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ANALISIS DE LA SUPUESTA IMPROCEDENCIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
CONSTITUCIONALES CUANDO EXISTEN MEDIDAS CAUTELARES ORDINARIAS!

ANALYSIS OF THE SUPPOSED DENIAL OF CONSTITUTIONAL PRECAUTIONARY
MEASURES WHEN THERE EXIST ORDINARY PRECAUTIONARY MEASURES

RESUMEN

Este trabajo buscé determinar como debe
interpretarse la norma que establece la
improcedencia de las medidas cautelares
constitucionales cuando existan medidas
cautelares en otras vias.

A partir de la jurisprudencia y la doctrina
ecuatoriana y comparativa, se examind si
esta norma convierte a las medidas
cautelares constitucionales en
subsidiarias.

Por la escasa jurisprudencia sobre las
medidas cautelares constitucionales, se
utiliz6 la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que ha desarrollado el
alcance de wuna causal similar de
improcedencia en el caso de la accion de

proteccion.
Tras este analisis, se concluye que la
causal de improcedencia debe ser

interpretada en el sentido de que las
medidas cautelares constitucionales no
son subsidiarias y que la superposicion de
vias procesales es irrelevante en el
contexto de esta garantia. Ademas, sobre
la base de una interpretacion sistematica,
se proponen soluciones para armonizar los
distintos tipos de medidas cautelares
previstos en el ordenamiento juridico
ecuatoriano.

Maria Victoria Yépez Idrovo?
maria.yepezidrovo@gmail.com

ABSTRACT

This paper sought to interpret the legal
norm that establishes that, in Ecuador,
constitutional precautionary measures
should be denied when precautionary
measures exist in other procedures.

Based on Ecuadorian and comparative
case law and doctrine, this article
examined whether this legal norm entails
the  subsidiarity of  constitutional
precautionary measures.

Due to the lack of case law on
constitutional precautionary measures,
this investigation used the jurisprudence
of the Constitutional Court on a similar
norm regarding the constitutional
protection action.

Finally, this paper concludes that the legal
norm analyzed should be interpreted in the
sense that constitutional precautionary
measures are not subsidiary and that, in
the case of this action, procedural overlap
is irrelevant.

Additionally, based on a systematic
interpretation, this article proposes
solutions to harmonize the different types
of precautionary measures that exist in the
Ecuadorian legal system.

! Trabajo de titulacion presentado como requisito para la obtencion del titulo de Abogada. Colegio de
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lo que los derechos de propiedad intelectual del presente trabajo de investigacion quedan sujetos a lo
dispuesto en la Politica. Asimismo, autorizo a la USFQ para que realice la digitalizacion y publicacion de
este trabajo de investigacion en el repositorio virtual, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 144 de la
Ley Organica de Educacion Superior.
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1. Introduccion

Las medidas cautelares constitucionales, MCC, fueron introducidas en la
Constitucion de 2008, CRE, dentro del capitulo referente a las garantias jurisdiccionales.
De acuerdo con el texto constitucional, las MCC buscan evitar o cesar una vulneracion
de derechos constitucionales.

Al igual que las demas garantias reconocidas en la CRE, las MCC fueron
desarrolladas en la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
LOGIJCC. En ese sentido, el articulo 27 establece tanto los requisitos de procedencia
como los casos en que no proceden las MCC. Una de las causales de improcedencia es
que las MCC “[nJo procederan cuando existan medidas cautelares en las vias
administrativas u ordinarias™.

Ni la doctrina ni la jurisprudencia han determinado el alcance de esta causal de
improcedencia de las MCC. De hecho, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha

sido particularmente escasa en materia de MCC, sobre todo por la falta de utilizacion del

3 Articulo 27, Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional [LOGJICC], R.O.
Suplemento 52, 22 de octubre de 2009.



sistema de seleccion y revision para el desarrollo de jurisprudencia vinculante sobre los
derechos y garantias constitucionales®. Pese al poco desarrollo doctrinario y
jurisprudencial sobre el alcance de la referida causal de improcedencia de las MCC, esta
reviste gran importancia tedrica y practica.

La importancia tedrica se evidencia en la relacion de esta causal de improcedencia
con el concepto de subsidiariedad, que ha sido utilizado en el Ecuador y en el derecho
comparativo para evitar el ‘abuso’ y la ‘desnaturalizacion’ de las acciones
constitucionales. En los ultimos afios, la jurisprudencia de la Corte Constitucional parece
haber descartado la subsidiariedad de la accién de proteccion, pero todavia no se ha
pronunciado respecto de las MCC.

La importancia practica radica en que el ordenamiento juridico ecuatoriano prevé
distintos tipos de medidas cautelares en los procesos ordinarios y en la via administrativa,
por lo que, sobre la base del articulo 27 de 1a LOGJCC, los operadores de justicia podrian
negar las MCC de forma liminar y convertirlas en ineficaces, bajo el argumento de que
existen otras medidas cautelares. En el otro extremo, también se podria restar eficacia a
las demas medidas cautelares previstas en el ordenamiento, si en cualquier controversia
se dicta una MCC.

Frente a este panorama, se analizara el alcance de la causal de improcedencia de
las MCC cuando existan medidas cautelares en la via administrativa u ordinaria, y su
relacion con el principio de subsidiariedad. Asi, se respondera a la siguiente pregunta de
investigacion: ;como se debe interpretar la causal de improcedencia de las MCC, seglin
la cual no procede esta garantia cuando existen medidas cautelares en la via
administrativa u ordinaria?

Para ello, se utilizard una metodologia deductiva, que permitird partir de un
andlisis general sobre la subsidiariedad y su aplicabilidad a las acciones constitucionales,
para luego determinar si las MCC deben ser consideradas subsidiarias. Para interpretar la
causal de improcedencia examinada, se utilizardn los métodos literal, sistematico y
teleoldgico, previstos en la LOGJCC. Finalmente, por el poco desarrollo doctrinario y
jurisprudencial sobre las MCC en Ecuador, se abordaré el problema con una metodologia

comparativa, a través del andlisis del ordenamiento juridico chileno y colombiano.

4 En 2019 y 2020, la Corte emiti6 dos sentencias de revision sobre MCC. La anterior conformacion de la
Corte practicamente no utilizo su facultad de revision y emitio, en total, 9 sentencias, sin desarrollar las
MCC. Ver, Corte Constitucional del Ecuador, Boletin Jurisprudencial Edicion Anual 2020 (Quito: Corte
Constitucional del Ecuador, 2020), 71; Corte Constitucional del Ecuador, Boletin Jurisprudencial Edicion
Especial Gestion 2020 (Quito: Corte Constitucional del Ecuador, 2021), 58.



2. Marco normativo

El marco normativo para responder el problema juridico planteado incluye: la
regulacion de las MCC [2.1.], la jurisprudencia de la Corte Constitucional [2.2.] y la
regulacion de las principales medidas cautelares previstas en el ordenamiento juridico
ecuatoriano [2.3.].

2.1. Regulacion de las medidas cautelares constitucionales

Las MCC estan reconocidas en el articulo 87 de la CRE, que establece que la
finalidad de esta garantia jurisdiccional es “[...] evitar o hacer cesar la violacion o
amenaza de violacion de un derecho™.

A nivel legislativo, estdn desarrolladas en los articulos 26 a 38 de la LOGJCC. De
estas disposiciones se destaca lo siguiente: (i) no existe un catdlogo taxativo de MCC y
el tnico limite es la prohibicion de disponer la privacion de la libertad®; (ii) el
procedimiento para dictar una MCC es sumamente rapido’; y, (iii) las MCC pueden ser
revocadas®.

El articulo 27 contiene los requisitos de procedencia y las causales de
improcedencia de las MCC, entre las cuales se encuentra aquella que es materia de este
trabajo: cuando existan medidas cautelares en las vias administrativas u ordinarias.

Esta causal de improcedencia, aunque es mas amplia y restringe en mayor medida
el alcance de la garantia, tiene una similar redaccion a aquella contenida en los articulos
40 numeral 3 y 42 numeral 4 de la LOGJCC respecto de la accion de proteccion, segin
la cual no procede esta accion cuando exista otra via adecuada y eficaz para proteger el
derecho vulnerado.

2.2. Jurisprudencia de la Corte Constitucional

La jurisprudencia de la anterior conformacién de la Corte Constitucional fue
bastante dispersa en materia de MCC. Estas no fueron desarrolladas a través del sistema

de seleccion y revision —mecanismo idoneo para expedir jurisprudencia vinculante

5 Articulo 87, Constitucién de la Republica del Ecuador [CRE], R.O. 449, 20 de octubre de 2008.
¢ Articulo 26, LOGICC.
7 Articulo 33, LOGICC.
8 Articulo 35, LOGICC.



respecto de garantias jurisdiccionales—, sino a través de consultas de norma!?, acciones
extraordinarias de proteccion!! e incluso acciones de incumplimiento!2.,

De los fallos de la Corte Constitucional se destaca la sentencia No. 052-11-SEP-
CC de diciembre de 2011, en la que la Corte se pronuncid sobre la desnaturalizacion de
las MCC y establecio ciertos parametros que deben observar los operadores de justicia al
conocer esta garantia.

Es fundamental también la sentencia vinculante No. 034-13-SCN-CC de mayo de
2013, en la cual se diferenci6 a las medidas cautelares autdbnomas —que proceden ante la
amenaza de una violacion de derechos— de las medidas cautelares conjuntas —que
proceden para cesar una vulneracion de derechos que ya se ha producido y que debera ser
reparada a través de una garantia de conocimiento—!3.

Por otro lado, la Corte ha abordado el problema juridico materia de este trabajo
de manera tangencial en las sentencias No. 126-14-SEP-CC de agosto de 2014 y No. 020-
14-SIS-CC de octubre de 2014. La actual conformacion de la Corte todavia no ha dictado
una sentencia que examine la causal de improcedencia de las MCC objeto de esta
investigacion, ni se ha apartado de los criterios anteriores. Sin embargo, en julio de 2020,
selecciono el caso No. 143-19-JC, en el que podra pronunciarse al respecto.

A diferencia de lo que ocurre con las MCC, existe una s6lida linea jurisprudencial
de la Corte Constitucional respecto del alcance de la causal de improcedencia de similar
redaccion referente a la accion de proteccion, que distingue los &mbitos de tutela de las
garantias jurisdiccionales y las acciones ordinarias. Esta linea jurisprudencial esta
marcada, entre otras, por las sentencias No. 283-14-EP/19 de diciembre de 2019 y No.
758-15-EP/20 de agosto de 2020.

2.3. Principales medidas cautelares en la via administrativa y ordinaria

El ordenamiento juridico ecuatoriano prevé distintos tipos de medidas cautelares
en diferentes clases de procesos. En el procedimiento civil, con un enfoque patrimonial,

el Codigo Organico General de Procesos, COGEP, regula las ‘providencias

9 Articulo 436 numeral 6, CRE; y, Articulo 25, LOGJCC.

19 Ver, Articulo 428, CRE.

' Ver, Articulo 94, CRE.

12 Ver, Articulo 436 numeral 9, CRE.

13 Sentencia No. 034-13-SCN-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 30 de mayo de 2013, 21. La actual
conformacién de la Corte ha reiterado este criterio y ha desarrollado los requisitos de procedencia de las
MCC en la sentencia No. 66-15-JC/19. En la sentencia No. 16-16-JC/20 también se desarrollaron otros
aspectos de las MCC, que escapan el alcance de este trabajo.
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preventivas’'“. Por su parte, el Codigo Orgénico Integral Penal, COIP, contempla varias

medidas cautelares en el contexto de un proceso penal'>.

En el marco del proceso contencioso-administrativo, el articulo 330 del COGEP
prevé la suspension del acto administrativo impugnado y establece que dicha medida
debera ser ordenada en primera providencia'®. De igual forma, esta medida esta prevista
en la via administrativa y debera ser solicitada dentro de tres dias de la interposicion de
un recurso administrativo, de acuerdo con el articulo 229 del Coédigo Organico
Administrativo, COA!”.

El COA también contempla un listado de medidas provisionales de proteccion y
medidas cautelares en los articulos 180 y 189, respectivamente. Dada su configuracion
legislativa'® y dado que son medidas propias de la Administracion, es dificil concebir un
escenario en el que estas medidas puedan ser reemplazadas por una MCC. Por esa razon,
se aclara que: (i) estas medidas no seran analizadas en el presente trabajo; y, (ii) parece
mas adecuado abordarlas a partir del articulo 37 de la LOGJCC, que de la causal de
improcedencia analizada'®.

Por otro lado, existen medidas cautelares especializadas en ciertas ramas del
Derecho. En el ambito ambiental, estdn previstas en el articulo 823 del Reglamento al
Codigo Organico del Ambiente y buscan cesar la amenaza a los danos ambientales y
proteger los derechos de la naturaleza®®. De forma similar, el COIP y el Codigo de la
Nifiez y Adolescencia contemplan medidas de proteccion especializadas para precautelar,
respectivamente, los derechos de las victimas?! y los derechos amenazados o violados de

los nifios, nifias y adolescentes??.

3. Marco teorico

14 Articulos 124-133, Codigo Organico General de Procesos [COGEP], R.O. Suplemento 506, 22 de mayo
de 2015.

15 Articulos 522 y 549, Cédigo Organico Integral Penal [COIP], R.O. Suplemento 180, 10 de febrero de
2014.

16 Articulo 330, COGEP.

17 Articulo 229, Codigo Organico Administrativo [COA], R.O. Suplemento 31, 7 de julio de 2017.

% Las medidas cautelares del COA, como la clausura, pueden ser cuestionadas por consistir en la
imposicion de una sancidn sin un procedimiento previo. Ver, Articulos 180 y 189, COA.

19 El articulo 37 de la LOGJCC prohibe la proposicion de una MCC en contra de otras medidas cautelares,
pero no se descarta que se pueda proponer una MCC cuando una medida cautelar administrativa amenace
o viole derechos fundamentales. Ver, Juan Francisco Guerrero del Pozo, Las Garantias Jurisdiccionales
Constitucionales en el Ecuador (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2020), 32.

20 Articulo 823, Reglamento al Codigo Organico del Ambiente, R.O. Suplemento 507, 12 de junio de 2019.
2L Articulos 558 y 558.1, COIP.

22 Articulo 206 literal a), Codigo de la Nifiez y Adolescencia, R.O. 737, 3 de enero de 2003.



A continuacién, se exponen varios conceptos que son necesarios para comprender
el alcance del problema juridico planteado en este trabajo. Primero, se esclarece la
naturaleza de las MCC frente a las medidas cautelares ordinarias [3.1.]. Segundo, se
analiza el concepto de subsidiariedad de una accidn y se exponen las posturas sobre su
aplicabilidad a las acciones constitucionales [3.2.]. Tercero, se aborda cudl es el estado
del arte respecto del problema planteado [3.3.].

3.1. Las medidas cautelares constitucionales frente a las medidas cautelares
ordinarias

En cuanto a las medidas cautelares ordinarias, de forma general, estas son
accesorias a un proceso principal y son decisiones provisionales que buscan asegurar la
eventual ejecucion de la decision de fondo que se dictara en dicho proceso?. Sin perjuicio
de ello, dependiendo del tipo de proceso en que seran dictadas, las medidas cautelares
pueden tener distintos fines: (i) asegurar el cumplimiento de la obligacion controvertida
en el proceso principal; (ii) evitar que se generen dafos; (iii) mantener el statu quo; o,
(iv) preservar los medios probatorios que podrian ser relevantes en el proceso principal??.

En cuanto a los presupuestos de concesion de las medidas cautelares, estos son
dos: (1) fumus boni iuris o apariencia de buen derecho y (i) periculum in mora o peligro
en la demora que, por lo general, representa el riesgo que corre el derecho controvertido
en el proceso principal, si no se dicta la medida cautelar de forma urgente®.

Una de las caracteristicas de las medidas cautelares que suele resaltarse es su
taxatividad, “[...] bajo el entendido de que su viabilidad depende de que el legislador
haya dispuesto de manera expresa su procedencia para cada clase de proceso en
particular™?®, Sin embargo, ciertos ordenamientos también reconocen la existencia de un
poder cautelar genérico y abierto, en funcion del cual el juez tiene la libertad de ordenar
las medidas cautelares que considere adecuadas y proporcionales para cada caso, sin que

se necesite que estas se encuentren previstas expresamente en la legislacion?’.

23 Piero Calamandrei, Introduccion al estudio sistemdtico de las providencias cautelares (Lima: Ara
Editores, 2005), 44.

24 Pablo O. Gallegos Fedriani, Las medidas cautelares contra la Administracién Piublica (Buenos Aires:
Editorial Abaco, 2002), 45.

25 Rafael Oyarte, Debido Proceso (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2016), 164.

26 Gabriel Hernandez Villareal, Medida cautelar innominada. Observaciones y criticas desde la escuela
del garantismo procesal (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2019), 78.

27 Helber Mauricio Sandoval Cumbe, “Las medidas cautelares innominadas anticipatorias y el papel
protagonico del Juez Constitucional”, Revista Juridica Piélagus Vol. 15 (2016), 119. Respecto del poder
cautelar genérico en Espafia, ver, Pilar Teso Gamella, Medidas cautelares en la justicia administrativa
(Valencia: Tirant Lo Blanch, 2007), 95-96.



Esta potestad cautelar genérica, como quedé sefalado, estad consagrada a favor de
los jueces constitucionales en materia de MCC, lo cual es una primera diferencia con las
medidas cautelares administrativas y ordinarias. Otra diferencia clara entre ambas figuras
es que las MCC no son necesariamente accesorias a un proceso principal®®, sino que
también pueden ser propuestas de forma auténoma, para evitar la vulneracion de un
derecho constitucional.

También existe diferencia en cuanto al estandar probatorio aplicable a las MCC'y
a las demds medidas cautelares. Mientras que las medidas cautelares ordinarias son
otorgadas cuando se han presentado pruebas que acrediten la verosimilitud de la
pretension y el peligro en la demora?®, las MCC no requieren de prueba alguna®®.

Para conceder una MCC, el juez deberd verificar la concurrencia de cuatro
requisitos: (i) hechos creibles o verosimilitud; (ii) inminencia; (iii) gravedad; y, (iv)
derechos constitucionales amenazados o vulnerados®!. Estos requisitos son similares a
aquellos exigidos para las medidas cautelares en general. Sin embargo, lo que distinguira
alas MCC es la dimension —constitucional— del derecho que es amenazada o vulnerada,
lo cual puede llevar a que se consume un dafio irreparable en perjuicio de su titular si no
se concede la medida cautelar™?.

Finalmente, es importante resaltar que las MCC, asi como las medidas cautelares
ordinarias, no constituyen decisiones definitivas. Justamente por esa razon, respecto de
las MCC auténomas, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que estas se
pueden volver a proponer en caso de haber sido negadas®® y que pueden ser revocadas
cuando han sido indebidamente concedidas o cuando hayan variado las circunstancias
que motivaron su adopcion®*.

3.2. Posturas sobre la subsidiariedad de las acciones constitucionales

En palabras de Osvaldo Gozaini, “[l]a subsidiariedad es uno de los temas que han

provocado més polémicas” en el Derecho procesal constitucional y, en particular, en lo

28 Lo seran cuando sean solicitadas en conjunto con una garantia jurisdiccional de conocimiento.

2 Por ejemplo, para conceder el secuestro o la retencion, se debe probar la existencia del crédito y el peligro
en la demora. Articulo 125, COGEP.

30 Articulo 33, LOGJCC.

31 Sentencia No. 66-15-JC/19, Corte Constitucional del Ecuador, 10 de septiembre de 2019, pérr. 26.

32 En algunas sentencias, la Corte Constitucional se ha aproximado a la distincion entre la dimension
constitucional y legal de los derechos. Por ejemplo, ver, sentencia No. 42-10-IN/21, Corte Constitucional
del Ecuador, 9 de junio de 2021, parr. 91-92.

33 Sentencia No. 1960-14-EP/20, Corte Constitucional del Ecuador, 19 de mayo de 2020, parr. 35.

34 Sentencia No. 61-12-1S/19, Corte Constitucional del Ecuador, 23 de octubre de 2019, parr. 27.



que concierne a la accion de amparo y sus equivalentes®®, cuya procedencia suele estar
condicionada a la inexistencia de otro mecanismo judicial.

Al referirse al amparo argentino®®, Gozaini observa dos posiciones sobre la
subsidiariedad: (i) por un lado, se ha sostenido que el amparo es subsidiario y puede ser
utilizado Unicamente cuando no exista otra alternativa judicial posible; y, (ii) por otro
lado, existen quienes, como el autor’’, que consideran a la accion constitucional como un
mecanismo eficaz y directo —y, por lo tanto, no subsidiario— de proteccion de derechos
fundamentales?®.

Por su parte, Fernandez Segado analiza el concepto de subsidiariedad en torno al
amparo peruano y sefiala que solo existird una via idonea y eficaz en la justicia ordinaria
cuando se cumplan los siguientes requisitos:

1) Que se trate de una via procedimental, porque no puede ser de naturaleza
administrativa, ni de naturaleza privada. 2) Que se trate de una via especifica para la
proteccion de los derechos fundamentales y no de una via genérica apta para la defensa
de cualquier derecho subjetivo. 3) Que esa via judicial especifica sea igualmente
satisfactoria, lo que requerira que, a efectos de la proteccion del derecho agredido, resulte
formal y materialmente irrelevante acudir o no a la via del amparo o a la via judicial
ordinaria, en la medida en que a través de una u otra se alcanzard una misma —rapida y
efectiva— defensa y aseguramiento del derecho fundamental®.

Seglin esta postura, el analisis de la subsidiariedad de la accién de amparo o sus
similares va mas alld de que existan a prima facie otras vias para proteger el derecho
presuntamente vulnerado, sino que exige verificar si ambas acciones tienen la misma
finalidad y alcance, y si son igualmente satisfactorias. Solo cuando se cumplan estos
requisitos existird subsidiariedad o superposicion de vias procesales.

En el foro ecuatoriano, Juan Francisco Guerrero aclara que la subsidiariedad de
una accion “[...] implica que solamente se podra acudir a ella cuando no exista otro
mecanismo en el ordenamiento juridico que permita, a quien se considera ofendido por

un determinado acto u omision, solventar el vicio que contiene dicho acto”#’.

35 Osvaldo A. Gozaini, Tratado de Derecho Procesal Constitucional Latinoamericano Tomo II (Buenos
Aires: La Ley, 2013), 286.

36 En Argentina, la procedencia del amparo esta sujeta a que “no exista otro medio judicial mas idoneo”.
Articulo 43, Constitucion de la Nacion Argentina, Boletin Oficial, 22 de agosto de 1994.

37 Osvaldo A. Gozaini, Tratado de Derecho Procesal Constitucional Latinoamericano Tomo 11, 186-189.

B 1d., 286.

3 Fernando Fernandez Segado, El Juicio de Amparo, la Constitucion de Querétaro de 1917, y Su Influjo
Sobre la Constitucion de la Segunda Republica Espariola. Volumen II. El Devenir del Juicio de Amparo en
el Ultimo Siglo (1917-2017) (Madrid: Dykinson, 2020), 743-744.

40 Juan Francisco Guerrero del Pozo, El agotamiento de recursos previo a la accion extraordinaria de
proteccion (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar Corporacion Editora Nacional, 2017), 35.



Sobre la base de este concepto y de la jurisprudencia mas reciente respecto de la
accion de proteccion —que ha sido mas desarrollada que las MCC—, Guerrero sostiene
que esta accion no es subsidiaria, pues persigue un fin distinto a las acciones ordinarias y
“[...] es el mecanismo idéneo para de una manera directa cuestionar la violacion de

derechos fundamentales y obtener su reparacion”™!

. En otras palabras, de acuerdo con
esta posicion, la accidon de proteccidon no es subsidiaria porque no busca reparar los
mismos vicios que las acciones ordinarias.

En el mismo sentido, respecto de la accion de proteccion, aunque no se refiere a
la subsidiariedad, Karla Andrade sefnala que esta garantia es la inica via para la tutela de
derechos constitucionales y que, “[...] si existe otra via posible que ademas resulta
adecuada o eficaz es probablemente porque no se trata de un derecho de indole
constitucional” %2, sino que dicha via tutela los conflictos de mera legalidad®.

Respecto de esta postura, cabe sefialar que le corresponde a la jurisprudencia de
la Corte Constitucional desarrollar el contenido de los derechos fundamentales, de
manera que los operadores de justicia puedan distinguir entre la legalidad y la
constitucionalidad. Aquello ha ocurrido, por ejemplo, en el caso del derecho de
propiedad, respecto del cual la Corte ha diferenciado claramente la dimension
constitucional de la dimension legal®*.

Ahora bien, las posturas que sostienen la no subsidiariedad de la accion de
proteccion no son unanimes en el Ecuador. En la sentencia No. 001-16-PJO-CC, pese a
expedir una regla jurisprudencial segun la cual la accion de proteccion es un mecanismo
directo que obliga a los jueces a analizar la existencia de una vulneracion de derechos
constitucionales*’, la Corte adoptd una posicion favorable a la subsidiariedad al sefialar
que:

Precisamente la subsidiaridad [sic] de la accidon de proteccion surge porque ante la
inadecuacion o ineficiencia de la justicia ordinaria, el legislador ha optado por considerar
a la via constitucional como el mecanismo Ultimo para resolver un conflicto que,
pudiendo solucionarse en la via ordinaria, no lo ha hecho por inadecuacion o ineficacia
de la misma o porque el asunto controvertido carece de via en la justicia ordinaria*®.

41 Juan Francisco Guerrero del Pozo, Las Garantias Jurisdiccionales Constitucionales en el Ecuador, 116.
42 Karla Andrade Quevedo, “La accion de proteccion desde la jurisprudencia constitucional”, en Jorge
Benavides Ordoéiiez y Jhoel Escudero Soliz (coord.), Manual de justicia constitucional ecuatoriana (Quito:
Corte Constitucional del Ecuador, 2013), 118.

$BId, 122.

4 Ver, Sentencia No. 176-14-EP/19, Corte Constitucional del Ecuador, 16 de octubre de 2019.

45 Sentencia No. 001-16-PJO-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 22 de marzo de 2016, parr. 91.

6 Id., parr. 82.
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Esta posicion no se considera adecuada, pues desconoce que, en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, no existen otras vias que no sean las garantias jurisdiccionales para
proteger de forma directa —no subsidiaria— los derechos constitucionales. Al contrario,
se considera acertada la posicion de Juan Francisco Guerrero y de Karla Andrade que
distingue el alcance y finalidad de las acciones ordinarias frente a las acciones
constitucionales y se sostiene que las vias ordinarias estardn habilitadas solo cuando no
exista una afectacion a la dimension constitucional de los derechos.

3.3. Estado del arte

La doctrina ecuatoriana, si bien se ha aproximado a determinar el alcance de la
causal de improcedencia de las MCC materia de este trabajo, no la ha analizado a
profundidad.

Pocos anos después de la publicacion de la LOGJCC, se abordo el alcance de esta
causal de improcedencia de las MCC a partir de la subsidiariedad. Con una interpretacion
amplia de este concepto, pero restrictiva de la garantia, Ramiro Avila, con el fin de que
las garantias jurisdiccionales no resuelvan asuntos de legalidad*’, sostiene que el
principio de subsidiariedad esta establecido en la LOGJCC tanto respecto de la accion de
proteccion como respecto de las MCC, e implica que “[...] todo derecho que ya tenia
antes de la Constitucion una via procesal, no podria usar la via constitucional™?.

Esta interpretacion ha sido cuestionada por autores como Santiago Guarderas y
Andrés Cervantes, quienes, en trabajos mas recientes, han insistido en que la redaccion
de la causal de improcedencia podria llevar a una interpretacion excesivamente amplia
que descarte a las MCC por la mera existencia de medidas cautelares en la via ordinaria®.
En lugar de esta interpretacion restrictiva, Guarderas considera que esta causal de
improcedencia “[...] se aplica Unicamente cuando la medida cautelar administrativa u
ordinaria tiene el mismo alcance y finalidad que la medida constitucional*,

Cervantes, por su parte, sostiene que:

[...] si el legislador no ha previsto un régimen cautelar aplicable al caso concreto o bien
ese régimen es inadecuado para la proteccion del derecho fundamental o ineficaz para la

47 Ramiro Avila Santamaria, “Del amparo a la accién de proteccion jurisdiccional”, Revista IUS Vol. 5 No.
27 (2011), 105.

48 Ramiro Avila Santamaria, “Del amparo a la accién de proteccién jurisdiccional”, 104.

49 Santiago Guarderas Izquierdo, Medidas cautelares en procesos constitucionales (Quito: Cevallos, 2014),
58-59. En el mismo sentido, ver Andrés Cervantes Valarezo, “Las medidas cautelares constitucionales y su
desarrollo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador”, Revista Ruptura (2020), 198.

50 Santiago Guarderas Izquierdo, Medidas cautelares en procesos constitucionales, 59.
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tutela a tiempo del derecho, consideramos que la jurisdiccion constitucional queda
habilitada’’.

Esta postura, si bien no se refiere expresamente a la subsidiariedad, ilustra a la
perfeccion el concepto, pues las MCC procederian inicamente cuando no exista una via
en la justicia ordinaria, o cuando las medidas cautelares ordinarias no sean eficaces para
la proteccion del derecho constitucional.

Pese a que ni Guarderas ni Cervantes brindan parametros para evaluar el alcance
y la finalidad de las MCC frente a las medidas cautelares en la via ordinaria, autores como
Daniel Uribe han advertido los distintos ambitos de tutela de las MCC —proteccion de
derechos en su dimension constitucional— y de las medidas cautelares en la via ordinaria
—precautelar el derecho controvertido en un proceso judicial—>2.

Por su parte, Juan Francisco Guerrero ilustra el problema de esta causal de
improcedencia a partir de la suspension del acto administrativo impugnado, prevista tanto
en la via administrativa como jurisdiccional. Con el fin de que no se nieguen las MCC
sobre la base de una interpretacion literal del articulo 27 de la LOGJCC, que seria
restrictiva, considera que es necesario argumentar sobre: (i) la insuficiencia de las demas
medidas cautelares; y, (ii) por qué la solicitud de MCC no se enmarca en la hipotesis de
las normas del COGEP y el COA que prevén la suspension del acto administrativo®.

Edgar Neira también ha examinado la relacién entre las MCC y las medidas
cautelares administrativas y ordinarias. Este autor cita la causal de improcedencia bajo
analisis y considera que, aun con la vigencia del COGEP, no existiria una superposicion
entre ambas vias. Ello, dado que “[...] no se ha previsto un régimen de medidas cautelares
para los procesos contencioso-administrativos ni contencioso tributarias [sic]”, pues las
normas que prevén la suspension del acto administrativo “[...] son disposiciones
limitadas porque no comprenden un género mas amplio de tutelas cautelares que bien

podrian dictarse para el aseguramiento de la decision final”>4,

5! Andrés Cervantes Valarezo, “Las medidas cautelares constitucionales y su desarrollo en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional del Ecuador”, 198.

32 Daniel Uribe Teran, “Las medidas cautelares en la nueva Constitucion del Ecuador”, en Juan Montafia
Pinto y Angélica Porras Velasco, Apuntes de derecho procesal constitucional. Parte especial 1. Garantias
constitucionales en Ecuador (Quito: Corte Constitucional del Ecuador para el periodo de transicion, 2011),
95.

33 Juan Francisco Guerrero del Pozo, Las Garantias Jurisdiccionales Constitucionales en el Ecuador, 28.
5% Edgar Neira Orellana, La Jurisdiccion Contencioso Administrativa: Reflexion juridica sobre sus
disfuncionalidades (Quito: Editorial USFQ, 2016), 222.
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Sin embargo, advierte que las MCC han sido desnaturalizadas para evadir la
jurisdiccion ordinaria y sugiere que siempre sean ordenadas en conjunto con una garantia
jurisdiccional, para lo cual propone una reforma al articulo 32 de la LOGJCC?. Esta
postura no se compadece con el texto constitucional que expresamente reconoce que las
MCC pueden ser propuestas de forma autonoma>®, por lo que no se la considera adecuada

para evitar la ‘desnaturalizacion’ de esta garantia.

4. La improcedencia de las medidas cautelares constitucionales cuando
existen medidas cautelares en la via administrativa u ordinaria

Una vez que se ha revisado el marco normativo, el marco tedrico y el estado actual
de la literatura, se dara respuesta al problema juridico planteado. Para ello, se abordara:
las opciones interpretativas que existen frente a la causal de improcedencia examinada
[4.1.]; vy, si se justifica analizar la superposicion de vias procesales cuando se busca
proteger de forma urgente un derecho fundamental [4.2.]. Una vez que se haya descartado
la subsidiariedad de las MCC, se propondran alternativas a la norma objeto de este
trabajo, para armonizar las MCC y las medidas cautelares ordinarias [4.3.].

4.1. Posibles interpretaciones de la causal de improcedencia analizada

4.1.1. La interpretacion literal de la norma

Frente a la causal de improcedencia analizada, en este trabajo se considera que
existen tres opciones interpretativas. La primera consiste en una interpretacion literal de
la norma, que exigiria que se nieguen las MCC por la sola existencia de medidas
cautelares en otras vias. Al respecto, se considera acertado el criterio de Santiago
Guarderas, Andrés Cervantes y Juan Francisco Guerrero, y se sostiene que dicha
interpretacion seria inconstitucional por limitar injustificadamente las MCC y por vaciar
de contenido al articulo 87 de la CRE.

De hecho, acoger esta interpretacion practicamente implicaria que no existan
medidas cautelares en el Ecuador. Si las MCC se negaran por la sola existencia de otro
tipo de medidas cautelares —las cuales, a su vez, son excepcionales y proceden

unicamente cuando se ha cumplido una alta carga probatoria— las medidas cautelares en

$1d., 288

%6 La finalidad de la MCC auténoma es evitar que se produzca una violacion de derechos constitucionales,
de manera que no sea necesario presentar una garantia tutelar. Cuando no se concede o no se cumple la
MCC, existe el riesgo de que la violacion del derecho se produzca y se requiera obtener su reparacion. Ver,
Voto salvado de la jueza Daniela Salazar, caso No. 22-13-1S/20, 9 de diciembre de 2020, parr. 10.
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el Ecuador se convertirian en extraordinarias y los riesgos que buscan evitar
probablemente se materializarian.

Por esa razon, se considera que la interpretacion literal de la norma analizada —
que convierte a las MCC en excepcionales y desconoce que han sido concebidas como
mecanismos expeditos para proteger de forma urgente un derecho fundamental—
desnaturaliza el contenido de la garantia y, por tanto, es inconstitucional®’.

4.1.2. La interpretacion que descarta la subsidiariedad de las medidas
cautelares constitucionales

La insuficiencia de la interpretacion estrictamente literal de la norma obliga a
recurrir a otros métodos de interpretacion’®, por lo que la segunda interpretacion, que es
defendida en este trabajo, utiliza el método sistematico®® y el método teleologico®®.

En este sentido, la segunda opcion interpretativa traslada a la causal de
improcedencia objeto de esta investigacion los criterios doctrinarios y jurisprudenciales
que han analizado los articulos 40 numeral 3 y 42 numeral 4 de la LOGJCC respecto de
la accion de proteccion y que han concluido que esta accion no tiene caracter subsidiario.

Un primer cuestionamiento a este ejercicio interpretativo podria ser que, si el
legislador diferenci6 de forma expresa a la causal de improcedencia de la accion de
proteccion y a la causal de improcedencia de las MCC —y por eso no utilizd exactamente
la misma redaccidon— compararlas implica una modificacion de la norma analizada, que
es mas restrictiva.

Este argumento se contrarresta al examinar los fines de ambas normas. Al igual
que los articulos 40 numeral 3 y 42 numeral 4 de la LOGJCC®!, la causal de
improcedencia objeto de este trabajo fue incluida en la LOGJCC con el fin de evitar la
‘desnaturalizacion’ y el ‘abuso’ de las garantias jurisdiccionales.

Lo dicho se evidencia en la discusion existente al momento de aprobar la
LOGIJCC. En el proyecto de ley, el Ejecutivo propuso que no procedan las MCC “cuando

se trate de derechos patrimoniales o derechos que se derivan del cumplimiento de

57 La Corte Constitucional ha sefialado que el legislador transgrede los principios de no regresividad y no
restriccion de derechos cuando limita de forma injustificada y desproporcional un derecho constitucional y
llega a desnaturalizar su contenido. Ver, Sentencia No. 006-15-SCN-CC, Corte Constitucional del Ecuador,
27 de mayo de 2015, 16.

3% Articulo 3 numeral 7, LOGJCC.

39 Articulo 3 numeral 5, LOGJCC.

0 Articulo 3 numeral 6, LOGJCC.

! La Corte Constitucional ha sefialado que estas normas buscan evitar que cualquier controversia se
resuelva a través de una accion de proteccion. Ver, Sentencia No. 001-16-PJO-CC, Corte Constitucional
del Ecuador, 22 de marzo de 2016, parr. 51-54.
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9962

contratos”* y, cuando el Legislativo no aprob6 esta propuesta, advirtié que “[...] podria

generarse un abuso de la figura de las medidas cautelares respecto de derechos meramente
contractuales, o que cuentan con vias administrativas o judiciales ordinarias™®?.

Aunque la Asamblea Nacional no aprobo la improcedencia de las MCC respecto
de los derechos derivados de contratos, si mantuvo la improcedencia de las MCC cuando
existan otras vias, con lo cual se evidencia la necesidad manifestada por el Ejecutivo de
evitar su ‘abuso’.

En definitiva, si los fines de las normas que regulan la improcedencia de la accién
de proteccion y la improcedencia de las MCC son los mismos, més alld de las diferencias
de redaccion, es pertinente aplicar los mismos criterios interpretativos.

Por lo tanto, sobre la base de la postura doctrinaria de Karla Andrade y Juan
Francisco Guerrero respecto de la accién de proteccion, la interpretacion defendida en
este trabajo considera que las MCC no son subsidiarias frente a los demas tipos de
medidas cautelares, pues ambas acciones protegen diferentes dimensiones de los
derechos.

Este criterio se refuerza con la reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional
sobre la accion de proteccion, cuyo razonamiento se considera extrapolable a las MCC.
En la sentencia No. 283-14-EP/19, la Corte establecié que no puede existir /itis pendentia
entre la accidon de proteccidon y la accion subjetiva de plena jurisdiccion, pues ambas
acciones “[...] persiguen fines distintos, mientras la primera tiene por objeto el amparo
directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucidn, la segunda busca tutelar
los derechos e intereses en las relaciones juridicas con las administraciones publicas™%.

La Corte reiterd este criterio en la sentencia No. 758-15-EP/20 respecto de las
acciones en la via administrativa. Establecio que “[e]l hecho de que un procedimiento
administrativo tenga la potencialidad de solventar una controversia que genere
vulneracion de derechos, no impide que se pueda activar la via constitucional” y que la
emision de medidas o resoluciones administrativas no implica que el asunto es de “mera

legalidad™®>.

62 Proyecto de Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Presidencia de la
Republica del Ecuador, seccion 3.2.1., 10 de junio de 2009

63 Objecion Parcial al Proyecto de Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
Presidencia de la Republica del Ecuador, 2 de septiembre de 2009, punto 1.

6 Sentencia No. 283-14-EP/19, Corte Constitucional del Ecuador, 4 de diciembre de 2019, parr. 45.

%5 Sentencia No. 758-15-EP/20, Corte Constitucional del Ecuador, 5 de agosto de 2020, parr. 34-35.
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Lamentablemente, la poca aproximacion de la anterior conformacion de la Corte
Constitucional al concepto de subsidiariedad en materia de MCC no ha sido consecuente
con estas sentencias recientes. En la sentencia No. 020-14-SIS-CC, la Corte simplemente
senald que las MCC “[...] no podria[n] ser utilizada[s] para sustituir a los mecanismos
jurisdiccionales de justicia ordinaria, pues es claro que tienen objetos y procedimientos
distintos™®, Este criterio es ciertamente contradictorio, pues es imposible que exista
sustitucion —y, por ende, subsidiariedad— entre acciones que tienen objetos y
finalidades diferentes, como lo son las MCC y las acciones ordinarias.

El alcance distinto de las MCC y de las medidas cautelares ordinarias —y, por
tanto, la no subsidiariedad de las primeras— se ilustra con la diferencia que existe entre
las providencias preventivas del COGEP y las MCC®’. En este caso, es claro que no se
cumple el segundo requisito identificado por Ferndndez Segado para que exista
subsidiariedad, esto es, que se trate de una via especifica para la proteccion de derechos
fundamentales. Ello, pues las providencias preventivas del COGEP —y, en general, las
medidas cautelares que se ordenan en los procesos civiles— buscan proteger los derechos
de crédito, que son derechos patrimoniales®®, mas no los derechos fundamentales®.

En definitiva, como ya fue advertido por Daniel Uribe, las MCC procederan
cuando exista una amenaza o vulneracion de la dimension constitucional de los derechos,
mientras que las demas medidas cautelares, como las providencias preventivas del
COGEP, procederan cuando exista un conflicto de ‘mera legalidad’. Esta diferencia entre
la legalidad y la constitucionalidad, tal como lo ha sefialado la Corte Constitucional
respecto de la accion de proteccion, debera ser apreciada por el juzgador en cada caso
concreto’”,

La distincion entre la legalidad y la constitucionalidad en el contexto de las MCC

fue analizada por la Corte Constitucional en la sentencia No. 052-11-SEP-CC. En esta

%6 Sentencia No. 020-14-SIS-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 7 de octubre de 2014, 7.

67 Similar analisis al que se expone sobre las providencias preventivas es aplicable a las medidas cautelares
previstas en el COIP, pues las MCC no tienen los mismos fines que las medidas que se dictan en los
procesos penales.

%8 Sobre las consecuencias esencialmente patrimoniales de las medidas cautelares en el procedimiento civil,
ver, Pilar Peitado Mariscal e Ignacio Cubillo Lopez, Instrumentos procesales para la tutela judicial del
crédito (Madrid: Dykinson, 2018), 103.

% Sobre la diferencia entre derechos patrimoniales y derechos fundamentales, ver, Luigi Ferrajoli, Derechos
y garantias. La ley del mas debil (Madrid: Editorial Trotta, 2009), 46-50. Justamente por esta distincion, la
Corte Constitucional ha sefialado que no se puede, mediante una garantia jurisdiccional, exigir el
cumplimiento de disposiciones contractuales. Ver, Sentencia No. 140-12-SEP-CC, Corte Constitucional
del Ecuador, 17 de abril de 2012.

70 Sentencia No. 1679-12-EP/20, Corte Constitucional del Ecuador, 15 de enero de 2020, parr. 58.
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sentencia, la Corte conocio el caso de una MCC mediante la cual se ordend a la
Corporacion Nacional de Telecomunicaciones el pago de la jubilacion patronal a una serie
de trabajadores, por un valor total de mas de seiscientos mil dolares’!.

Al resolver la accion extraordinaria de proteccion’?, la Corte sefiald que la MCC
carecia de fundamento constitucional, pues no busco6 evitar o cesar la amenaza o violacion
a la dimension constitucional de un derecho, sino a su dimension legal, y resolvié asuntos
que debian ser ventilados en un proceso laboral ordinario, por lo que se desnaturalizé la
garantia’?.

De manera similar, en un caso en el que la solicitud de MCC buscaba ‘suspender
los efectos’ de un poder general y se fundamentaba en la falta de cumplimiento de
requisitos legales para el otorgamiento de dicho instrumento, la jueza advirtidé que la
peticidon no tenia por objeto proteger derechos constitucionales, sino que se realice un
analisis de legalidad y se declare un derecho, y concluy6 que, para el efecto, existen vias
ordinarias’.

Como se observa, el rechazo de estas peticiones que desnaturalizaron las MCC
no se fundamento en la existencia de vias ordinarias, sino en la falta de cumplimiento de
los requisitos de procedencia de la garantia. En este escenario, la eficacia de la causal de
improcedencia analizada es cuestionable, pues el presupuesto necesario para rechazar la
MCC es que no exista una amenaza o una vulneracion de la dimension constitucional de
un derecho, no la existencia de otras vias.

Ahora bien, si la causal de improcedencia analizada no debe ser considerada al
momento de aceptar o rechazar una peticion de MCC, se podria sostener que la
interpretacion que descarta la subsidiariedad de las MCC vacia de contenido a dicha
norma. Aquello implicaria que esta interpretacion seria asistematica frente al régimen que
regula las MCC.

Respecto de este argumento, es importante realizar una precision. Esta
interpretacion, si bien le resta eficacia a la causal de improcedencia de caracter legal,

impide que se vacie de contenido al articulo 87 de la CRE, que reconoce a las MCC como

71 Sentencia No. 052-11-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 15 de diciembre de 2011, 16.

2 Actualmente se ha descartado la posibilidad de proponer una accion extraordinaria de proteccion respecto
de las decisiones sobre MCC, salvo cuando causen un gravamen irreparable. Ver, Sentencia No. 605-12-
EP/19, Corte Constitucional del Ecuador, 11 de diciembre de 2019.

73 Sentencia No. 052-11-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 15 de diciembre de 2011, 17.

% Auto resolutorio dictado dentro del proceso No. 17203-2021-02467, Jueza Ana Apolo Almeida de la
Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede en la parroquia Mariscal Sucre del
Distrito Metropolitano de Quito, 13 de mayo de 2021.

17



mecanismos sencillos, rapidos y eficaces para proteger de forma urgente un derecho
constitucional amenazado o vulnerado.

De no acogerse esta interpretacion —y de otorgar mayor importancia a la
existencia de otras vias procesales frente a los presupuestos de procedencia de las MCC,
como lo exigiria una interpretacion literal de la norma— se concretaria la vulneracion de
derechos fundamentales que se hubiera podido evitar con el oportuno otorgamiento de
una MCC.

4.1.3. La interpretacion que analiza la idoneidad y eficacia de las medidas
cautelares ordinarias

Una tercera interpretacion de la causal de improcedencia analizada parte de la
idea propuesta por Andrés Cervantes y Santiago Guarderas, que analiza la idoneidad y
eficacia de las medidas cautelares ordinarias frente a las MCC. Esta postura podria
considerarse como ‘intermedia’ frente a la interpretacion literal de la norma y a la
interpretacion que defiende este trabajo, segtn la cual no puede existir superposicion de
vias procesales entre acciones que protegen distintas dimensiones de los derechos.

De acuerdo con esta tercera interpretacion, una peticion de MCC debera negarse
sobre la base de la causal de improcedencia in examine cuando tenga exactamente la
misma finalidad y alcance que una medida cautelar prevista en sede ordinaria. En otras
palabras, se deberia preferir la medida cautelar ordinaria —lo cual convierte a la MCC en
subsidiaria— cuando la misma medida esté especificamente prevista en la jurisdiccion
ordinaria’>.

A continuacion, se descartara esta postura al analizar la medida cautelar de
suspension del acto administrativo, que esta prevista tanto en la via administrativa como
en la via jurisdiccional ordinaria.

Por la amplitud de las normas que prevén la suspension del acto administrativo
en sede administrativa y ordinaria —Ilas cuales se refieren a “[...] dafios irremediables™’¢
y a las causales de nulidad del acto administrativo, incluyendo aquella referente a cuando

»7T__

el acto “sea contrario a la Constitucion y a la ley podria pensarse que esta medida

tiene el mismo alcance y finalidad que las MCC.

75 Esta postura aplicada a las MCC es similar al razonamiento de la Corte Constitucional en la sentencia
No. 001-16-PJO-CC para defender la subsidiariedad de la accion de proteccion.

76 Articulo 330, COGEP. Similar requisito estd previsto en el articulo 229 del COA.

77 Articulo 105 numeral 1, COA.

18



En este escenario, una MCC solo procederia cuando la medida cautelar ordinaria
sea insuficiente, es decir, cuando la solicitud no se reduzca a la suspension del acto
impugnado en los términos del COGEP y del COA’8. Por ejemplo, frente a la clausura de
un establecimiento, procederia la MCC si, en lugar de solicitar la suspension de la
clausura, se solicitara modularla —por ejemplo, para que no surta efectos en
determinados horarios—, de manera que se pueda evitar la quiebra de la compaiiia
afectada.

En este trabajo se sostiene que esta interpretacion parte de un analisis equivocado
de lo que implica el ‘alcance’ y ‘finalidad’ tanto de las MCC como de los demas tipos de
medidas cautelares, pues se limita a examinar el resultado de estas acciones, esto es, la
suspension del acto administrativo. Mas que el resultado de la medida, para determinar el
alcance y el ambito de tutela de una accion, es necesario analizar los vicios que esta
pretende solventar, pues, como se examind anteriormente, solo cuando las acciones
busquen reparar los mismos vicios podra existir superposicion o subsidiariedad.

Aquello no ocurre en el caso de la MCC de suspension provisional del acto,
prevista en el articulo 26 de la LOGJCC, y de la medida cautelar ordinaria de suspension
del acto administrativo impugnado.

Esta ultima, que ademds estd configurada para que proceda de forma
excepcional” y tnicamente de forma accesoria a una causa principal, suspendera el acto
administrativo cuando su ejecucion pueda causar perjuicios a la dimension subjetiva del
derecho, amparada por la accion contencioso-administrativa. En cambio, la MCC alcanza
a otra clase de vicio —amenaza o vulneracion de la dimension constitucional de un
derecho—, por lo que, si se argumenta sobre la existencia de una amenaza o vulneracion
de un derecho constitucional y dicha amenaza o vulneracion es verosimil, procedera de

forma directa la MCC y debera suspenderse la ejecucion del acto cuestionado®®.

78 Para un ejemplo de lo sefialado, ver, Auto resolutorio dictado dentro del proceso No. 17983-2021-01256,
Jueza Norma Noemi Medrano Gavilanez de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia con sede
en la parroquia Carcelén, 26 de octubre de 2021. En este caso, se presenté una MCC para evitar el inicio
de un procedimiento administrativo sancionador en contra de un canal de television.

" Ver, Benjamin Marcheco Acufia, “La tutela cautelar en los procesos contra la administracion publica en
Ecuador”, Revista de Derecho (Valdivia) No. 1 (2017), 280.

80 Por ejemplo, ver, Auto de calificacion de la demanda dictado dentro del proceso No. 13338-2020-01832,
Juez Leiver Quimis Sornoza de la Unidad Judicial Multicompetente del canton Montecristi, 24 de diciembre
de 2020. En este caso, se concedié una MCC conjunta por observar a prima facie una vulneracion del
derecho al debido proceso, pues la Superintendencia de Compafiias, para aceptar un reclamo administrativo
de ejecucion de garantias contractuales, no notifico a la compaiiia asegurada, quien no tenia posibilidad de
impugnar dicha decision y se enfrentaba a la ejecucion inminente de las garantias.
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En el caso de las MCC conjuntas a las acciones constitucionales de conocimiento,
la necesidad de examinar los presupuestos de procedencia de la garantia mas que la
existencia de otras medidas cautelares —como lo exige la interpretacion literal de la
norma analizada— es todavia més clara.

Si no se descarta la vulneracion a prima facie de un derecho constitucional que
deba ser cesada de forma urgente y se niega la MCC porque la suspension del acto
administrativo existe en sede ordinaria, practicamente se obligaria al accionante a
proponer una accidon de conocimiento en la justicia ordinaria en la que se pueda ordenar,
en primera providencia, la medida cautelar de suspension del acto impugnado, de
conformidad con el articulo 330 del COGEP.

En este escenario, se desconoceria no solo la proposicion de una MCC con un fin
distinto a una medida cautelar ordinaria, sino también la proposiciéon de una accion
constitucional de fondo con fines diferentes a una accion ordinaria.

Por otro lado, dado que “[...] un mismo acto u omision puede generar al mismo
tiempo la vulneracion de un derecho subjetivo o facultad legal y el desconocimiento de
un derecho constitucional™®!, incluso seria posible conceder una MCC que esté sujeta a
un pronunciamiento de la jurisdiccion ordinaria®?, en particular, de la jurisdiccion
contencioso-administrativa®3,

De hecho, en la sentencia No. 126-14-SEP-CC, la Corte Constitucional conocio,
a través de una accion extraordinaria de proteccion, un caso en el que se concedi6 una
MCC auténoma que suspendio6 los efectos de una terminacion unilateral de contrato hasta
que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo emita un pronunciamiento sobre el
fondo del asunto®. La Corte declar6 la vulneracion del derecho a la seguridad juridica
unicamente porque la MCC no estuvo sujeta a un plazo para la proposicion de la accion

contencioso-administrativa, pero no considerd que su sujecion a una resolucion de la

81 Sentencia No. 006-17-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 11 de enero de 2017, 28.

82 En este caso, la MCC deberia ser auténoma y fundamentarse en la amenaza que acarrea la ejecucion del
acto cuestionado. No podria tener por objeto cesar una violacion de derechos ya producida, pues el
precedente vinculante contenido en la sentencia No. 034-13-SCN-CC establecid que, en ese caso, se debe
proponer una MCC conjunta a una garantia jurisdiccional de conocimiento.

83 Respecto de un caso en el que se concedié una MCC sujeta a una accion contencioso-administrativa, ver,
Auto resolutorio dictado dentro del proceso No. 17956-2011-0008, Juez Wilmer Ambrossi de la Unidad
Judicial Especializada Cuarta de Familia, Mujer, Niflez y Adolescencia con sede en el Distrito
Metropolitano de Quito, 11 de enero de 2011.

8 Sentencia No. 126-14-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 14 de agosto de 2014.
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jurisdiccion ordinaria implicaba una superposicion de vias procesales ni que con ello se
habia infringido la causal de improcedencia objeto de este trabajo®.

Por lo expuesto, se descarta la tercera interpretacion de la causal de improcedencia
analizada, pues esta desconoce que, aun cuando la misma medida cautelar pueda
ordenarse en la via ordinaria y en la via constitucional, las MCC y las medidas cautelares
ordinarias, al proteger distintas dimensiones de los derechos, no tendran el mismo
alcance. De hecho, tan clara es la independencia entre las MCC y las medidas cautelares
ordinarias, que se ha demostrado que seria posible sujetar el otorgamiento de una MCC a
un pronunciamiento de la jurisdiccion ordinaria.

4.2. Irrelevancia de la superposicion de vias cuando se busca la proteccion
urgente de un derecho constitucional

Una vez que se ha determinado que las MCC no pueden ser consideradas
subsidiarias porque protegen una dimension de los derechos que no esta cubierta por las
acciones ordinarias, se argumentard que la superposicion de vias procesales —que la
norma analizada en este trabajo pretende evitar— se torna irrelevante cuando se busca
una proteccion emergente a un derecho fundamental. Aquello implica que la causal de
improcedencia de las MCC bajo andlisis, tal como estd redactada, es innecesaria e
ineficaz, y refuerza la no subsidiariedad de esta accion.

La irrelevancia de la superposicion de las MCC frente a las demas medidas
cautelares se ilustra con la comparacion entre las MCC y las medidas de proteccion
previstas en el COIP y en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, asi como con las medidas
cautelares en materia ambiental previstas en el Codigo Organico del Ambiente y su
reglamento.

Estas medidas parecerian superponerse a las MCC, pues parecerian cumplirse dos
de los requisitos identificados por Fernandez Segado para que exista subsidiariedad: (i)
no son vias genéricas para la defensa de cualquier derecho subjetivo, sino especificamente
para los derechos de las victimas, de los nifios, nifias y adolescentes y de la naturaleza; y,
(i1) ofrecen procedimientos expeditos para la defensa de dichos derechos, que serian igual
de satisfactorios y eficaces que una MCC.

Aunque los o6rganos jurisdiccionales no han analizado el cumplimiento de los

requisitos para que exista subsidiariedad, si se han negado algunas solicitudes de MCC

85 1d., 22-23. Lo que si consider6 la Corte es que existi6 una vulneracion de la garantia de motivacion, pues,
pese a constatar que existié una vulneracion de derechos constitucionales, el juez sefiald que la jurisdiccion
contencioso-administrativa debia pronunciarse sobre el fondo del asunto.
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cuando existen medidas cautelares de proteccion de derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, sobre la base de la causal de improcedencia materia de este trabajo.

Por ejemplo, en el afio 2019, se negdé una MCC solicitada en Loja a favor de una
adolescente que sufriria violencia intrafamiliar y a quien su padre le impediria acudir al
colegio, pues tendria la intencion de llevarla a trabajar en otra ciudad. El peticionario —
hermano de la adolescente— argument6 acerca de la amenaza de que se vulnere el
derecho a la educacion y solicito varias medidas cautelares, entre ellas, el reintegro de su
hermana al colegio y el acogimiento familiar o institucional de la adolescente®®. La jueza
neg6 las MCC porque “existen medidas de proteccion en la via administrativa y ordinaria
para salvaguardar o restituir el derecho a la educacion de la menor™®’.

La Sala de Seleccion de la Corte Constitucional selecciono el caso para el
desarrollo de jurisprudencia vinculante sobre la base de los criterios de gravedad, novedad
y trascendencia nacional. Advirti6 que el caso le permitird a la Corte analizar su
jurisprudencia sobre MCC, la relacion entre la justicia ordinaria y las MCC cuando
existan “situaciones de aparente urgencia” y recalcd que los jueces estdn obligados a
“prescindir de las formalidades para garantizar los derechos constitucionales de nifias,
nifios y adolescentes™8.

Si bien el auto de seleccion no anticipa la argumentacion sobre la decision de
fondo, tanto en el caso de estas medidas cautelares como de las demas que fueron
previamente examinadas, el o6rgano jurisdiccional tiene el deber de analizar la posible
existencia de una amenaza o vulneracion de la dimension constitucional de un derecho.

En caso de encontrar una apariencia de dicha amenaza o vulneracion, debera
ordenar la MCC, aunque existan otras medidas en la via administrativa o jurisdiccional,
pues aquello permitird evitar que se consume un dafio irreparable. En este escenario, la
utilidad de la causal de improcedencia de las MCC bajo andlisis es sumamente
cuestionable, pues la superposicion que se pretenderia evitar cede frente a la necesidad
de una actuacion inmediata y urgente para proteger un derecho fundamental.

En el derecho comparativo ya se ha analizado la necesidad de proteger de forma

urgente los derechos fundamentales independientemente de la supuesta existencia de

8 Auto resolutorio dictado dentro del proceso No. 11333-2019-02861, Jueza Margarita Maldonado Castro
de la Unidad Judicial Civil con sede en el canton Loja, 30 de septiembre de 2019.

87 Auto resolutorio dictado dentro del proceso No. 11333-2019-02861, Jueza Margarita Maldonado Castro
de la Unidad Judicial Civil con sede en el canton Loja, 30 de septiembre de 2019.

8 Auto de seleccion No. 143-19-JC, Sala de Seleccion de la Corte Constitucional del Ecuador, 9 de julio
de 2020.
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otras vias para el efecto. Asi, en Chile, Fermandois y Chubretovic han examinado la
procedencia del recurso de proteccion —que tiene un caracter esencialmente cautelar®®—
en materia ambiental, a raiz del surgimiento de vias especificas y especializadas en dicha
rama del Derecho, tal como ha ocurrido en Ecuador con el Codigo Organico del Ambiente
y su reglamento.

Sobre la base de la jurisprudencia chilena, estos autores advierten que,
independientemente de la existencia de 6rganos especializados, procede el recurso de
proteccion cuando se requiera una cautela urgente. Esta cautela urgente implica que: (i)
se debe acudir de forma inmediata al recurso de proteccion; (ii) la solicitud no debe
limitarse a cuestionar la legalidad de una actuacion; y, (iii) deben existir riesgos graves e
inminentes a los derechos reconocidos en la Constitucion®.

Como se observa, estos requisitos son practicamente los mismos que exigen la
LOGIJCCy la jurisprudencia de la Corte Constitucional para la procedencia de las MCC.
Por lo tanto, seria igualmente aplicable a las MCC el razonamiento desarrollado en Chile
respecto de la procedencia directa de la accion cautelar, cuando se requiere una actuacion
urgente que evite la vulneracion de un derecho constitucional.

Es decir, contrario a lo que postula el principio de subsidiariedad, en el caso
planteado de las medidas cautelares ambientales, por ejemplo, el peticionario no estaria
obligado a preferir las medidas cautelares administrativas u ordinarias, sino que podria
acudir directamente a una MCC®!, pese a que aparentemente ambas acciones buscarian
proteger los derechos de la naturaleza.

En Colombia, aunque se ha sostenido que la accidon de tutela tiene caracter
subsidiario, la Corte Constitucional también ha sefialado que dicha accidn tiene una faceta
cautelar, en virtud de la cual, independientemente de la existencia de otras vias, esta
procedera para evitar un perjuicio irremediable®?. De acuerdo con la jurisprudencia de la

Corte colombiana, existirda un perjuicio irremediable cuando el perjuicio: (i) sea

% El recurso de proteccion permite que la Corte de Apelaciones adopte “de inmediato las providencias que
juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado”.
Articulo 20, Constitucion Politica de la Republica de Chile, Diario Oficial de 22 de septiembre de 2005.
%0 Arturo Fermandois Vohringer y Teresita Chubretovic Arnaiz, “El recurso de proteccion en asuntos
ambientales: criterios para su procedencia postinstitucionalidad ambiental (2010-2015)”, Revista Chilena
de Derecho Vol. 43 No. 1 (2016), 73-75.

! Fermandois y Chubretovic también proponen que el peticionario demuestre (i) que le fue imposible
solicitar las medidas especializadas en sede administrativa y (ii) el dafio. Esta postura no se compadece con
la CRE, que no contempla a las MCC como una accion extraordinaria, ni con la LOGJCC, que no exige
pruebas para su otorgamiento. Ver, Fermandois Vohringer y Chubretovic Arnaiz, “El recurso de proteccion
en asuntos ambientales: criterios para su procedencia postinstitucionalidad ambiental (2010-2015)”, 86.

92 Sentencia T-244/10, Corte Constitucional de Colombia, 8 de abril de 2010, parr. 3.2.
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inminente; (ii) requiera de medidas urgentes para ser evitado; (iii) sea grave; y, (iv) solo
pueda ser evitado con acciones impostergables®.

Si bien la jurisprudencia colombiana exige un estandar probatorio mas alto que la
LOGJCC en materia de MCC®, al igual que en el caso chileno, los presupuestos para que
exista un perjuicio irremediable frente al cual sea irrelevante la existencia de otras vias
son basicamente los mismos requisitos de procedencia de las MCC.

En definitiva, tanto el caso chileno como el caso colombiano refuerzan la posicion
que ha sido sostenida en este trabajo. Esto es que las MCC, al tener por objeto la
proteccion urgente de un derecho fundamental: (i) no son subsidiarias; y, (ii) es
irrelevante para su concesion la existencia o no de otras vias procesales.

4.3. Soluciones para armonizar las medidas cautelares constitucionales y las
medidas cautelares ordinarias

Una interpretacion sistematica del ordenamiento juridico ecuatoriano exige que
no se pueda vaciar de contenido a ningun tipo de medida cautelar, sea o no
constitucional®®. La interpretacion amplia de las MCC que se ha sostenido en este trabajo
—segun la cual la causal de improcedencia analizada, fundamentada en la subsidiariedad,
es innecesaria e ineficaz— podria llevar a que se considere que las demds medidas
cautelares han sido dejadas sin efecto, pues cualquier persona preferira acudir primero a
una MCC por la facilidad con la que deberia ser otorgada.

Frente a este argumento, cabe (i) realizar una puntualizacion y (ii) proponer una
solucion de lege ferenda que permita armonizar las MCC y las medidas cautelares
ordinarias y, de esta manera, cumplir el fin de la norma objeto de este trabajo, esto es,
evitar la ‘desnaturalizacion’ de las acciones constitucionales.

Respecto de la puntualizacion, vale recordar que las MCC no constituyen
decisiones definitivas, sino que son esencialmente revocables. Una de las causales de
procedencia de la revocatoria es que la MCC haya sido ordenada sin fundamento

196

constitucional”, para lo cual el recurrente deberd demostrar que no existe amenaza o

93 Sentencia T-956/13, Corte Constitucional de Colombia, 19 de diciembre de 2013, parr. 6.

%4 Para la Corte Constitucional colombiana, la inminencia del dafio “exige la acreditacion probatoria de la
ocurrencia de la lesion en un corto plazo que justifique la intervencion del juez constitucional.” Sentencia
T-471/17, Corte Constitucional de Colombia, 19 de julio de 2017.

% “Este método de interpretacion parte de la premisa de que el ordenamiento juridico concebido constituye
una unidad sistematica, lo cual provoca que las normas deben guardar un orden y armonia externa e interna,
es decir, los distintos cuerpos de normas deberan mantener coherencia entre si, pero ademas, sus
disposiciones estaran concatenadas y, solo en ese contexto integral, deberan ser entendidas”. Voto salvado
del juez Hernan Salgado Pesantes, caso No. 11-18-CN/19, 12 de junio de 2019, parr. 48.

% Articulo 35, LOGJCC.
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vulneracion de derechos constitucionales y que, por lo tanto, la controversia debe
ventilarse en otra sede, en la que se podrian ordenar otro tipo de medidas cautelares®’.

Para ilustrar lo sefialado, existid un caso en el que se concedié una MCC que
constituia un pronunciamiento de fondo sobre el alcance de las clausulas de un contrato
de fideicomiso mercantil, en el que ademas se pactd una clausula arbitral. El juez revocéd
la MCC al acoger el argumento del recurrente, segun el cual la medida carecia de
fundamento constitucional por resolver un conflicto de caracter mercantil. Una vez que
descartd la amenaza o vulneraciéon de derechos constitucionales, el juez aceptd la
revocatoria y, sobre la base de la causal de improcedencia analizada, sefial6 la existencia
de la via arbitral para ordenar otro tipo de medidas cautelares.

Asi, si se considera que una MCC ha sido indebidamente concedida y ha invadido
las competencias de otros 6rganos jurisdiccionales, lo que correspondera es interponer un
recurso de revocatoria —cuya negativa es susceptible de apelacion®— y demostrar la
falta de fundamento constitucional de la medida. En caso de que se niegue el recurso,
incluso existira la posibilidad de proponer una accion extraordinaria de proteccion en la
que se alegue la existencia de un gravamen irreparable, lo cual podria llevar a la Corte
Constitucional a corregir la desnaturalizacion de la MCC!%,

En este sentido, en su voto salvado dentro del caso No. 951-16-EP/21, en el que
se concedi6é una MCC en contra de una orden judicial para amparar derechos de propiedad
intelectual y en el que los juzgadores impidieron que la revocatoria sea un recurso eficaz,
la jueza Daniela Salazar consider6 que se configur6 un gravamen irreparable y recalco la
necesidad de que la Corte desarrolle jurisprudencia sobre las MCC para evitar su
desnaturalizacion'®!.

Por otro lado, la solucion de lege ferenda se relaciona con la critica de algunos

autores a los que se ha referido este trabajo: la excepcionalidad de las medidas cautelares

7 Inclusive, existe jurisprudencia de la Corte Constitucional que pareceria permitir que no se ejecute la
MCC cuando se alega su falta de fundamento constitucional. Ver, Sentencia No. 052-11-SEP-CC, Corte
Constitucional del Ecuador, 15 de diciembre de 2011, 19.

% Auto dentro del proceso No. 13573-2021-00345, Juez Santiago Salazar Moreno de la Unidad Judicial
Especializada Tercera de Violencia contra la Mujer y la Familia del canton Portoviejo, 7 de julio de 2021.
% Articulo 35, LOGJCC.

100 [ a anterior conformacion de la Corte, en cambio, conocia de forma general acciones extraordinarias de
proteccion sobre resoluciones de MCC. Respecto de un caso en el que corrigio la desnaturalizacion de las
MCC por invadir competencias de otro 6rgano jurisdiccional, ver, Sentencia No. 110-14-SEP-CC, Corte
Constitucional del Ecuador, 23 de julio de 2014.

101 yoto salvado de la jueza Daniela Salazar, caso No. 951-16-EP/21, 28 de abril de 2021, parr. 17- 19. El
voto de mayoria, pese a sefalar que las MCC habian sido desnaturalizadas, no se pronunci6 sobre el fondo
de la accion extraordinaria de proteccion por no tratarse de una decision definitiva.

25



en sede ordinaria frente a la facilidad con la que, de conformidad con la LOGICC, se
deberian conceder las MCC.

Si los tribunales ordinarios tuvieran una potestad cautelar genérica!’? no
excepcional, en virtud de la cual pudieran ordenar las medidas cautelares que consideren
necesarias para cumplir un determinado fin —sin limitarse a la suspension del acto
cuestionado—'%, se considera que no existiria la insuficiencia de medidas cautelares
ordinarias que lleva a que se propongan acciones constitucionales que no se fundamentan
en una amenaza o vulneracion de la dimension constitucional de los derechos.

Esta solucion, que ha sido adoptada en otros ordenamientos juridicos, incluso ha
sido descrita como una forma de ‘descongestionar’ el sistema judicial en materia de

acciones constitucionales!%*,

5. Conclusiones y recomendaciones

A partir de un analisis doctrinario, normativo y jurisprudencial, se ha determinado
que la interpretacion conforme a la Constitucion de la causal de improcedencia de las
MCC objeto de este trabajo es que las MCC no son subsidiarias frente a los demas tipos
de medidas cautelares.

Esta interpretacion fue acogida una vez que se descarto la interpretacion literal de
la norma, por restringir injustificadamente las MCC, asi como la interpretacion que
analiza la ‘idoneidad’ y ‘eficacia’ de las medidas cautelares ordinarias, por desconocer
que las medidas cautelares ordinarias y las MCC tienen un alcance diferente y buscan
solventar distintas clases de vicios.

Ademas, dado que las MCC buscan proteger de forma urgente la dimension
constitucional de un derecho, se establecid que la superposicion de vias procesales que
busca evitar la norma analizada se torna irrelevante, por lo que la causal de improcedencia
analizada no se compadece con la naturaleza de las MCC y no es adecuada para evitar su

desnaturalizacion.

102 Egta potestad cautelar genérica no es ajena al ordenamiento ecuatoriano, pues ya fue incluida en el
Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacion. Ver, Articulo 8, Reglamento a la Ley de Arbitraje y
Mediacion, R.O. Suplemento 524, 26 de agosto de 2021.

103 Uno de los retos que presenta esta solucion es disefiar mecanismos suficientes de contracautela. Al
respecto, ver, Manuel Alberto Restrepo Medina, “La necesidad de ampliar la tutela cautelar judicial en el
proceso contencioso-administrativo”, Estud. Socio-Jurid. Vol. 7, No. 2 (2005), 204.

104 Maria del Socorro Rueda, Aproximacion a la medida cautelar innominada en el contexto colombiano
(Bogota: Universidad de los Andes, 2017), 156-160.
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Sobre la base de la no subsidiariedad de las MCC, se ha evidenciado la
importancia de que los operadores de justicia analicen la concurrencia de los requisitos
de procedencia de las MCC, esto es, la amenaza o vulneracion inminente y grave de la
dimension constitucional de un derecho. Es este andlisis el que permitira evitar la
desnaturalizacion de las MCC que se buscé impedir con la causal de improcedencia
objeto de esta investigacion.

Sin embargo, una limitacion para el efecto, que se encontr6 en este trabajo, es la
escasa jurisprudencia en materia de MCC. Por ello, es necesario que la Corte
Constitucional, en ejercicio de su competencia para la seleccion y revision de sentencias,
desarrolle el contenido de las MCC y, a partir de casos concretos, examine el
cumplimiento de los requisitos de procedencia de esta garantia y guie a los 6rganos
jurisdiccionales para la resolucion de casos futuros, de manera que puedan distinguir entre
la legalidad y la constitucionalidad.

Ademas, cuando exista una desnaturalizacion de las MCC y los recursos previstos
en la ley no hayan podido corregirla, la Corte Constitucional deberia aplicar la excepcion
de gravamen irreparable y conocer, a través de acciones extraordinarias de proteccion,
casos de MCC.

Finalmente, este trabajo ha buscado abrir el debate sobre un tema muy poco
analizado en el Ecuador: la armonizacion entre las MCC y los otros tipos de medidas
cautelares previstas en la legislacion. Para ello, en investigaciones futuras, se podra
discutir acerca de la conveniencia de incluir una potestad cautelar genérica no excepcional
a favor de los jueces ordinarios y si aquello, efectivamente, impediria la desnaturalizacion

de las MCC.
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