejor hacer una aa@digrara oir a ambas partes y
darles la oportunidad de alegar, llevar mas prugleagtar causar dafos a terceros
incluso. Considera que si hay terceros perjudicpdoda medida, debe darles la
oportunidad de ser oidos aunque no lo pidan las qtarte principales. Tercero
interesado y amicus curiae del articulo 12 de lg Dgganica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional estima komismo porque de una u otra
manera tienen interés en la causa. Tiene claropgeele negar una medida
solicitada en el auto de calificacion pero prefisedialar audiencia para mejor
resolver, y desconoce lo que implica una medidasatisfactiva. Considera que
las personas juridicas tienen derechos y por I tamo de esos derechos es a la

tutela efectiva de la cual forma parte el derechwedidas cautelares.

PROPUESTA

Objetivo General de la Propuesta

Reestructurar el articulo 27 de la medidas cawgleonstitucionales contemplado
en la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccional&sntrol Constitucional y desde
sus especificaciones y con los elementos que lo®loan para que no existan
ambiglUedades y violacion de derechos.

Objetivos Especificos de la Propuesta
* Analizar los articulos 27 de las medidas cautela@sstitucionales
contemplado en la Ley Organica de Garantias Judsaiales y Control
Constitucional desde las especificaciones y conelementos que los
conforman, de esta manera se observaran las andbidg®e
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» Determinar las ambigledades en la redaccion dartézulos 27 de las
medidas cautelares constitucionales contemplada e€ry Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucipeaitando violacién de
los derechos.

» Demostrar con el analisis las ambigliedades enléacgn del articulo 27
de las medidas cautelares constitucionales contdelopken la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Controk@mcional, evitando

violacion de los derechos.

Justificacion de la Propuesta

Antes de exponer la propuesta es necesariicaxgl ¢por qué? es decir
proporcionar la justificacion clara y precisa decwar una modificacion y
restructuracion el articulo 27; porque se suporelagimedidas cautelares tiene la
finalidad precautelar y tutelar del derecho, podimale la accién preventiva;
lamentablemente este no se cumple por la inobsérvate las resoluciones
provenientes de la Corte Constitucional, y estbede por el déficit de mecanismo
de inexactitud o de reparacién de las decisiormptadas, asumidas y adoptadas

por cualquier Juez que este sea.

Esto significa que los mecanismos actualé®sw no poseen especificidad
para los procesos cautelares, como también esa@iageimiento de la amenaza de
un derecho constitucional, y o tenga que recaerndevo las garantias falsas,
irrisorias, ilusorias y distorsionadas cuyos esiéesl 0 esquemas no sean
concebidos y aplicados como tal; lo que ocasiongu@ no se cumplan las
obligaciones internacionales las obligaciones maeionales del Estado respecto
de la garantia de los derechos constitucionalesnopiecaban de manera directa la
investigacion, sancion y reparacion de los dafioggmientes de la vulneracion de

derechos constitucionales.

Todos estos errores se volvieron a repet@ emmento en que el constituyente
de Montecristi, dispone plantear un nuevo sisteleagarantias sumamente
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complejo; porque individualiza los procesos cauéslale proteccién; es decir los
personaliza los derechos constitucionales; cuyoetiobj primordial es el

reconocimiento de un derecho y su posterior reparaesto fue establecido en el
articulo 87 a las medidas cautelares como mecasipara evitar o cesar un dafio,
este podria ser que esté vinculado en un procegardatias jurisdiccionales o de
manera autonoma, evidenciado el ultimo como la esfauevolucion de la accion

de amparo constitucional en la Constitucion de 2008

Por todas las razones expuestas se haceariecesalizar una modificacion
restructuracion del articulo 27 de las medidas etargs constitucionales
contemplado en la Ley Organica de Garantias Juodsaiales y Control
Constitucional; de esta manera no se continla ndoladerechos que pudieron

evitarse si se hubiera hecho cesar la amenazardea frautelar.

Desarrollo de la Propuesta

Se propones efectuar mesas de trabajo —@gtaich analizar cada articulo que
contiene las medidas cautelares constitucionalesgande se evidenciaran y
observaran las ambigliedades de redaccion y violad# derechos; asi como
también se realizara una revision exhaustiva delémsentos que conforman dichos

articulos; es decir que se examinara lo que arametion se describe:

e Provisoriedad o temporalidad
* Procedibilidad

* Urgencia

* Irreparabilidad del dafo

* Ineficacia de la decision

* Interés juridico

Una vez realizado el analisis es importantéaescer los puntos que deben ser
cambiados y para esto se tomara como guia las asedalitelares positivas que
han sido receptadas legislativamente en Franda pglicadas también en Italia y

Espafa; porque les permiten y les otorgan amptidenes de decision cautelares a
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los jueces, incluso en materia de derecho admatigy pero adaptadas a la

realidad ecuatoriana.

Los cambios que deben efectuarse en lasuksi que contienen las medidas

cautelares constitucionales son los siguientes:

Articulo 27.- Las medidas cautelares procederan cuando la jugmadtenga
conocimiento de un hecho por parte de cualquies@ea que amenace de modo
inminente y grave con violar un derecho o violederecho.

Se considerara grave cuando pueda ocasionar daffeveirsibles o por la

intensidad o frecuencia de la violacion.

No procederan cuando existan medidas cautelandas vias administrativas u
ordinarias, cuando se trate de ejecucion de Ordejuebciales o cuando se

interpongan en la accidn extraordinaria de protégctide derechos.
Texto sugerido para reformatr:

Las medidas cautelares procederan cuandodaglo juez tenga conocimiento
de un hecho por parte de cualquier persona que agenle modo inminente y
grave con violar un derecho o viole un derecho nemido por la Constitucion o

los Instrumentos Internacionales de Derechos Hurmano

Se considerara grave cuando pueda ocasiorians dareversibles o por la

intensidad o frecuencia de la violacion.

No procederan cuando existan medidas cautelandas vias administrativas u
ordinarias de cualquier naturaleza; cuando se trate ejecuciéon de o6rdenes
judiciales; cuando se trate sobre derechos realéewdas pecuniarias, o cuando

se interpongan en la accion extraordinaria de pooién de derechos.

El Estado s6lo podra interponer medidas caurts por intermedio del defensor

del pueblo cuando se trate de derechos colectiviifusos.
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La jueza o juez que admita medidas cautelgnespuedan ser resueltas en vias
ordinarias 0 administrativas sera sancionada de foomidad con la ley, sin

perjuicio de las acciones por dafios y perjuicioasados.
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CONCLUSIONES

* Al determinar lo que realmente representan endaslbcion ecuatoriana, la
tutela preventiva (medidas cautelares), sus alsaiscs principios y las reglas
que la rigen en contraposicion al derecho proaagidl se puede evidenciar que
si bien existen similitudes (peligro en la demdmamo del buen derecho),
existen diferencias tales como que en materia itocisinal no existen un
catalogo de medidas que puede adoptar el juezgsimtiene un amplio campo
de accion para poder hacer cesar la amenaza.

» Las diferencias que se establecen es que en laddasedautelares
constitucionales son por ejemplo, que en matemastdacional es el juez y no
la ley la que determina qué medida cautelar setadpgra hacer cesar la
amenaza, en materia civil (via ordinaria) es laléegue determina eso, tales
como arraigo, prohibicion de enajenar, retenciéfoddos, etc...y son taxativas,
es decir, sélo esas medidas preventivas puedeaadepjuez ordinario y no
otras.

» Cuando se plante6 el marco metodologico en esidieshvestigativo se disefio
que seria de tipo descriptivo, explicativo, de camp bibliografico —
documental; a lo que respecta a la modalidad daativa, aplicando el método
deductivo, de analisis y de sintesis; cuyo instnimede coleccion de
informacion fue la entrevista semi — estructurada gxaminacion de un caso
gue especificaba los errores de los derechos daramgpviolacién de derechos.

» Al efectuar el analisis exhaustivo dentro de lgppesta de los articulos que
refieren las medidas cautelares de Ley Organidaatantias Jurisdiccionales,
se evidencio la gran necesita de hacerlo porqudebe garantizar que los
mecanismos actuales no sufran y posean espedadifigidea los procesos de
amparo, como también en el reconocimiento de laevation de un derecho
constitucional y por dltimo mecanismos de reparagide podrian ser aceptados
y adoptados para que exista real cumplimiento slpreceptos constitucionales,

y 0 tenga que recaer de nuevo las garantias falss®rias, ilusorias y
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distorsionadas cuyos estandares o esquemas na@eegbidos y aplicados

como tal.
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APENDICE A

UNIVERSIDAD CATOLICA DE SANTIAGO DE
GUAYAQUIL

I. ENTREVISTA SEMI — ESTRUCTURADA PARA LOS(AS) JUECES -
JUEZAS

TEMA DE ESTUDIO:
Las Medidas Cautelares Constitucionales en el Grdemnto Juridico y sus

Diferencias con las Cautelares Ordinarias

OBJETIVO DE LA ENTEVISTA SEMI - ESTRUCTURADA:

Determinar sobre lo que realmente representan éegislacion ecuatoriana, la
tutela preventiva (medidas cautelares), sus alsascs principios y las reglas que

la rigen en contraposicion al derecho procesal. civi

Establecer la diferencia conceptual y doctrinaméree las medidas cautelares
constitucionales (tutela preventiva) y las medidastelares ordinarias - civiles

(reales y personales) y su aplicacion al derechogsal constitucional.

INSTRUCCIONES:

1. La informacion obtenida se la aplicara paréizaala propuesta de este

tema de investigacion.
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2. Por favor lea cuidadosamente cada interrogalute factores que le
conforman y tomar la decision que mas se idengficpn sus expectativas

y necesidades.

3. Por favor sus respuestas deberan ser Ihaomesta y sincera posible; esto

permitira que los datos recopilados sean configblegectivos.

4. No dejar ninguna interrogante sin respona@rcando una (X) en el

recuadro correspondiente.

Las Medidas Cautelares Constitucionales en el Grdamto Juridico y sus
Diferencias con las Cautelares Ordinarias

Nombres — Apellidos Completos:

Fecha: Lugar de Trabajo:
1. Sexo
Femenino O Masculino ]
2. Edades

35-39

40 - 44

45 - 49

50-54

3. ¢ Cuando Ud., recibe un pedido de medidas caegetanstitucionales aplica las

reglas cautelares dictadas por la Corte Constitat?o

4. ¢ Cuando Ud., recibe un pedido de medidas caegetanstitucionales convoca

a audiencia?



104

5. ¢ Cuando Ud., recibe un pedido de medidas ceegetanstitucionales exige la

presentacion de pruebas?

6. ¢, Cuando Ud., recibe un pedido de medidas caegatanstitucionales notifica a

la Procuraduria General del Estado?

7. ¢ Cuando Ud., recibe un pedido de medidas caegetanstitucionales notifica

aplica las reglas cautelares dictadas por la Cotestitucional?
8. ¢Cuando a Ud., el legitimado pasivo le pidecatoria convoca a audiencia?
9. ¢Cuando a Ud., un tercero interesado le pidecatoria convoca a audiencia?

10. ¢(Cuando a Ud., le piden la revocatoria exigmegro las garantias de

cumplimiento de ley?

11. ¢ Si como medida cautelar constitucional legali la retencién de fondos, Ud.,

la ordena?

12. ¢ Si como medida cautelar constitucional lecgah que suspension definitiva

de un acto administrativo, Ud., la otorga?

13. ¢ Conoce Ud., lo que es una medida cautelasatigfactiva?

14. ;Sabe Ud., qué es el humo del buen derecho?

15. ¢ Sabe Ud., qué es el pericullum in mora?

16. ¢ Puede Ud., dictar apremios personales commaeautelar constitucional?

17. ¢Puede Ud., dictar como medida cautelar coostital embargados o

secuestros preventivos?

18. ¢Puede Ud., dictar como otras medidas distatas que le solicitan como

medida cautelar constitucional?
19. ¢ Pueden las personas juridicas solicitar medamlatelares constitucional?

20. ¢ Requieren las medidas autosatisfactivas geaseso principal posterior?
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21. ¢ Es obligatorio convocar a audiencia cuangndgela reforma de una medida

cautelar constitucional dictada con anterioridad?

22. ¢ Puede un juez o jueza negar in limine unadaextiutelar constitucional?



UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL

VALIDACION PARA EL DESARROLLO DE LA PROPUESTA:
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Nombre:

Cédula Ne;

Profesion:

Direccion:

FICHA TECNICA DEL VALIDADOR

ESCALA DE
VALORACION
ASPECTOS

MUY
ADECUADA
5

ADECUADA
4

MEDIANAMENTE
ADECUADA
3

POCO
ADECUADA
2

NADA
ADECUADA
1

Introduccién

Objetivos

Pertenecia

Secuencia

Premisa

Profundidad

Coherencia

Comprension

Creatividad

Beneficiarios

Consistencia
l6gica

Canones
doctrinales
jerarquizados

Objetividad

Universalidad

Moralidad social

Fuente (Obando, 2015)

Comentario:

Firma

Cl
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