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Resumen (Abstract)

El Dafio Moral.- ElI Dafio moral es entendido como aquel que vulnera los derechos
de la personalidad: integridad, estética, imagen, pudor, creencias, honor, derecho
al nombre y a la privacidad; o a las libertades individuales: derechos de movimiento
de recibir, de reunirse, de opinar, de religion, de empresa, de trabajo, lo mismo que

los derechos de familia, profesionales, civicos, politicos.

Las Medidas Cautelares son “actos procesales del sistema de justicia que se
ejecutan durante la causa de cualquier tipo, sea antes o después , a pedido de los

intervinientes de oficio para asegurar bienes o pruebas.

En derecho por cautelar se entiende prevenir de un hecho o el quebrantamiento de
un derecho a una persona, la misma que se encuentra en peligro de vulneracion o

atentado.



Introduccion

La figura de dafio moral no era concebida por las personas, no existia la imagen de
que se pudiese infringir contra el honor y dignidad de una persona y menos aun
transgredirlo o robarlo dado que el honor, la dignidad es considerado como una
parte de las afecciones humanas dentro de un todo, hablando en el campo subjetivo,
por el contrario el término dafio moral era asociado al dafio patrimonial. Por tanto
dafio moral es un tema con caracteristicas actuales que ha ido evolucionado a la

par que la sociedad se desarrolla econdémica, cultural y politicamente.

A partir de la vigencia de la Constitucién del afio 2008, la sociedad ecuatoriana vive
un estado de derechos, en el cual la figura del estado tiene un papel de cumplimiento
de las garantias jurisdiccionales, en este sentido, se elaboré el nuevo Caodigo
Organico Penal Integral, con el afan de la implementacion de las garantias
jurisdiccionales en base a lo establecido en la Carta Magna. En este aspecto, se
enmarcan las medidas cautelaras, que es una institucion juridica que busca la

efectividad del fallo emitido por la autoridad judicial.

Es por ello, que se desarrolla este documento de investigacion, para complementar
dos temas importantes de la sociedad en el pais, como son el dafio moral y las
medidas cautelares, tomando en cuenta que el dafio moral busca resarcir dafios
patrimoniales y extra patrimoniales, que en algunos casos afectan mas alla de la
condicion fisica de la persona, sino hasta el aspecto de conciencia del individuo. La
principal justificacion en la realizacion del documento es invitar a estudiantes y
profesionales a una reflexién sobre la dinAmica del dafio moral en el tema juridico y
su proceso de juzgamiento en base a lo dispuesto en el Codigo Organico Integral

Penal en lo que se referencia a las medidas cautelares.

El contenido del documento se estructura en los siguientes componentes, el primero

hace referencia al dafio moral, principalmente en su concepcion teérica y su



vinculacion historica con la sociedad; el segundo, se encamina a las medidas
cautelares, su caracterizacion, principios y vigencia en la legislacién ecuatoriana.
En el dltimo componente, se realiza un ejercicio de derecho comparado, para

finalizar con las conclusiones y recomendaciones.

Los objetivos de estudio se dividen en objetivo general y especificos, que son los

siguientes:

Objetivo general

Desarrollar una investigacion teorica sobre el dafio moral y las medidas cautelares

en la legislaciéon ecuatoriana.

Obijetivos especificos

Fundamentar la concepcién del dafio moral en la sociedad y su influencia en la

reparacion del individuo.

Investigar las medidas cautelares en su aspecto teérico y la referencia juridica en la

legislacion ecuatoriana.

DANO MORAL

Antecedentes

El tratadista Peirano Jorge al igual que un gran numero de tratadistas utilizan el
término dafios patrimoniales para referirse a dafio moral y al respecto Peirano
sefala que “el perjuicio material es el perjuicio patrimonial, en tanto que el perjuicio
moral es el perjuicio extra-patrimonial, que no posee contenido econémico” (Moreira
& Mosquera, 2013)

El autor alude al dafio moral como una condicion extra-patrimonial dado que si bien

los derechos patrimoniales de los que goza el hombre procuran la satisfaccion



econdémica a su titular, los derechos extra-patrimoniales como la personalidad,
sentimientos, dignidad y derecho a la familia nacen y mueren con la persona;
entonces, en el momento en el que se vulnera uno de estos derechos se puede
hablar de dafio moral, en conclusion el dafio moral tiene la caracteristica de ser

extra-patrimonial.

El dafio moral estuvo casi siempre vinculado a la condicion de dafio patrimonial, sin
embargo cuando la justicia reconoce el derecho de proteccion a aspectos extra
patrimoniales de la persona como la honra, dignidad, buen nombre, personalidad,
derecho a la familia se habla de que el dafio moral logra su autonomia dentro del
ordenamiento juridico y la doctrina asi lo menciona “el inciso segundo del Articulo
2232 del Cédigo Civil, el cual evidencia la autonomia y elimina la suposicién entre
las acciones penal y civil de dafio moral, pues la mencionada disposicion legal
precisa que puede solicitar indemnizacion pecuniaria, a titulo de reparacion, quien

hubiere sufrido dafios meramente molares” (Moreira & Mosquera, 2013, pag. 84)

Por lo antes mencionado se puede establecer que el dafio moral es entendido como
aquel que “vulnera los derechos de la personalidad: integridad, estética, imagen,
pudor, creencias, honor, derecho al nombre y a la privacidad; o a las libertades
individuales: derechos de movimiento, de residir, de reunirse, de opinar, de religion,
de empresa, de trabajo, lo mismo que los derechos de familia, profesionales,

civicos, politicos” (Tamayo Lombana, 2009, pags. 58-59)

De acuerdo con lo mencionado por Brito el dafio moral “afecta la psiquis del
individuo, produciendo una alteracion sobre la Homeostasis! que consiste
en aquella capacidad del ser humano para mantener una adecuada
temperatura, y correcto nivel de salud, cualquier tipo de transgresion

produce o provoca una alteracion que afecta el equilibrio personal y que

1 Homeostasis: Conjunto de fenémenos de autorregulacion, que conducen al mantenimiento de la constancia
en la composicién y propiedades del medio interno de un organismo. (Real Academia Espafiola, 2014)



tiende a provocar un sentimiento de angustia, desequilibrio emocional, por
lo tanto la indemnizacion recae sobre aspectos de muy dificil cuantificacion

y de una embrollada valoracion pecuniaria” (Brito, 2013, pag. 10)

Manopanta, M., cita en su trabajo la frase del Dr. Gustavo Noboa Bejarano quien
menciona que “las legislaciones toman en cuenta las reparacion sobre dafios
morales. La indemnizacion no representa en estos casos compensacion o

satisfaccion" (Manopanta, 2014, pag. 18)

Esta acotacion se hizo en respuesta a lo expuesto por el Diputado Dr. Gil Barragan
en el afio 1984 al presentar su proyecto “Ley sobre la reparacién de dafios morales”
en vista de que al amparo de esta figura legal se trataba de obtener cuantiosas

indeminizaciones por dafio moral. (Manopanta, 2014)

Por lo antes expuesto, ante la presencia de la figura de dafio moral, un Juez y sus
peritos basado en los criterios universales de equidad otorguen una adecuada
compensacion o indemnizacion proporcional al dafio sufrido, a fin de que esta
reparacion “sea real, efectiva, justa y conforme a derecho, a fin de evitar un

resarcimiento incongruente que altere el orden publico” (Brito, 2013, pag. 10)

Definiciones conceptuales de dafio y moral

Naveira, M. manifiesta que “en el lenguaje comun dafio o perjuicio se refiere a todo
tipo de consecuencia nociva o perjudicial que afecta a las personas o a las cosas,
ya tenga su origen en una conducta humana, en un comportamiento animal o en un

fendbmeno de la naturaleza” (Pefia Lépez, 2004)

Al respecto Cabanellas se refiere al dafo y perjuicio de la siguiente manera:

“Constituye este concepto uno de los principales en la funcion tutelar y
reparadora del Derecho. Ambas voces se relacionan por completarse;

puesto que todo dafio provoca un perjuicio, y todo perjuicio proviene de un



dafo. En sentido juridico, se considera dafio el mal que se causa a una
persona o cosa, como una herida o la rotura de un objeto ajeno; y por
perjuicio), la pérdida de utilidad o de ganancia, cierta y positiva, que ha
dejado de obtenerse; pues el herido, por ejemplo, ha perdido sueldos u
honorarios, o la maquina rota ha dejado de producir tal articulo”
(Cabanellas, 2012, pag. 88)

De lo acotado por los autores se puede concluir que el dafio o perjuicio es toda
afectacion u ofensa que una persona recibe por accion de otro. Asi lo mencionan
también Salazar & Gonzales en su obra “El Dafio Moral” al citar al jurista Karl Larenz
en su definicion de dafio en el sentido juridico “aquel menoscabo que a
consecuencia de un acaecimiento o evento determinado sufre una persona ya sea

en sus bienes vitales naturales o sobre su patrimonio” (Salazar & Gonzales, 2005,

pag. 2)

Benitez (2011) manifiesta que al hablar de dafio se producen dos tipos de indole
material e inmaterial. “El primero se da cuando se causa a otro un perjuicio
susceptible de apreciacion pecuniaria en las cosas de su dominio o posesion, o
indirectamente por el mal hecho a su persona o a sus derechos o facultades, este
dafo es aquel que se ocasiona al patrimonio material de la victima, como conjunto
de valores econémicos. El dafio material a su vez se sub clasifica en dafio

emergente y lucro cesante” (Benitez, 2011, pag. 33)

Al hablar de la moral se presenta algunas conceptualizaciones del término moral asi
como sus implicancias en el tema juridico para terminar en la definicion ampliada

del significado de dafio moral.

El Dr. Abarca manifiesta lo siguiente al referirse a la moral:

“Conjunto de valores, de principios éticos relativos al orden social,
indispensables para el correcto operar de una sociedad, por el hecho de ser
consideradas imprescindibles y de obligada aceptacion para que una



sociedad pueda superarse y progresar colectivamente, constituyéndose en
una serie de directrices a seguir para que opere una correcta convivencia”
(Abarca Galeas, 2011)

La moral es considerada como un valor inherente y presente en todas las
actividades realizadas por el hombre, de ahi su importancia y transcendencia. Con
ello concuerda Brito (2013) quien menciona que la “Moral guarda una intima relacién

con los valores éticos” “En el ordenamiento juridico se le reconoce como a los
derechos individuales de las personas naturales que gozan de proteccion legal y
que en el caso de ser violentados, ocasiona un agravio, que debe ser reparado”

(Brito, 2013, pag. 16)

El jurista Cabanellas define a la moral como “es lo que concierne a la moral en
cuanto comportamiento; en el aspecto espiritual es, relativo a la percepcién o

valoracion de la conciencia del ser humano” (Cabanellas, 2012, pag. 207)

Una vez conceptualizado dafio y moral se puede dar en un sentido mas amplio la
definicién de dafio moral considerando los aportes de varios juristas asi se cita a Gil
(2008) quien manifiesta que la figura del dafio moral esta presente en toda conducta
del hombre que cause agravio a una persona determinada, vulnerando uno o mas
derechos extrapatrimoniales de su titular, generando la obligacién de reparar tal
agravio, sin desconocer que en muchos casos las lesiones producidas sobre
derechos extrapatrimoniales, pueden llegar a afectar el patrimonio del agraviado

ocasionando un perjuicio econémico” (Brito, 2013, pag. 22)

A este concepto se suma Jorge Joaquin Lambias expresando que “El dafio moral
es una lesion en los sentimientos por el sufrimiento o dolor que padece una persona

que no es susceptible de apreciacién econdémica” (Brito, 2013, pag. 23)

“Cabe mencionar que el dafio moral afecta la personalidad del individuo,
produce un sentimiento de angustia, un pesar que se traduce en un

sufrimiento psiquico que altera notablemente al individuo, por lo tanto se



trata de dafios que alteran patrones de muy dificil cuantificaciéon y de una
complicada valoracion pecuniaria, asi lo manifiesta (Salazar & Gonzales,
2005) quien ahonda la definicion de Lambias sobre el dafio moral calificada

como una lesion.

Si a una persona se le violenta su reputacion, prestigio, honra, estamos hablando
de dafio moral, por lo tanto, “se genera como consecuencia del ataque a uno o mas
de los derechos de naturaleza extrapatrimonial, constituyéndose en una lesién que
sufre una persona ocasionados por accion culpable o dolosa de otros” (Abarca
Galeas, 2011)

El dafio moral nace de la trasgresion del deber juridico de no causar dafio de
ninguna clase a nadie, particularmente cuando tal dafo lesiona un derecho extra
patrimonial que se encuentra protegido por el ordenamiento constitucional y legal
de otra persona, siendo esta conducta civil indebida la que genere el dafio moral en
contra de la persona quien por derecho puede y debe reclamar una indemnizacion

0 recompensa por tal padecimiento.

Para que se configure la conducta civil ilicita mencionada por el Dr. Abarca, el
agente responsable debe causar dafio o algun tipo de injuria a la otra persona, “ya
sea por un acto u omision que vulnera un derecho”, siendo asi, Manopanta expone
su postura al mencionar que para hablar de que dicha conducta se convierta en un
ilicito civil extracontractual debe contener los siguientes supuestos: conducta dolosa

y vulneracién del derecho con consecuencia de dafio.

Zannoni (1987) en su obra “El dafio en la responsabilidad civil” cita lo que para

Alessandri es el dafio moral, asi:

“son dafios de esta especie el dolor o sufrimiento que experimenta un
individuo con una herida, con su prestigio, difamacién, menosprecio o
deshonra, con el atentando a sus creencias, con su detencion o prision, con

Su procesamiento, con su rapto o violacion, estupro o seduccioén si es mujer,



con la muerte de un ser querido y en general con cualquier hecho que le

procure molestia, dolor o sufrimiento fisico o moral” (Brito, 2013, pag. 27)

Se concluye mencionando que dafio moral es toda accion que vulnera los derechos
de una persona, estos derechos pueden ser patrimoniales o extra patrimoniales, los
primeros son los derechos materiales causados a otro por prejuicio susceptible de
reparacion pecuniaria y los segundos son los dafios conocidos como inmateriales
gue son los dafios morales infligidos a los sentimientos, autoestima, dignidad o

personalidad.

El dafio moral afecta a la interioridad de las personas, ya que, afecta a su psiquis e
incide en la forma en la que el individuo se relaciona con su entorno, en su calidad
de ser social. En este aspecto, es donde entra la figura de la responsabilidad civil y

la forma en la que puede ser reparado el dafio moral que sufre una persona.

En el campo civil, para que una persona repare el dafio moral que cometio debe ser
legalmente capaz, voluntariedad para el cometimiento del dafio moral y relacion de
causa para llevarlo a cabo; asi como lo establece, el articulo 1461 del Cédigo Civil

ecuatoriano.

Asi lo corrobora el articulo 2220, del mencionado cédigo, al afirmar que toda
persona es responsable de sus acciones, asi como, de las personas que se
encuentran bajo tutela; este articulo hace especial énfasis en los menores de edad.

La relacion del dafio moral en la causa civil, claramente queda establecido en el
articulo 2231, que establece que las imputaciones injuriosas que dafien o lastimen

la honra de una persona; el injuriado, esta en su derecho de solicitar indemnizacion.

Dafo Moral: Referencias historicas

En la actualidad, las legislaciones consideran necesario desagraviar los prejuicios

derivados por el dafio moral, sin embargo ésta situacién no siempre se dio de esta



manera dado que a lo largo de la historia solo se debatia de la necesidad de reparar

estos dafos mas no de la accién como tal.

Abarca Galeas afirma que “situandonos en el régimen de la Comunidad Primitiva,
se establecio el Sistema de la Venganza Privada, mediante la cual toda ofensa que
ocasionara dafio a un sujeto, se considera realizada contra todo su grupo familiar,
por lo que era obligacion del ofendido asi como de los miembros de su familia,

castigar no unicamente al ofensor, sino a todo su grupo familiar” (Brito, 2013)

Como se puede apreciar en este sistema la responsabilidad no se encuentra
particularizada, sino que responden todos los miembros del clan familiar, cabe
mencionar que esta venganza una vez producida, no tenia la caracteristica de ser

proporcional al dafio ocasionado.

Rabinovich Ricardo en su obra “Historia del Derecho” (2003) expresa que en el
Cddigo de Hammurabi el cual tiene la particularidad de ser el primer cuerpo
normativo registrado en la historia, se hace referencia a un tipo de compensacion la
cual consistia en que se restituird por el dafio o el robo ocasionado a un sujeto,
hasta el valor de 30 veces la cosa materia del perjuicio, en caso de que el agresor
no tenga los medios para la indemnizacion el mismo era condenado a muerte, y

dicha compensacion corria a cuenta del propio estado. (Brito, 2013)

Sin embargo con la posterior evolucién del Derecho Romano surge un antecedente
vital en materia del dafio moral, el cual se desprende del concepto de injuria, que
era considerada como una ofensa, como una expresion de desprecio hacia los

demas individuos, que provoca una frustracion de indole animico o espiritual.

La ley Cornelia reformé y produjo un cambio en el sistema romano y con ello
modificé el campo de las injurias, concediendo a las victimas de injurias graves,
decidir el castigo que a su parecer les pareciera mas apropiado, pudiendo ejercer
un acto, el cual conlleva el pago compensatorio en funcién del acto que se ha

cometido, la otra opcidon hace referencia a un castigo corporal como lo eran las



torturas. Una de las caracteristicas mas importante de la mencionada ley es la
incorporacion de nuevos aspectos, que produjeron cambios al momento de
considerar una injuria como grave o leve, se incorporaron una serie de reformas
como lo son el lugar de cometimiento de la infraccion, la hora en que se la realizaba,

y si se la cometia de manera publica y notoria. (Brito, 2013)

En la Edad Media, bajo las 7 partidas, obra atribuida a Alfonso X denominado el
sabio, rey espafiol entre 1242 y 1284 después de Cristo, su reinado se vio
distinguido por su obra juridica conocida como las 7 partidas, la cual trata de manera
mas clara la regulacion acerca de los dafios y sus compensaciones, sin embargo
durante este periodo la concepcién de un dafio moral cada vez toma mas presencia,
comprendiendo ya la lesibn tanto a un derecho patrimonial como a los
extrapatrimoniales y su posterior regulacion e indemnizacion pecuniaria.
(Rabinovich, 2003)

A través de la Revolucion Francesa, la cual genero un notable desarrollo social,
politico y cultural con notable trascendencia a nivel mundial, repercutié a radicar la
importancia de los valores morales y espirituales, a tal punto que se los considero
como ejes centrales para el desarrollo y organizacion de las sociedades, y en base

a tal importancia se les otorg6 proteccién constitucional. (Brito, 2013)

MEDIDAS CAUTELARES

Antecedentes

El inicio de la aplicacién de las medidas cautelares aparece en el derecho romano,
bajo la figura de manus iniectio y pignoris capio. De acuerdo a la publicacion de
Garcia Falconi, el manus iniectio es la “aprehensién material que el acreedor hace
de la persona con la cual mantiene una deuda y no ha honrado su pagos” (Garcia
Falconi, 2008). Este acto se aplicaba en el caso que el deudor no alcance a cubrir

con sus bienes cualquier tipo de deuda con su acreedor.



En el caso del pignoris capio, consistia en el acto de “toma de bienes por parte del
acreedor, como garantia, de determinados bienes del deudor, para obligarlo con el
objeto de pago” (Feijoo, 2013). Esta figura del derecho romano, era un mecanismo
de presion para que el deudor honre su deuda con el acreedor, para lo cual
necesitaba la presencia fisica de un juez y las partes involucradas para la redaccion

de un formulario donde se sentaba por escrito.

Posteriormente, las medidas cautelares aparecieron en la legislacion espafiola con
la imposicion de las “Siete Partidas” por parte del Rey Alfonso, especialmente en la
tercer partida, que hace mencion “de la justicia, de cdmo se ha de hacer
ordenadamente en todo lugar por la palabra del juicio y por obra de hecho”.
(Pensamiento Penal, 2016)

En territorio latinoamericano, las medidas cautelares se mencionan en el Cadigo
Procesal de la Republica de Venezuela en siglo XIX; en el Ecuador, en 1837, se
dicta el Codigo Penal, “este antiguo sistema procesal era un sistema inquisitivo, que
se caracterizaba por darle un poder al juez de investigar, acusar y fallar” (Feijoo,
2013), en esta forma la imparcialidad de las funciones publicas no existia y el debido
proceso no era respetado. Bajo este sistema penal, no existia la figura de las

medidas cautelares.

En la actualidad la figura de las medidas cautelares es un derecho que se ampara
en la Constitucion, la misma que hace mencién en la Capitulo Tercero de las

garantias jurisdiccionales, especificamente en el articulo 87, menciona lo siguiente:

“Articulo 87.- se podran ordenar medidas cautelares conjunta o independientemente
de las acciones constitucionales de proteccion de derechos, con el objeto de evitar
o hacer cesar la violacion o amenaza de violacion de un derecho” (Asamblea
Constituyente, 2008)

Tal cual como establece la Constitucion del pais, la medida cautelar tiene su partida

juridica en las garantias jurisdiccionales, “que conducen a ejercitar el derecho de



accion para lograr la tutela efectiva de los derechos por parte de los jueces”
(Pazmifio, 2013).

Definiendo las garantias jurisdiccionales son “herramientas que se convierten en
elementos fundamentales para la proteccion de los derechos humanos; su funcién

es la de asegurar el respeto de los mismos” (Cisneros, 2014)

Las garantias jurisdiccionales que existen en la legislacion ecuatoriana adiciona a

las medidas cautelares se puede mencionar las siguientes:

e Acceso a la informacion publica.- es indivisible con el derecho de las
personas a la libertad de expresion, es una via legal que establece la
Constitucion del pais para alcanzar la transparencia de los actos publicos
ejercidos por las autoridades de las instituciones en su afan por normar y
regular la actividad de la sociedad.

e Habeas corpus.- es una institucion juridica que busca la recuperacion de
libertad de una persona, que haya sido injustamente detenido; también se
aplica en el caso que exista peligro para un detenido.

e Habeas data.- es el derecho de las personas a acceder a la fuente de
informacion sea estd a través de bases de datos, registros publicos o
cualquier otro tipo de almacenamiento de informacién de fuente publica o
privada, con el fin de que el usuario conozca, actualice o corrige la
informacion que le hace referencia.

e Accion extraordinaria de proteccién.- es una garantia constitucional de
proteccion de los ciudadanos ante los actos del Estado por medio de
sentencias o autos definitivos donde exista violacion por accion u omision de
derechos.

e Accion de proteccion.- es objeto de amparo para las personas en el caso de
gue una autoridad publica no judicial, acto administrativo, politica publica o
cualquier otro tipo de decision que emane del estado, viole los derechos

consagrados en la constitucion. En el caso de actos privados, se aplica en el



caso de dafo grave, por acto de concesion o delegacion o en el caso que el
afectado este en un estado de subordinacion, indefension o discriminacion.
e Accion por incumplimiento.- tiene como objeto de accidn para las personas
naturales o juridicas para garantizar la aplicacibn y cumplimiento de
sentencias de organismos nacionales o internacionales; cualquier tipo de

accion por incumplimiento sera presentada ante la Corte Constitucional.

Definicién de las medidas cautelares

La etimologia de las medidas cautelares, proviene de la palabra latin cautela, que
tiene su significado en el verbo en espafiol prevenir. Segun el diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, prevenir es “conocer de antemano o con
anticipacion un dafio o perjuicio” (Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, 2016). En derecho, por cautelar se entiende prevenir de un hecho o el
guebrantamiento de un derecho a una persona, la misma que se encuentra en

peligro de vulneracién o atentado.

Las medidas cautelares segun Podeti son “actos procesales del sistema de justicia
que se ejecutan durante la causa de cualquier tipo, sea antes o después, a pedido
de los intervinientes de oficio para asegurar bienes o pruebas” (Garcia Falconi,
2008)

El origen de las medidas cautelares tiene dos fuentes, la interna que corresponde a
la razén por la cual se solicita su aplicacién, y, la externa es la justificacion por la
gue se emite la medida cautelar. En este aspecto, juega un papel muy importante
el debido proceso que debe aplicar la autoridad judicial. Para lo cual es importante
definir al debido proceso como el “derecho fundamental, que engloba o rige los
demas derechos fundamentales de las personas en relacion con el proceso judicial,
garantizando la intangibilidad de la dignidad de la persona y reafirmando que el ser

humano es la referencia imperativa de todos los valores” (Hernandez, 2008).



Principios que inspiran las medidas cautelares

Los principios que inspiran las medidas cautelares son los siguientes:

Principio de inocencia.- este principio parte de la concepcion iuris tantum,
que se relaciona con la seguridad juridica del acusado, por el cual, todo
acusado no es declarado culpable, sino es juzgado por la autoridad, en base
a las pruebas correspondientes y respetando el debido proceso. Al respecto,

“es el derecho que

tienen todas las personas a que se considere a priori como regla general que
ellas actian de acuerdo a la correcta razén comportandose de acuerdo a los
valores y principios” (Garcia, 2009, pag. 12)

Principio de excepcionalidad.- este principio establece los lineamientos
juridicos que rigen la detencion preventiva, al tomar en cuenta el caracter
excepcional de la misma. El principio de inocencia que es aplicado al
imputado impide impartir una pena, como la prision preventiva. La Comision
Interamericana de Derechos Humanos, establece que la prision preventiva
no debe aplicarse en todos los casos, debe imponerse en caso de no
considerarse garantias para que se presente al proceso.

Principio de proporcionalidad.- Establece que los procesados reciban un trato
adecuado y que sea apegado al principio de inocencia. “La aplicacion efectiva
de este principio exige al juez realice una comparacién entre la medida
cautelar y la pena eventualmente aplicable al caso” (Feijoo, 2013, pag. 48)
Principio de provisionalidad.- “Impone la necesidad de controlar que todos
los presupuestos de la prision preventiva aun subsisten. Desaparecidos sus
fundamentos, el encarcelamiento debe cesar” (Giorgio, 2015, pag. 60).
Principio de inmediacion.- Se refiere al flujo de comunicacion fluida que debe
existir entre el juez y las partes involucradas, para de esta manera, exista
una relacién directa y estén a manos de la autoridad judicial, las evidencias

suficientes para dictar providencia apegada a los hechos.



e Principio de legalidad.- Una persona solo puede ser juzgada por lo que
exprese la ley, ante el juez competente y respetando el debido proceso; asi
lo establece el articulo 76 literal 3 de la Constitucion, al indicar que no se

puede aplicar una sancion que no esté dispuesta en la ley.

Caracterizacion de las medidas cautelares

Las caracteristicas de las medidas cautelares se enmarcan en lo siguiente:

Provisoriedad.- una de las caracteristicas mas relevantes de las medidas cautelares
es su caracter temporal, esto es, mientras dure el proceso, cesacién, amenaza o

vulneracion.

Verosimilitud.- el juez concede la garantia de la medida cautelar pero sin ser
necesario que las compruebe, solo con el hecho de comprobar de la respectiva

vulneracion del derecho.

Urgencia.- ante la amenaza de vulneracién de un derecho el juez emite de forma

urgente la medida cautelar, con el fin de frenar el peligro subyacente.

Relevancia.- hace referencia a la gravedad de los derechos que son vulnerados y

como incide en el cometimiento de un dafo.

Instrumentalidad.- las medidas cautelares son una herramienta juridica que se
emplean para conseguir un fin determinado, con esta consecucion se garantiza el

cumplimiento de los derechos.

Adecuacion.- para solicitar las medidas se deben ser pertinentes y acorde a lo que
procede en el litigio judicial.

Requisitos doctrinales para la presentaciéon de las medidas cautelares



Para la presentacion de las medidas cautelares ante juez pertinente, se debe

cumplir con: el peligro en la demora, la apariencia del buen derecho, inminencia,

gravedad y urgencia. Al respecto se puede mencionar lo siguiente:

Peligro en la demora (periculum in mora).- en la sociedad moderna no puede
primar la justicia por mano propia, esto conduciria al caos generalizado con
resultados negativos para cada una de las personas que estaria involucrada en
cualquier tipo de discrepancia con el projimo. En derecho, este acto de impartir
justicia es particularidad del estado, quien en funcion del principio de separacion
de funciones entrega esta potestad a la funcién judicial; para que en base al
cumplimiento de lo dispuesto en la dictamine sentencia en concordancia con
mejor criterio juridico. Esta intervencion del juez pertinente genera un proceso
legal, que toma su tiempo en resolverse y esto puede ocasionar un dafio ya que,
como menciona Carrién (2012), una sentencia que demora es como una
medicina que tarde en curar al paciente. Ante este hecho, las medidas cautelares

funcionan como regulador para que la demora no cause afectacion.

Apariencia del buen derecho (fomus bonis iuris).- hace referencia a la presencia
de antecedentes que justifiguen la existencia del delito, estos antecedentes
permiten presumir que el procesado ha tenido participacion en el delito
investigado. Este requisito, “representa la probabilidad de atribuir al imputado

responsabilidad penal” (Gonzalez, 2007, pag. 57)

Marco juridico de las medidas cautelares

Las medidas cautelares se ampara en la Constitucion de la Republica, Cddigo de

Procedimiento Penal y Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional.

Constitucion de la Republica.- en los articulos 77 numeral 11 y en articulo 86

menciona los alcances de las medidas cautelares y sus principios de aplicacion.



Codigo Organico Integral Penal

En el Codigo Orgéanico Integral Penal en los articulos 519 al 522, hace referencia a

las medidas cautelares, segun el siguiente compendio:

Articulo 519.- menciona la facultad del administrador de justica de ordenar
medidas cautelares con el objeto de proteger los derechos de la victima y
tener la caucion de presencia del juzgado.

Articulo 520.- diferencia la aplicacion de las medidas cautelares y las
medidas de proteccion.

Articulo 522.- detalla las opciones que puede emitir el juez o jueza para
ejecutar las medidas cautelares. Entre los que se menciona, prohibicion de
salida del pais, vigilancia a través de medios electronicos y presentacion en

el juzgado.

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional

La Ley de Garantias Jurisdiccionales menciona en los siguientes articulos lo

referente a las medidas cautelares y su aplicacion

Articulo 6.- el objeto de las medidas cautelares es principalmente la
prevencion de el guebrantamiento de un derecho.

Articulo 26.- las medidas cautelares deben guardar apego al
guebrantamiento del derecho que se quiere evitar y en la misma proporcion
emitir su dictamen la juez o juez.

Articulo 27.- las medidas cautelares no deben ser aplicadas para actos
administrativos.

Articulo 28.- establece el efecto juridico de las medidas cautelares sobre la
violacion de un derecho.

Articulo 29.- el juzgador debe observar la pronta aplicacion de las medidas

cautelares.



e Articulo 31.- el proceso para emitir las medidas cautelares debe ser expedito
para que su aplicacion efectiva beneficie al perjudicado.

e Articulo. 32.- hace mencion al procedimiento de aplicacion de las medidas
cautelares segun la forma que solicita el vulnerado en los juzgados.

e Articulo 33.- laresolucion de las medidas cautelares no pueden ser apeladas,
para su emision no es obligatorio presentacion de pruebas y no necesita
notificacion a las partes.

e Articulo 35.- la revocatoria de las medidas cautelares procedera al momento
de que las razones por las cuales se emitieron dejen de afectar al

perjudicado.

Legislacion comparada de las medidas cautelares

Venezuela

En Venezuela, el Cédigo Organico Procesal Penal tiene muchos aspectos de
similitud con el ecuatoriano, la mencionada ley menciona como medidas cautelares
las siguientes: detencion domiciliaria, presentacion peridédica ante un tribunal,
prohibicién para salir del pais, abandono de domicilio en caso de delitos contra la

familia y caucién econémica.

Chile

En el Titulo V de las medidas cautelares establecido en el Cédigo de Procedimiento
Penal, se hace referencia a las medidas cautelares, entre las que se menciona:
privacion total o parcial en domicilio, supervision a cargo de un tercero con

informacion periddica al juez, presentacion periddica al tribunal, prohibicion de salir



de pais, prohibicion de asistencia a determinados actos y prohibicion de

conversacion.

Colombia

La legislacion penal colombiana se ordenan las medidas cautelares sobre los bienes
del procesado, se menciona como medidas cautelares a las siguientes: restitucion

inmediata de bienes, autorizar al uso de los bienes y ayudas provisionales.

Comparando las legislaciones de los paises latinoamericanos con la ecuatoriana,
existe mayor nivel de similitud con el codigo penal de Venezuela y Chile con el
codigo ecuatoriano, en el caso de Colombia, las medidas cautelares se dirigen hacia

los bienes patrimoniales.

Conclusiones

e El dafio moral es una figura juridica que se tiene una presencia recurrente en
la sociedad ecuatoriana, basta revisar las paginas de los principales medios
de prensa y se puede encontrar informacion al respecto. Basta recordar el
caso acontecido entre los concejales de la ciudad de Quito, Antonio Ricaurte
y Carla Cevallos, ésta ultima lo demando por dafio moral a través de la
manifestacion de improperios en las redes sociales. Otro caso de dafio moral,
se acontece en los empleados y docentes despedidos de la Universidad
Tecnoldgica Equinoccial, quienes manifiestan que ha sucedido un dafio
moral, al anunciar que han sido despedidos por falta de titulos de cuarto nivel
en los docentes. Este par de noticias, son un ejemplo de la vigencia de este
hecho juridico. Ante ello es importante que los profesionales del derecho
conozcan su origen, connotacién y vigencia en la legislacién ecuatoriana.

e En el caso de las medidas cautelares es una garantias jurisdiccional que
establece la Constitucion del pais y que es normada en el Cédigo Organico
Integral Penal, aprobado en meses anteriores. Las autoridades judiciales

deben cumplir esta disposicion con el fin de garantizar el cumplimiento del



hecho procesal y correspondiente juzgamiento del implicado en el

cometimiento del delito.

e Al complementar estos conceptos, en el documento se puede mencionar que
las medidas cautelares son una herramienta juridica que se puede emitir en
los casos de dafio moral, por parte de la autoridad judicial con el fin de que

el perjudicado tenga la garantia de juzgamiento del autor del delito.

Recomendaciones

e La principal recomendacion que se emite al finaliza el documento es generar
la capacitacion constante de los profesionales del derecho, para que de esta
manera, tengan una mayor efectividad en la asesoria legal a sus clientes y
asi encontrar una mejor solucion a sus conflictos judiciales, y de esta manera,
el hecho procesal no se transforme en un ir y venir de visitas a los juzgados.

e Tanto la figura del dafio moral y la medida cautelar son instituciones juridicas
gue tienen una vasta antigiedad en la sociedad, esto no impide que su
investigacion judicial se ha impulsada desde los estamentos universitarios y

académicos.
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