DEPARTAMENTO

MAESTRIA =724 POSGRADO
DERECHO CONSTITUCIONAL USGP

ACLARACION PARA PUBLICACION

El presente trabajo de titulacién, en su totalidad o cualquiera de sus partes, a pesar de estar disponible sin restricciones
en el repositorio institucional de la Universidad San Gregorio de Portoviejo, NO DEBE SER CONSIDERADO
COMO UNA PUBLICACION y mantiene el caracter de un trabajo original e inédito. Esta declaracion se alinea con
las préacticas y recomendaciones presentadas por el Committee on Publication Ethics COPE descritas por Barbour et
al. (2017) Discussion document on best practice for issues around theses publishing, disponible en:
http://bit.ly/COPETheses

Universidad San Gregorio de Portoviejo

Departamento de Posgrado

Programa de Maestria en Derecho Constitucional

cuarta Cohorte

Acrticulo profesional de alto nivel

Medidas Cautelares y Accion de Proteccion: conversion desde el principio de
iura novit curia

Autores:
Jossenka Isabel Marin Quijije

Joyce Dayanara Zambrano Ordoiiez

Tutor: Jeniffer Julliet Loor Parraga

Portoviejo, 16 de febrero de 2024


http://bit.ly/COPETheses

Medidas Cautelares y Accion de Proteccion: conversidn desde el principio de iura novit
curia

Precautionary Measures and Protective Action: conversion from the principle of iura novit curia.

Autoras

Jossenka Isabel Marin Quijije. Abogada. https://orcid.org/0009-0005-2024-1594
Universidad San Gregorio de Portoviejo, Ecuador.
e.jimarin@sangregorio.edu.ec

Joyce Dayanara Zambrano Ordofiez. Abogada. https://orcid.org/0009-0002-3389-0516
Universidad San Gregorio de Portoviejo, Ecuador.
e.jdzambranoo@sangregorio.edu.ec

Tutora

Jeniffer Julliet Loor Parraga. Abogada. https://orcid.org/0000-0002-2579-0550
Universidad San Gregorio de Portoviejo, Ecuador.

jjloor@sangregorio.edu.ec

Resumen

Las Garantias Jurisdiccionales en Ecuador, aseguran el cumplimiento de leyes y protegen
derechos, especialmente la Accion de Proteccion, siendo un mecanismo directo y eficaz, se
presenta ante vulneraciones de derechos constitucionales. El objetivo de la investigacion fue
determinar la viabilidad de la transformacion de la accion de proteccion a una medida cautelar en
cumplimiento al principio de tutela judicial efectiva. La metodologia utilizada fue cualitativa
orientada principalmente a la comprension, interpretacion y justificacion de la transformacion de
garantias jurisdiccionales en Ecuador. Los resultados evidenciaron que la facultad de los jueces
constitucionales para transformar medidas cautelares en accion de proteccion y viceversa es una
herramienta util para garantizar la proteccion efectiva de los derechos, la eficiencia procesal, la
celeridad, el acceso a la justicia, y la seguridad juridica. Sin embargo, la falta de aplicacion del
principio de iura novit curia en las actuaciones de los jueces constitucionales limita la verdadera
naturaleza de las garantias jurisdiccionales obteniendo un desbalance en la busqueda de la
proteccion y tutela de los derechos constitucionales. Finalmente, se concluye que los jueces estan
facultados de transformar las garantias jurisdiccionales si no han sido interpuestas de forma
adecuada.

Palabras clave: Accion de proteccion, iura novit curia, medidas cautelares, transformacion

Abstract

The Jurisdictional Guarantees in Ecuador, ensure compliance with laws and protect rights,
especially the Protection Action, being a direct and effective mechanism, is presented before
violations of constitutional rights. The objective of the research was to determine the feasibility
of transforming the protective action into a precautionary measure in compliance with the
principle of effective judicial protection. The methodology used was qualitative, oriented mainly
to the understanding, interpretation and justification of the transformation of jurisdictional
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guarantees in Ecuador. The results showed that the power of constitutional judges to transform
precautionary measures into protective actions and vice versa is a useful tool to guarantee the
effective protection of rights, procedural efficiency, celerity, access to justice, and legal security.
However, the lack of application of the principle of iura novit curia in the actions of
constitutional judges limits the true nature of jurisdictional guarantees, resulting in an imbalance
in the search for the protection of a violated right. Finally, we describe the analysis made by
doctrinarians and especially by the Constitutional Court on the application of this principle as a
means of protection of constitutional rights within the jurisdictional guarantees.

Keywords: Protective action, iura novit curia, precautionary measures, transformation
Introduccion

Las Garantias jurisdiccionales se encuentran establecidas a partir del Articulo 88 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, que de acuerdo a (Real Académia de Lengua
Espafiola, 2023) es la “Intervencion de los jueces y tribunales como mecanismo para garantizar
el cumplimiento de las leyes, especialmente el disfrute de un derecho, el cumplimiento de una
obligacion o el sometimiento de los poderes publicos a la ley” (pag. 1). Que, si bien es cierto, son
los jueces en primera instancia quienes velan por el cumplimiento de los derechos establecidos
en la Constitucion, cuando se activa este 6rgano judicial se busca la proteccién de un derecho
que esta siendo vulnerado o a su vez exista la amenaza de una posible vulneracion.

El jurista Jorge Zavala Egas en el libro Derecho Procesal Constitucional escrito por el Dr.
Enrigue Pozo nos establece una breve definicion de las Garantias Jurisdiccionales, misma en la
que especifica que son mecanismos procesales que le permiten a los ciudadanos de una forma
mas rapida y eficaz el acceder a la justicia con el fin de dar proteccion a sus derechos vulnerados
0 amenazados. (Pozo Cabrera, 2021)

En el Ecuador, las garantias jurisdiccionales han atravesado distintos cambios, desde
1945 con la introduccién de la accion de amparo, 1979 donde se ampliaron las garantias
jurisdiccionales como “Habeas corpus, Habeas data, Mandato de amparo, Inconstitucionalidad”,
en 1998 donde ya se encuentran sistematizadas y se incorpora la Accién de proteccion y Accién
de acceso a la informacion como Garantia jurisdiccional, hasta el 2008 donde finalmente se logra
consolidar un sistema integral de garantias, y se crean la accion por incumplimiento, accion
extraordinaria de proteccion y se incorporan las medidas cautelares, finalizando en el afio 2010,
con la aparicion y aplicacion de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, misma que regula el ejercicio de las garantias jurisdiccionales.

En este contexto, entre los principales factores que permitieron la transformacién del
nuevo sistema constitucional ecuatoriano, fue la aparicion de las Garantias jurisdiccionales con
el fin de proteger y garantizar el ejercicio de los derechos que se encuentran determinados en la
Constitucion y en los tratados internacionales. Adicional con la incorporacion de las medidas
Cautelares contenidas dentro del articulo 87 de la Constitucion centrandonos en una perspectiva
relacionada a la proteccion de derechos pueden ser adoptadas tanto para garantizar el resultado
de un proceso y asegurar el cumplimiento de una sentencia, como de evitar que durante una litis
se produzcan dafios y perjuicios cuya reparacion sea dificultosa.



Metodologia

Se adopt6 un enfoque cualitativo en el que se emplearon técnicas documentales de
levantamiento de informacion. El estudio tuvo un disefio interpretativo, donde se aplicé el
método hermenéutico para el analisis de la informacion recolectada a partir de la técnica de
revision bibliografica y documental. Para el efecto, se llevo a cabo una bisqueda exhaustiva de
literatura relacionada con la comprension lectora en el contexto de la educacién superior con
énfasis en articulos cientificos que ofrecen una visién completa y objetiva respecto del tema de
estudio, empleando como criterios de inclusion aquellos que se encontraran en bases de datos
cientificas como SciELO y Google Académico, que ademas hayan sido publicados en los Gltimos
cinco afios (2019-2024). Finalmente, se realizd un analisis critico de las fuentes seleccionadas,
donde se evaluaron los argumentos y evidencias presentados en cada una de ellas. Se
identificaron patrones y tendencias relevantes que respaldaron la posicién expuesta en este
articulo.

Problema Juridico

¢ Estan facultados los jueces constitucionales, a la luz del principio de iura novit curia, para
transformar la medida cautelar en accion de proteccion o viceversa cuando advierta que se ha
interpuesto una garantia no adecuada?

Marco Teorico y discusion
Naturaleza juridica: procedencia y procedimiento de las medidas cautelares

Las medidas cautelares se la establecen como un mecanismo efectivo e idéneo para
prevenir un dafio inminente ocasionado por una posible vulneracion de un derecho
constitucional, o de la misma forma para evitar que esta vulneracién suceda. Asi mismo, el autor
(Rubio Llorente, 2020), expone que “Las medidas cautelares en el ambito constitucional son
instrumentos necesarios para garantizar la proteccion de los derechos fundamentales,
especialmente cuando estos se encuentran en una situacion de riesgo inminente” (pag. 4). Por tal
razon, podemos considerar que estas se aplican con el fin de proteger derechos que se encuentran
en alto riesgo de vulneracion, pero deben adecuarse a la violacion del derecho que busca prevenir
0 cesar.

Por ello, la (Corte Constitucional del Ecuador, 2013) en la Sentencia N° 034-13-SCN-CC
menciona que:

(...) Las medidas cautelares en caso de ser procedentes, deben ser ordenadas de manera
inmediata y urgente, una vez gque los hechos se han puesto en conocimiento de la juez o
juez constitucional. Como quedd ya indicado, los requisitos de procedencia de las medidas
cautelares son, a saber: a) Peligro en la demora y verosimilitud fundada en la pretension;
b) Inminencia de un dafio grave (Periculum in mora); c) que no existan medidas cautelares
en vias administrativas u ordinarias; d) que no se dirijan contra la ejecucion de 6rdenes
judiciales; y €) que no se interponga en la accion extraordinaria de proteccion de derechos.

(pag. 18)



De esta manera, las medidas cautelares se configuran por cinco puntos importantes de los
cuales haremos énfasis en los dos primeros considerandolos como los requisitos esenciales para
la aplicacion de las mismas: por el peligro en la demora, se refiere a la existencia de un riesgo
inminente de que se produzca un dafio grave y que este debe ser irreparable o de dificil
reparacion posterior, por verosimilitud fundada en la pretensién (Fumus bonis iuri), se refiere a
la posibilidad de que un juez o jueza otorgue medidas cautelares de manera inmediata, sin
necesidad de realizar una audiencia o esperar a que se dicte una resolucion definitiva, y por
altimo, por inminencia de un dafio grave (Periculum in mora), entendemos que se solicitan
medidas cautelares cuando existe una amenaza inminente y grave de que un derecho
fundamental sea violado.

Ademas de ello, para que una medida cautelar pueda y deba ser aplicada debe ser
proporcional al derecho del cual se alegue su posible vulneracion por ello, la autora (Erazo
Galarza, 2021) establece que la Corte Constitucional en su Sentencia No. 034-13-SNC-CC alega
que “(...) la medida cautelar dispuesta debera ser siempre proporcional y necesaria en relacion al
fin que se persigue (una relacion proporcional medio y fin) en la cual, la importancia de la
intervencion deba estar justificada en la importancia de la realizacion o satisfaccidn de un bien
(...)” (Pag. 102). Es decir, la medida debe ser proporcional a la gravedad de la amenaza, debe ser
eficaz, y especifica, por lo que es un instrumento Gtil para proteger los derechos fundamentales,
pero deben ser utilizadas de forma responsable y adecuada a cada caso concreto.

En cuanto a la improcedencia de las medidas cautelares el autor (Teran Suérez, 2021)
menciona que:

El juzgador debe considerar en su resolucion que la garantia jurisdiccional de medidas
cautelares no puede ser utilizada para generar intromisiones en la justicia ordinaria tal
como lo han dispuesto la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de
Justicia del Guayas (2011) y la propia Corte Constitucional del Ecuador (2015); es decir
no proceden cuando existan medidas cautelares en las vias administrativas u ordinarias,
cuando se trate de ejecucion de 6rdenes judiciales o cuando se interpongan en la accion
extraordinaria de proteccion de derechos, segun lo dispone el articulo 27 inciso tercero de
la LOGJCC. (pag.8)

Es decir, las medidas cautelares no procederan cuando su fin sea evitar, cesar, o declarar
la vulneracion de un derecho que ya tenga una medida en via administrativa u ordinaria que sea
suficiente para proteger el derecho del solicitante; cuando se dirijan contra la ejecucion de
ordenes judiciales, que esto implicaria un desconocimiento del principio de autoridad judicial; y
cuando se interpongan en la accion extraordinaria de proteccion de derechos, ya que no pueden
ser utilizadas para impedir el ejercicio de la accion extraordinaria de proteccion de derechos,
siendo esta una accién de Gltima instancia que no debe ser obstaculizada, ademas de que la
misma ya posee un mecanismo de proteccion el derecho vulnerado como es la suspension de la
ejecucion del acto impugnado.

Por otra parte, para la peticion de las medidas cautelares, podemos decir que podran ser
interpuesta juntamente con la demanda de cualquier garantia jurisdiccional, siempre que cumpla
con el objetivo de detener la violacidn de un derecho fundamental, por lo que, las medidas



cautelares se resuelven de forma independiente a la demanda, lo que significa que no es
necesario que la demanda sea admitida para que el juez pueda concederlas, esto se debe a que su
objetivo es proteger un derecho mientras se tramita el proceso, y no depende de la decisién final
sobre el fondo del asunto. De esta manera, el juez, sin analizar el fondo del asunto, puede
conceder la medida cautelar si hay una presuncion razonable de que el derecho del solicitante
esta siendo vulnerado, la medida se concede en un auto resolutivo inapelable, que no decide
sobre el derecho en si mismo. (Teran Suarez, 2021)

En la sentencia 052-11-SEP-CC, la (Corte Constitucional del Ecuador, 2011) sefial6 que:
"Las medidas cautelares, por su propia naturaleza, son provisionales y, por ende, susceptibles de
ser modificadas o revocadas en cualquier momento, en atencion a hechos o argumentos
sobrevinientes que asi lo justifiquen." Esto significa que no resuelven el fondo del asunto, sino
que buscan proteger un derecho mientras se tramita un proceso, es el juez quien puede cambiar o
cancelar las medidas cautelares si hay razones para hacerlo por lo que, si existen nuevos hechos
0 argumentos que se presentan después de que se han dictado las medidas cautelares, puede el
juez modificarlas o revocarlas.

En este sentido, para comprender las medidas cautelares se toma en consideracion el
antes, durante y después de la violacion del derecho, por ejemplo, el “Antes” busca evitar que la
violacion del derecho se concrete, el “durante” busca proteger el derecho mientras se tramite la
accion judicial correspondiente y en el “después” no procede una medida cautelar, puesto que ya
paso la violacién del derecho y lo que se buscaria es una reparacién a aquello por medio de una
accion judicial correspondiente como por ejemplo la accion de proteccion.

La accidn de proteccion: garantia idénea ante la vulneracion de derechos

La Accidn de Proteccidn es un mecanismo juridico, directo y eficaz contemplado en la
Constitucion de 2008, especificamente en el articulo 86. Esta accion tiene como objetivo
fundamental garantizar la proteccién inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucion,
cuando estos sean vulnerados 0 amenazados por actos u omisiones de autoridades, funcionarios
publicos o particulares, esta garantia se encuentra establecida en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional en la cual se delimita a procedencia, objeto y tramite
de la accion.

En materia juridica, se presentan diversas definiciones de accidn, como la dada por
(Montilla, 2021) en su libro La accidn procesal y sus diferencias con la pretensién y demanda
Cuestiones Juridicas en la cual cita al autor Rengel (1994), donde explica que:

la accion pudiese ser algo similar a la autoridad desde el punto de vista juridico que le
concede a todo ciudadano, para solicitar en la via judicial, la composicion de la litis,
mediante la actuacion de la pretensién que hace valer el demandante contra otra persona
denominada demandado (pag. 92)

Asi mismo, (Couture, 2020) indica que “es una especie del derecho de peticion, facultad
del ciudadano de acudir ante cualquier autoridad publica a solicitar lo querido o justo.” (pag. 93).
Con lo anterior, se infiere que la “accion” es el derecho que activa a los 6rganos jurisdiccionales
para administrar justicia mediante la sustanciacion de un proceso. Por tanto, se podria decir que



la diferencia entre accién y recurso radica en que, como ya se ha manifestado una accion
jurisdiccional supone el inicio de un proceso, siempre que se trate de una accién cuya naturaleza
juridica sea de conocimiento, en tanto que el recurso, se halla inmerso en un proceso ya iniciado
y del cual emana alguna inconformidad por parte de alguna de las partes procesales

Segun la Constitucion ecuatoriana, la accion de proteccion (AP) tiene como finalidad la
proteccion eficaz e inmediata, a través de un procedimiento directo, sencillo y rapido, de los
derechos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos que no estén amparados por otra garantia jurisdiccional, ante su vulneracion por actos u
omisiones de autoridad publica no judicial, o de un particular en determinadas circunstancias.

Para el autor (Pazmifio Castillo, 2022) “La accion de proteccion tiene caracter preventivo
y de reparacién inmediata de las garantias constitucionales, que tienen su origen en la necesidad
de implementar medios adecuados, para defender el atropello de los derechos de las clases
sociales mas desamparadas y por ende vulnerables” (pag. 400)

La (Asamblea Constituyente, 2008) en la Constitucion en su articulo 88 de la define a
esta accion como:

El amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra
interponerse cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por acciones u
omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando
supongan la privacion del goce o del ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando
la violacién proceda de una persona particular; si la violacion del derecho provoca dafio
grave, si presta servicios publicos impropios, si actda por delegacion o concesion, o si la
persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o discriminacion.
(pag. 44)

La Accidn de Proteccion de acuerdo a su regulacion actual establece un proceso sencillo
ademas de los elementos que facilitan su eficacia mediante la flexibilidad en el asunto, cuyo
objetivo principal sera siempre garantizar el amparo y la proteccion de los derechos, limitando
sobre todo aquellos actos del poder publico que puedan violar o interponerse en el ejercicio de
derechos individuales.

Es justo indicar que esta accion puede ser solicitada por cualquier persona, grupo de
personas, comunidad, pueblo, nacionalidad o colectivo que se encuentre vulnerado o amenazado
en uno o0 mas de sus derechos constitucionales, o por el defensor del pueblo, esto segln el Art. 41
de la LOGJCC. Sin embargo, la accion de proteccion no siempre podra ser procedente, tal como
lo determina la (Asamblea Constituyente, 2009) en la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional en el articulo 42 de en los siguientes casos:

« Cuando no existe violacion de derechos constitucionales

e Actos que hayan sido revocados o extinguidos

« Cuando se impugne la constitucionalidad o legalidad del acto u omision, por ejemplo, por
el sistema de control abstracto

e Cuando el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que demuestre
que la via no fuere adecuada ni eficaz



Ahora bien, en la préctica la accién de proteccion conlleva a que el Juez o Jueza
constitucional tenga amplias facultades para dictar las medidas que considere méas adecuadas
para alcanzar el fin perseguido. Por ejemplo, la presentacion de disculpas publicas o retractacion,
la realizacion de actos publicos, la creacidn o supresion de partidas presupuestarias, la
transferencia de fondos, la reforma de politicas publicas, la reinsercion laboral de la persona
discriminada, el establecimiento de custodia policial o de otras medidas de proteccién personal,
entre otras.

Y es justo traer a colacién la expresion "ultra petita”, que proviene del latin y significa
"mas alla de lo solicitado". En el contexto de la accion de proteccidn, el principio "ultra petita” se
refiere a la situacion en la cual el juez otorga mas de lo que fue solicitado por la parte
demandante en su peticion original. El principio "ultra petita" puede ser aplicado por el juez
cuando, al evaluar la situacion, determina que es necesario otorgar medidas adicionales o
diferentes a las solicitadas por el accionante para garantizar una proteccion efectiva de los
derechos constitucionales. Esto suele ser hecho para asegurar una tutela judicial efectiva y evitar
que la parte afectada se quede sin la proteccion adecuada debido a una peticién limitada.

Lo anterior, a diferencia de la via ordinaria en la cual los jueces estan prohibidos de
otorgar mas de lo que se pretende en la demanda. Por lo tanto, se generaria el vicio de
incongruencia que se produce cuando la resolucién judicial va mas alla de las pretensiones
formuladas por las partes en el curso del proceso, de modo que la sentencia aborda cuestiones
que provocan alteracion proceso. En ese ir mas alla, la parte dispositiva la incongruencia puede
tener dos variantes: una, cuando concede mas de lo pedido por el actor, y otra, cuando otorga
menos de lo admitido por la otra parte. (Villalon, 1994)

En la sentencia No. 2478-16-EP/21 respecto al vicio ultra petita indica que:

Esta causal hace referencia al principio de congruencia, por lo tanto, la sentencia o auto
deben guardar armonia entre lo solicitado y lo resuelto. Esta causal trata sobre los vicios
de ultra petita, extra petita y citra petita 0 mina petita. Existe vicio ultra petita cuando se
resuelve mas alla de lo pedido. Cuando se resuelve sobre puntos que no han sido materia
de litigio se denomina vicio extra petita. Y cuando se deja de resolver sobre una de las
pretensiones expuestas por las partes se llama vicio citra petita o0 minima petita” Por
ejemplo, en una accion de proteccion, si el demandante solicita una medida especifica
pero el juez considera que se requieren medidas adicionales para garantizar una
proteccion completa de los derechos vulnerados, podria aplicar el principio "ultra petita"
y conceder esas medidas adicionales.

Menciona el autor Ismael Quintana sobre la regla del “eat iudex ultra petita partium” la
cual consagra el deber de los jueces de cefiirse a las peticiones formuladas por las partes y a los
hechos alegados, no pudiendo ir méas alla de lo pedido, pues el Juez en razdn a esta regla solo se
puede pronuncian respecto al acto u omision que se impugne y no sobre otros aspectos.
(Quintana, 2020, pag. 298)

En esta misma linea, la correcta aplicacion del principio iura novit curia y sentencias
congruentes que contengan las medidas mas efectivas de proteccion aun cuando éstas rebasen la



peticion del demandante pueden aplicarse de oficio, medidas cautelares entre otras que procedan
en el caso en cuestidn. Si la via constitucional no es la mas adecuada para proteger el derecho, el
juez debe indicar cudl es la idénea, sin perjuicio de que pueda disponer medidas con el fin de
salvaguardar los derechos, hasta que la justicia ordinaria se pronuncie.

La Constitucion disefio la Corte Constitucional, no como una instancia mas sino como un
6rgano de cierre del sistema. El legislador al estipular en la Ley de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, como requisito de procedibilidad de la Accidn de Proteccion, la
inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho
violado y como requisito de improcedencia que: “Cuando el acto administrativo pueda ser
impugnado en la via judicial, salvo que se demuestre que la via no sea adecuada ni eficaz”; doto
de una naturaleza subsidiaria a esta la accion, delimitando su acceso y ratificando lo que se
pronuncia en la ley fundamental. La Accion de Proteccion va encaminada a proteger derechos
fundamentales, esto es, aquellos que sean universales, inalienables, intransmisibles e
irrenunciables y en determinadas condiciones de vulneracion de los mismos. (Aguilera Portales
& Lopez Sanchez, 2021)

Aplicacion del principio lura Novit Curia: conversion de medidas cautelares a accion de
proteccién o inversamente

El principio iura novit curia es una expresion latina que significa que el juez conoce el
derecho. Este principio establece que es responsabilidad del juez conocer y aplicar las normas
legales pertinentes en un caso, incluso si las partes no las han invocado o han interpretado
incorrectamente la ley, implica que los jueces quieran reivindicar su labor de creadores del
Derecho, dejando de ser unos meros aplicadores del silogismo tradicional y evitando la funcién
mecanica de aplicacion de la ley para buscar la verdadera justicia material en los casos concretos.

El autor (Cappelletti, 2019) menciona que:

El principio iura novit curia es una expresion del principio de oficialidad del proceso, que
significa que el juez tiene el deber de impulsar el proceso de oficio y de velar por la correcta
aplicacion del derecho. Este principio se basa en la idea de que el juez no es un simple
arbitro entre las partes, sino que tiene un papel activo en la basqueda de la verdad y de la
justicia. (Pag. 100)

En otras palabras, el principio iura novit curia sostiene que el juez tiene el deber y la
facultad de aplicar el derecho apropiado al caso, independientemente de la informacion o
argumentos presentados por las partes involucradas, esto ayuda a garantizar la correcta
administracion de justicia y la aplicacion coherente de las leyes, evitando que un caso se resuelva
de manera incorrecta debido a la falta de conocimiento legal de las partes o a posibles errores en
sus argumentos.

La (Corte Constitucional del Ecuador, 2009) en su Sentencia N°002-09-SAN-CC expone
que:

Al respecto, cabe sefialar que en aplicacion de la regla de interpretacion constitucional
iura novit curia (el juez conoce de derecho) y aplicacion directa de la Constitucion, el
juez constitucional a partir de la activacion de una garantia jurisdiccional, esta facultado



para fundamentar su fallo en disposiciones constitucionales no sefialadas por las partes o
en estimaciones no fundamentadas en derecho.

Es decir, se requiere un juez activo, que valore casuisticamente y sin pretensiones
restrictivas, la verdadera eficacia de la accion para alcanzar su fin, con una interpretacion
holistica de la norma constitucional y de todo el Derecho vigente, en aplicacion del principio que
reza “iura novit curia” y sobre la base del valor justicia y la independencia judicial en el ejercicio
de su funcion.

En la doctrina de las vias de hecho encontramos una justificacion de aplicacién, porque el
juez en ocasiones se encuentra mas que desligado de lo que alegaron las partes; obligado a
alejarse de ellas, en la medida en que, para salvaguardar el debido proceso, el juez siempre debe
aplicar las normas existentes relacionadas con los elementos materiales del proceso, aunque las
partes no hayan atinado a hacerlo. Esto significa que si el juez no aplica el iura novit curia so
pretexto de seguir las alegaciones juridicas de las partes, pero por ello aplica normas que no se
conectan con los presupuestos del caso, incurre en una via de hecho. El juez, como garante de los
principios constitucionales, no puede ni en virtud del principio iura novit curia adoptar una
decision favorable, porque no se trataria de aportar un derecho no aportado sino de que la
pretension no es tipica, no es admisible, no es fundada; cosa diferente ocurre cuando la parte se
equivoco, pero su pretension resulta fundada, caso en el cual debe aplicarse el iura novit curia.

La aplicacion justa del principio de iura novit curia intervienen diferentes factores, entre
ellos las calificaciones, la imparcialidad y la formacion en valores ético politicos del juez e
incluso el nivel de subjetividad de este ante un hecho (sentimientos, inclinaciones y emociones);
de aqui la necesidad de la creacion de una metodologia que permita una actuacion de los
administradores de justicia lo mas objetiva posible, ajustada a la realidad de los acontecimientos
juzgados. (Figueroa Arévalo & Suqui Romero, 2021)

Es decir que la aplicacion de la méxima iura novit curia implica ademas un respeto al
derecho a la igualdad, que en algiin momento y al lado del derecho de acceso a la administracion
de justicia deben ser contrastados con el derecho de defensa, toda vez que si algunos casos de
igual contenido factico ya han sido resueltos por los jueces de cierta manera en aplicacion del
derecho vigente, no pueden ser decididos en forma disimil solo porque la parte invocé
incorrectamente el sustento juridico de sus pretensiones.

No puede limitarse la aplicacién del principio iura novit curia al hecho de que las leyes
son notorias 0 no requieren prueba; se trata de un asunto del ejercicio del derecho jurisdiccional,
y del ejercicio del juez del deber de decision en el estado social de derecho que garantiza el
acceso a la administracion de justicia, pues no se discute que la tarea del juez en cada proceso es
la aplicacion del derecho al caso concreto.

En este contexto el principio iura novit curia permite al juez identificar las normas
juridicas aplicables al caso, incluso si no han sido invocadas por las partes, verificar si la accion
de proteccion es el mecanismo legal adecuado para proteger el derecho vulnerado y, por ultimo,
transformar la accion de proteccidon en medida cautelar si se cumplen los requisitos legales para
ello.
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Por ello, para que una accion de proteccion pueda transformarse en una medida cautelar
cuando se cumplen ciertos requisitos: primero que exista un derecho constitucionalmente
protegido, segundo que ese derecho este en una vulneracion actual o inminente, tercero que se
encuentre en peligro de dafio grave e irreparable, cuarto debe existir una base juridica razonable
para la pretension de la accion de proteccion y por Gltimo, debe existir una imposibilidad de
obtener tutela judicial efectiva por otra via: La medida cautelar debe ser la Gnica forma de
proteger el derecho de forma efectiva.

De aqui se comprende, que los jueces deben ejercer un rol primordial en la articulacion de
las relaciones entre ordenamientos, pues su actuacion resulta esencial para su efectiva
interrelacion sistémica (Urrutia Santillan & Jaramillo Ledn, 2021). En este sentido la labor
del juez como una operacién meramente cognoscitiva abstracta. Ello implica, que el juzgador
no es propiamente alguien que decide, sino que conoce lo que para un caso dispone como
solucion necesaria el sistema juridico. Su labor se circunscribe a extraer las consecuencias del
sistema para ese caso, pero sin acudir a insumos morales, politicos o de cualquier otra indole que
imprima un talante valorativo (Nufiez Leiva, 2022)

Es importante ademas valorar la idoneidad del medio empleado para proteger el derecho
vulnerado, sobre lo cual debe pronunciarse el juez y de esta forma también se esta garantizando
su eficacia, toda vez que entre la idoneidad del medio y su eficacia existe una interrelacion
I6gica, pues la idoneidad implica que el derecho dafiado sea protegido adecuadamente y la
eficacia conlleva a su oportuna proteccion.

Como se ha desarrollado en lineas anteriores, se denota que las garantias jurisdiccionales
tienen como objeto la proteccion eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, es decir, son
mecanismos procesales que le permiten a los ciudadanos de una forma mas rapida y eficaz el
acceder a la justicia con el fin de dar proteccion a sus derechos vulnerados 0 amenazados.

La Constitucion ecuatoriana a partir del Articulo 88 contempla los diferentes tipos de
garantias jurisdiccionales implementadas en el Ecuador. Entre ellas, la Accién de Proteccion
como principal instrumento de proteccion de un derecho vulnerado y las medidas cautelares
como instrumento necesario que garantiza la proteccion de los derechos cuando estos se
encuentran en una situacion de riesgo inminente o se requiere cesarlo para evitar que el dafio sea
irreversible. La accion de proteccion puede declarar la violacién de un derecho y ordenar la
reparacion del dafio, mientras que las medidas cautelares buscan evitar o hacer cesar la amenaza
o la violacion.

Por su naturaleza rapida y eficaz, la accion de proteccion carece de formalismos como lo
es la necesidad de la presencia de un abogado para que la misma se pueda sustanciar ya que al
ser un mecanismo de proteccion de derechos puede ser incluso presentada de manera oral, y
ademas de ello, es necesario recordar que las medidas cautelares son precautorias y buscan
salvaguardar los derechos antes de que se emita una sentencia final.

De acuerdo a lo antes expuesto, es necesario conocer cuando procede la aplicacion de
estas garantias jurisdiccionales, por ello la Corte Constitucional dentro de la Sentencia No 034-
13-SCN-CC, expone tres casos concretos en los que no tiene lugar interponer una medida
cautelar esto es cuando se dirijan contra la ejecucion de 6rdenes judiciales, cuando se interponga
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en la accion extraordinaria de proteccion de derechos, y cuando exista una medida cautelar
interpuesta dentro de una via ordinaria u administrativa. Asi mismo, de acuerdo a lo estipula la
LOGIJCC en su Articulo 41 la accion de proteccion es improcedente “Cuando no existe violacion
de derechos constitucionales”.

Ahora bien, sin incurrir en las causales de improcedencia tanto de la accion de proteccion
como de las medidas cautelares ¢qué sucede si interpone una accién de proteccion y no existe
una vulneracién de un derecho constitucional, pero existe un riesgo inminente de una posible
vulneracion? O al contrario ¢qué debe aplicarse si se interpone una medida cautelar autbnoma y
el juez de la narracion de los hechos presume que existe una vulneracion de derechos?

Si bien la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional no
contempla una norma que deba ser aplicada en esos casos, el juez constitucional debe actuar
conforme al objeto de las garantias jurisdiccionales y a la naturaleza juridica del procedimiento
de las mismas (sencillas, rapidas, eficaces, informales). Siendo asi, éste deberia transformar a la
garantia adecuada y seguir el procedimiento respectivo. Asi, si se presenta una accion de
proteccion y el juez se percata que no existe vulneracion, pero si un riesgo inminente o0 amenaza
de vulneracién debe dictar la medida cautelar autonoma, que bajo el principio de verosimilitud
no admite prueba en contrario y se presumen ciertos los hechos alegados, incluso no siendo
necesaria la audiencia.

En sentido contrario, si se presenta una medida cautelar autbnoma y el juez constitucional
advierte que ya existe una vulneracion, debe transformar la medida a una accion de proteccion
(en el supuesto que sea la aplicable), y seguir el procedimiento establecido en la Ley. Lo que se
propone en esta parte de la investigacion tiene un antecedente relevante en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional. Asi, dentro de la Sentencia N° 88-13-SEP-CC, este organismo reconoce
que el principio iura novit curia debid ser utilizado para transformar una accion de proteccion en
una medida cautelar en el caso sobre el que resolvio. La Corte analizo la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ha reconocido que el principio iura novit curia
es un elemento esencial del derecho a la tutela judicial efectiva. De aquel criterio se extrae la
importancia de proteger el derecho de forma inmediata a través de la conversion de la garantia
jurisdiccional a otra garantia adecuada.

Por lo tanto, a pesar de que no existe un desarrollo doctrinal, legal y jurisprudencial
amplio en la que se sustente la conversion de la accion de proteccion a medida cautelar o en
sentido contrario, esta investigacion sustenta la importancia de la aplicacion del principio de iura
novit curia para que el juez constitucional de oficio aplique la garantia y las medidas mas
efectivas de proteccién aun cuando el accionante no ha interpuesto la garantia adecuada.

El juez constitucional no solo deberia transformar las garantias jurisdiccionales, como se
lo expuso anteriormente, sino que en la interposicion de una accion de proteccion (sin que se
haya interpuesto con medida cautelar conjunta), en aplicacion del principio de iura novit curia
debe dictar medidas cautelares en caso de que existan circunstancias urgentes que motiven la
cesacion de la vulneracién y evitar que el dafio sea irreversible.

El Juez constitucional tiene amplias facultades para dictar las medidas que considere mas
adecuadas para alcanzar el fin perseguido de las garantias jurisdiccionales, que es la proteccion
de los derechos fundamentales/constitucionales. Sin embargo, el principio de iura novit curia ha
sido aplicado solo en la medida de sustituir el derecho o incluso de identificar los derechos
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vulnerados o amenazados cuando se interponen las garantias jurisdiccionales. En ese sentido, no
se ha abordado la importancia del principio en cuanto a la conversién de las garantias
jurisdiccionales que deberian realizar los jueces constitucionales, como se lo propone en la
presente investigacion.

Asi, es responsabilidad del juez conocer y aplicar las normas legales pertinentes en un
caso en aplicacion del principio de iura novit curia. Es decir, permite que se apliquen las medidas
maés efectivas de proteccidn aun cuando éstas rebasan la peticion del demandante. Pero también,
deberia aplicarse en la conversion de las garantias jurisdiccionales. En otras palabras, la
transformacion debe aplicarse de oficio en aras de proteger de forma eficaz los derechos. De
acuerdo a lo antes planteado permite al juez verificar si la accion de proteccion es el mecanismo
legal adecuado para proteger el derecho vulnerado y si esta no la fuera, podria transformar la
accion de proteccion en medida cautelar si se cumplen los requisitos legales para ello, siempre y
cuando su finalidad responda al objeto de la garantia.

En base a lo antes expuesto, también cabe plantear la pregunta ¢estan facultados
juridicamente los jueces constitucionales para transformar la medida cautelar en accion de
proteccion o viceversa cuando advierta que se ha interpuesto una garantia no adecuada? Al
menos desde la propuesta tedrica que se plantea en la presente investigacion: los jueces
constitucionales si estan facultados para realizar la conversion de las garantias jurisdiccionales, a
la luz de la tutela judicial efectiva, reconocida en la Constitucion ecuatoriana. Dicho derecho
genera la obligacion del juez constitucional de invocar y aplicar el principio iura novit curia en
aras de garantizar el cumplimiento de la finalidad de las garantias jurisdiccionales en favor de las
personas, comunidades, pueblos, nacionalidades.

Conclusiones

Existe un desarrollo amplio en relacién con el principio iura novit curia en cuanto a que el
juez tiene el deber de conocer y aplicar el derecho vigente, incluso si las partes no lo han
invocado o lo han interpretado erréneamente. La jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Constitucional han reconocido que el principio iura novit curia es
un elemento esencial del derecho a la tutela judicial efectiva. No obstante, no se ha desarrollado
ampliamente desde el punto de vista tedrico con relacién a su aplicabilidad en la transformacion
de garantias jurisdiccionales cuando no se interponen de manera adecuada.

En aplicacion del principio iura novit curia la accién de proteccion presentada por el
accionante pude ser transformada en una medida cautelar a instancia del juez constitucional, o
viceversa. Lo anterior considerando que la concesion de medidas cautelares o medidas
reparatorias esta sujeta a la evaluacion de la urgencia y la necesidad de proteger o reparar
derechos de manera inmediata. Lo que responde a la efectividad de la proteccion de derechos
fundamentales.

El juez constitucional tiene la facultad de transformar la garantia jurisdiccional
interpuesta si considera que no es la adecuada para proteger el derecho vulnerado, facilitando el
acceso a la justicia para las personas que no tienen conocimiento técnico del derecho. Esto en
aplicacion de la tutela judicial efectiva relacionada a la finalidad, naturaleza y procedimiento de
las garantias jurisdiccionales. Es decir, la proteccion de los derechos, que son sencillas, rapidas,
eficaces, informales y que incluso no requieren el patrocinio de un abogado para su
interposicion.
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