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RESUMEN
La tutela judicial efectiva, requiere un arduo trabajo para los administradores
de justicia y mas adn en un momento de transicién de un sistema procesal a
otro, sin embargo, el ejercicio de la justicia no sélo depende de quien tiene
en sus manos aplicarla, sino también de aquellos que redactan la norma; un
juez dentro de un proceso cautelar no puede brindar, al demandado ni al
demandante, garantias que no estén previstas en la normativa vigente, por
MAs necesarias que parezcan a los ojos de los justiciables y a los ojos de los
que estudiamos el derecho. Este trabajo de investigacion intenta delimitar el
ambito de las medidas cautelares tanto doctrinariamente como en el entorno
nacional y abarcara una figura no reconocida en nuestro derecho procesal,
pero que ha sido de gran utilidad para la administracion de justicia de otros
paises, y que serviria para corregir la posibilidad de abuso del derecho en la

tutela cautelar.

Palabras Claves:

Tutela Judicial Efectiva- Proceso Cautelar - Providencias Preventivas -

Defensa del Demandado- Contracautela - Igualdad procesal
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ABSTRACT

Effective judicial tutelage requires arduous work from the administrators of
justice and even more in a moment of transition from one procedural system
to another, however, the exercise of justice depends not only on who has in
its hands to apply it, but also of those who write the applicable regulations; a
judge within a precautionary process cannot provide to the defendant or to
the plaintiff guarantees that are not provided for in current legislation, no
matter how necessary it seems to the individuals and to the eyes of those
who study the law. This research seeks to delimit the scope of the
precautionary measures both doctrinally and in the national context and will
include a figure not recognized in our procedural law, that has been very
useful for the administration of justice in other countries, and would serve to

correct the possibility of abuse of the right in the precautionary tutelage.

Keywords:

Effective Judicial Protection - Precautionary Procedure - Preventive

Proceedings - Defense of the Defendant - Contracautela- Procedural Equality
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INTRODUCCION

El Pacto de San José, Convencidon Americana sobre Derechos Humanos,
reconoce como derecho fundamental al derecho a la tutela judicial efectiva en su
articulado afirmando que:

“Todas las personas tienen derecho a ser oidas, con las debidas garantias y

dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,

independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la

determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral o

cualquier otro”. (Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos

Humanos, 1969)

Esta tutela judicial efectiva, se traduce en la obligacion que tiene el Estado de
garantizar a sus ciudadanos un conjunto integro de derechos, entre esos el debido
proceso y a su vez, el derecho a la defensa. El Estado ecuatoriano en diciembre del
afo 1977, ratifico la mencionada Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Al igual que para la mayoria de paises, para el Ecuador es vinculante prever los
mecanismos dentro de su legislacion para regular todo lo relacionado con esta
garantia.

La vigente Constitucion ecuatoriana (2008), materializa la mencionada
obligacion del Estado, estableciendo entre sus principios de aplicacion de los
derechos, en el Art. 11, los principios que rigen el ejercicio de los derechos, entre
estos en el numeral 9., considera que, “El mas alto deber del Estado consiste en
respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucién”, haciéndose
responsable, en su inciso 4to, por detenciones arbitrarias, errores judiciales, retardos
injustificados o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a la
tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido
proceso.

Para efectos de lo cual establece en su Art. 75 “el derecho al acceso gratuito

a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses,
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con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad”; y en su Art. 76 se encarga
de asegurar el derecho al debido proceso y mencionando las garantias basicas.

Entre las garantias que se puede mencionar en relacion con el tema a
tratarse, estan:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su
defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

Estos derechos y sus garantias implican que el Estado tiene que cumplir su
obligacion de impartir justicia, pronta, imparcial, expedita y completa, parte de esa
mision es conceder a todos los ciudadanos un recurso judicial efectivo contra los
actos violatorios de sus derechos fundamentales, o al menos garantias basicas.
Estos recursos no pueden solo existir formalmente, sino que deben tener efectividad,
buscando que se traduzca en que las personas puedan ciertamente interponer un
recurso que sea rapido y sencillo. (Lopez, 2009, p. 276)

Lo mencionado nos conduce a la tutela cautelar, que segun, Pastor de
Pierotti, “... constituye un instrumento util para evitar que la justicia pierda o deje en
el camino su eficacia, sin la cual, por supuesto deja de ser justicia”. (Lopez, 2009, p.
279)

La aplicacion de estas medidas cautelares va ligada a un proceso principal,
teniendo por finalidad permitir su ejecucion, es decir, la razén de la existencia de
instrumentos cautelares es la tutela judicial efectiva, debido a que sélo son
ordenadas para asegurar el real cumplimiento de una resolucion definitiva que
recaiga en el proceso principal. (Lopez, 2009, p. 278)

Segun Campo, (1989, p. 2) si esto no se cumple estariamos frente a una
evidente inefectividad del derecho a la tutela jurisdiccional, de modo que su prevision
es indispensable.

Esta tutela cautelar es entonces en relacion al derecho sustancial una tutela
mediata, que mas que buscar hacer justicia contribuye a garantizar el eficaz
funcionamiento de la justicia. Es considerada como el Instrumento del instrumento.
(Campo, 1989, p. 11) Por lo que su aplicacion no puede implicar, una inclinacion en

la balanza, ni ir en contra de su razon de ser, la tutela judicial efectiva, siendo
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instrumento del demandante para vulnerar derechos de la parte contraria; uti, non

abuti.

Capitulo | - Presupuesto teérico

1.1 Medidas Cautelares
1.1.1 Etimologia

El conocimiento del origen etimoldgico de este concepto permite sentar bases
sobre su alcance. Para lo que haciendo referencia a lo expresado por Cueva (2012,
p. 45) se puede decir que:

Medida, se deriva del verbo medir, es decir, es la accion y el efecto de medir o tomar

medida.

Cautelar, por su parte es un verbo transitivo, proviene del latin cautelae; que se

refiere a prestar diligencia, precaucion, tener cuidado o incluso prevenir.

Se concluye del conjunto de estos términos, que se esta hablando, de tomar

medida de forma diligente, o con fines de prevenir o precaver.
1.1.2 Definicion

Las medidas cautelares, dentro de la doctrina y legislacion internacional,
tienen denominaciones diversas, sin que varie su esencia y aplicabilidad, ya que son
un instrumento procesal ya instaurado. Sin importar el area del derecho en que se
apligue o la modalidad, las medidas cautelares en general, son disposiciones
emanadas por la autoridad judicial competente en un proceso, son ordenadas a
peticibn de parte, siempre que sean necesarias para el aseguramiento de un
derecho que pueda volverse efectivo, de haber una decision judicial que asi lo
disponga, sin que eso implique la afirmacion de la existencia y legitimidad de tal
derecho. Al no conllevar resoluciones perentorias, simplemente se limitan a acreditar
la existencia aparente del derecho que protegen temporalmente, con la finalidad de

asegurar el resultado de la resolucién definitiva.
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Para tratadistas como Couture, “son medidas dispuestas por un juez con el
objeto de impedir los actos de disposicion o de administracion que pudieran hacer
ilusorio el resultado de un juicio, a fin de asegurar de antemano la eficacia de la

decision a dictarse en el mismo”. (Cueva, 2012, p. 45)

Por su lado, para el profesor Rey Cantor, las medidas cautelares pueden ser
entendidas como “la adopcién de las disposiciones para prevenir un dafio o peligro

cuando las circunstancias lo impongan”. (Cisneros, 2014, p. 21)

Desde la optica de Luis Cueva Carrion, se denomina medidas cautelares a
aguellas que disponen los jueces en forma preventiva y temporal para evitar un dafio
o peligro o para asegurar el resultado de la resolucion definitiva. (Cueva, 2012,
p.46)

El mismo autor en su libro, (Cueva, Jurisprudencia de la Corte Constitucional,
2014) cita una sentencia en la que la Corte Constitucional establece que “las
medidas cautelares tienen como objetivo principal proteger de manera directa los
derechos constitucionales, ya sea evitando o haciendo cesar la violacion o amenaza
de violacion a un derecho, pudiendo ser estas solicitadas de manera conjunta o
independiente...” * Entonces podemos decir que cuando una medida cautelar es
ordenada por autoridad competente, tal como sostiene el autor recientemente citado,
vuelve al derecho realidad, eficaz y operante, ya que es una orden que debe ser
ejecutada, no es una medida de mera disposicién y permite que el proceso no se
convierta en estafa procesal. (Cueva, Medidas Cautelares Constitucionales, 2012)

1.1.3 Antecedentes

El derecho procesal ha incorporado a las medidas cautelares, por necesidad,
ya que es muy dificil hacer méas breve el proceso de justicia, por esto, busca prever
una proteccion a los derechos en litigio por el tiempo incierto que puede llegar a
tomar una decisidén respecto de estos, con la finalidad de que las pretensiones y
derechos no se vean burlados después de un largo y dificil proceso. Por lo que

podemos decir que surgen como un remedio juridico a la mencionada forzosa

1 (Registro Oficial 629 del 30 de enero del 2012, pag 22) que acoge lo expreso por Cancado, Antonio, su obra,
Reflexiones Sobre la Evolucién y Estado Actual de las medidas provisionales de proteccién en el Derecho

Internacional, Bogota.
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lentitud del proceso. Campo cita a Serra Dominguez y Ramos Méndez, quienes
expresan que las medidas cautelares representan una solucion que garantiza la
permanencia del objeto litigioso inalterado durante toda la pendencia del mismo. ?
(Campo, 1989, p. 4)

La teoria de las medidas cautelares ha sido objetivo de sistematizacion en la
Ultima centuria, desde Roma y con mayor claridad en el Medioevo. Se han
posesionado como una especie de garantia procesal que, junto con la garantia de
derecho material, componen las dos especies del género garantia, una categoria

juridica milenaria. (Olvera & Palacios, 2009, pp. 264-266)

El fruto de esta garantia implica el dictado de veloces resoluciones
preventivas o cautelares para asegurar los bienes y las personas involucradas en la
Litis y el mantenimiento de los estados de hecho y de derecho vigentes al momento
en gue se promueven las pretensiones de modo que el pronunciamiento pueda ser
ejecutable y que aun represente interés para el solicitante. (Olvera & Palacios,
2009, p. 281)

La figura juridica que sirve como antecedente de las medidas cautelares
constitucionales en el Ecuador, es la accion de amparo constitucional, por su
esencia y finalidad, regulada por primera vez en la Constitucion de 1998, ésta
buscaba prevenir o evitar la consumacion de dafios que fueran producto de accion u
omision de alguna autoridad, es decir, se caracteriza por ser cautelar, brindar

seguridad.

En otras palabras, las medidas cautelares en los procesos se derivaron de la
proteccion a derechos constitucionales, y aun sin la necesidad de llevar envuelta la
resolucién de una controversia, se establecieron para proteger tanto al derecho
como a las expectativas sobre éste que puede llegar a tener el solicitante, siendo su

deber ser, la toma de correctivos o prevenciones de forma inmediata.

Esta derivacibn de las medidas cautelares de la accibn de amparo

constitucional, ocasion6 la necesidad de que la Asamblea Constituyente de

2 Serra, M. & Ramos, F., expresan lo citado en su obra, Las medidas cautelares en el proceso civil,

Barcelona, Graficas M. Pareja, 1974, p. 5.
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Montecristi, individualice los procesos cautelares de proteccion de derechos
constitucionales de los que estdn mas bien dirigidos al reconocimiento de un
derecho y una correspondiente reparacion, debido a que a pesar de que una sirva
de antecedente de la otra, no cuentan con la misma naturaleza, segun lo determina
Jurisprudencia de la Corte Constitucional (Cueva, Jurisprudencia de la Corte
Constitucional, 2014)

Estas se establecen particularmente, como mecanismos individuales y
aplicables a distintas ramas del derecho para evitar o cesar un dafio, ya sean
vinculados a un proceso de garantias jurisdiccionales o de manera auténoma,
(Cisneros, 2014, p. 21) asi separandose de su origen y estableciéndose como parte
de un proceso en si, que, aunque accesorio, es fundamental en el ejercicio del

derecho a la tutela judicial efectiva.
1.1.4 Naturaleza juridica

Para Ortells, (2000, pp. 42-55) la tutela cautelar da lugar al planteamiento de
diversos problemas que, en algunos casos, tienen importantes consecuencias

practicas.

¢.PROCESO CAUTELAR O MEDIDAS CAUTELARES?

El autor citado explica que una parte de la doctrina se inclina por la idea de
gue la actividad jurisdiccional cautelar puede considerarse como un proceso por si
mismo y diferente de los procesos de declaracion y de ejecucién, que se halla al
servicio de una funcion de la jurisdiccion diferente a la de declarar el derecho en el
caso concreto y a la de realizar forzosamente ese derecho, igualmente en el caso
singular. Para lo que se cree conveniente que, en el plano legislativo, se debe pedir
para las disposiciones relativas al proceso cautelar una colocacion separada y al

mismo nivel de las disposiciones relativas a las otras dos clases de procesos.

En contrapartida indica que otra orientacion rechaza considerar al proceso
cautelar como tertium genus, basandose en que el caracter muy diversificado de la
regulacion de las medidas cautelares y sus procedimientos, es muy complejo llegar
a reducirlos a unidad, aparte por su instrumentalidad, es decir, dependencia
respecto a un proceso principal, sin que por eso deje de considerarse que esta

compuesto también por su propia declaracién y ejecucion, ademas llega a la
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conclusién de que es un complemento de los procesos principales, siendo incidente

del de declaracion y medio para asegurar el de ejecucion.

Para fines de la investigacion se entiende al proceso cautelar, como un
proceso en si, ya que consta de su procedimiento propio, con solicitud y ejecucion,
aungue sea accesorio. Incluso tiene su propio orden, en el proceso cautelar existe
accion cautelar, pretension cautelar, decision, ejecucion y contradiccion, si la
contradiccion del proceso cautelar se diera antes de su decision, como en los
procesos de cognicidn, se prestaria para que los demandados pudieran tener tiempo
para fingir situaciones y hacer equivocas las medidas a tomarse. (Campo, 1989, p.
18)

MEDIDAS CAUTELARES Y GARANTIAS JURIDICO-PRIVADAS DE LOS
DERECHOS

Desde la éptica de Ortells, la fuerte doctrina civilista establece un catalogo de
modalidades de medidas cautelares, que seran estudiadas mas adelante, el punto
es que, sin embargo dentro de este, hay una figura tal vez conocida por ser la
medida cautelar mas practicada, que es el embargo preventivo, que a su vez es
considerada como una de las garantias del derecho de crédito, sin embargo se
sefiala que «la anotacion registral del embargo inmobiliario puede ser estimada

como medida de garantia del crédito pero sélo indirecta y mediatamente».3

Estas garantias del derecho de crédito cuentan con una incuestionable
naturaleza juridico privada; pero a diferencia de estas, las medidas cautelares
desarrollan su eficacia s6lo en el plano de la tutela jurisdiccional de los derechos.
Por esto esta justificado inclinarse por mantener la naturaleza juridica procesal del

embargo preventivo y de las medidas cautelares en general. (Ortells, 2000)
1.1.5 Caracteristicas generales

Las medidas cautelares, al ser un tertium genus (tercer género) de la
jurisdiccién, tienen caracteristicas propias, que las distinguen de las demas

potestades jurisdiccionales. Varios autores coinciden en las siguientes:

3 Ortells en su obra (cita 14), expresa pensamientos de Amorés Guardiola.
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Provisionalidad: también llamada por otros autores, temporalidad. Se refiere a que

toda providencia cautelar debe durar un tiempo limitado, lapso que lo determina la
resolucién de la autoridad competente, bien sea extinguiéndolas por modificaciéon en
las circunstancias que la motivaron, o porque una vez ordenadas, el solicitante no
presentare su pretensiéon dentro del término de ley, o porque el demandado haya
prestado caucion o bien sea por resolucion definitiva a favor del solicitante. (Cueva,

Medidas Cautelares Constitucionales, 2012, p. 49)

En conclusion, si se acoge lo expreso por Olvera & Palacios, (2009, p. 282)
las medidas cautelares tienen un caracter no definitivo, debido a su vigencia limitada
en el tiempo, concretamente, ésta vigencia sera, el tiempo que tarde obtener algun

pronunciamiento del juez, respecto de estas.

Preventividad: esta caracteristica viene relacionada con la anterior, las

medidas cautelares s6lo duran el tiempo necesario para evitar la violacion de los
derechos de los justiciables. No son relativas al fondo del asunto principal, sélo son

usadas para prevenir un mal posible.

Urgencia: una vez ordenadas por el juez competente, deben activarse
inmediatamente, esto se debe, a que los procesos son normalmente tediosos y
largos, y existe el riesgo de que sufra un menoscabo el derecho en litigio, esto
justifica la existencia de la medida cautelar. (Olvera & Palacios, 2009, p 283) Para
Campo, (1989, p. 17) en esta caracteristica se hace mencion a la prisa o ligereza,
pero sin errores, citando a Quiroga quien considera que el fin de esta urgencia, es

no hacer ilusorios los efectos que ha de producir la sentencia.

Accesoriedad: una vez ordenadas, siguen la suerte del proceso principal para

cualquiera de sus efectos. Ademas, debido a que es posible solicitarlas antes de
presentar una demanda, si en el tiempo establecido no son presentadas las
pretensiones del proceso principal, las medidas caducan ya que no tienen un

proceso principal del cual derivarse.

Sumariedad: las medidas cautelares son sumarias y sencillas tanto en la
forma de solicitud, como en el tramite y en la resolucion, por ello Cueva indica que,

la razon de esto, es que no declaran derechos ni se resuelve un asunto de lato
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conocimiento. Si demoraran no cumplirian los fines para los cuales fueron

instituidas. (Medidas Cautelares Constitucionales, 2012, p. 50)

Instrumentalidad: Calamandrei, citado por Ortells (2000, p 38), explica que

estas medidas son inmediatamente instrumentales respecto al derecho que hace
valer el actor, que obtiene con ellas una satisfaccion provisional, y no instrumentales

respecto a la sentencia definitiva que se ordene, a su vez, a producir la satisfaccién

Variabilidad: esta caracteristica, se refiere a la capacidad que tienen las
medidas cautelares de ser reformadas, debido a que dependiendo del caso la
medida correspondiente debe ser valorada, es decir, que de ser necesario pueden
ser modificadas segun las posibles variaciones de las circunstancias concretas, que

las motivaron en un principio.

Previsién por ley: Para Cueva, no se puede pedir medidas cautelares que no

estén descritas en la ley, ni en los casos no previstos, ni en la forma no disefiada en

el respectivo procedimiento. (Medidas Cautelares Constitucionales, 2012, p. 51)
1.1.6 Clasificacion
Segln su prevision:

Nominadas: son llamadas asi, las que la doctrina ha identificado con un

nombre, a fin de especificarlas y diferenciarlas de sus similares.

Innominadas: son las llamadas providencias de urgencia, surgen por la

necesidad de evitar vacios normativos o posibles desprotecciones, pero son usadas
solamente cuando las medidas cautelares nominadas no pueden ser usadas.

(Cueva, Medidas Cautelares Constitucionales, 2012, p. 51)
Segun su objeto:

Personales: tienen por objeto la persona accionada, a la que se le suspenden
o limitan su libertad de locomocién o de otros derechos o facultades inherentes a la
personalidad. (Botero, 2009, p. 562) En materia penal se las dicta para que el
imputado esté presente en el juicio, y por otro lado en constitucional estas medidas
personales estan expresamente prohibidas. (Cueva, Medidas Cautelares
Constitucionales, 2012, p. 52)
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Reales: “... tienen por objeto a una cosa, un bien mueble o inmueble que esta
puesto bajo incautacion conservativa”. (Botero, 2009, 562) Es decir, imponen
limitaciones a la libre administracién o disposicion de los bienes reales del sujeto
obligado. Estas son las que por su naturaleza se aplican a la mayoria de
procedimientos, y la legislacion ecuatoriana, las reconoce como providencias

preventivas. (Cddigo Organico General de Procesos, 2015)
Segun el mecanismo:

Conservativas: Contribuyen a la eficacia de la ejecucidon de la sentencia,

debido a que garantizan el status quo para que se preserve inalterado durante el

tiempo que se requiera. (Cueva, Medidas Cautelares Constitucionales, 2012, p. 53)

Innovativas: Crea un nuevo estado de hecho que facilite los resultados de la
resolucién. Es decir, tienen una mision opuesta a la de las conservativas, ya que
modifica el estado de hecho o derecho presente, a fin de obtener que cese la
actividad contraria al derecho, o se retrotraigan las cosas al estado anterior del
proceder contrario a la norma. (Cueva, Medidas Cautelares Constitucionales, 2012,
p. 53)

Evidentemente esta clasificacion no es excluyente, cada medida cautelar de

distintas formas puede representarse en las mencionadas categorias.

1.1.7 Presupuestos

Periculum in mora: O peligro en la mora. La cabida de este presupuesto
responde, a la irremediable tardanza de los procesos judiciales, ya que mientras
estos transcurren, segun Cueva, (Medidas Cautelares Constitucionales, 2012, p. 54)
existe el peligro de que el solicitante pierda su derecho de forma irreversible o que
disminuya su valor o interés respecto de este. Campo (1989, p. 13) cita a
Calamandrei, que expone que este periculum in mora, es un elemento configurativo
de las medidas cautelares, debido a que, al peligro de un dafo ulterior, vuelve
necesaria su adopcion.

Sin embargo, debera invocarse y acreditarse de forma particularizada a pesar
de que no sea imperante llegar a una prueba concluyente al respecto. (Monroy &
Lépez, 2009, p.286)
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Fumus boni iuris: Se traduce como la apariencia de buen derecho o
verosimilitud del derecho y debe entenderse como la probabilidad de que el derecho
en litigio exista y no como una efimera realidad a la que soélo se llega cuando
culmina el proceso. Mediante este presupuesto se exige a los requirentes de la
tutela cautelar que de forma inequivoca describan los derechos amenazados, debido
a que se supone que las medidas precautorias no pueden ordenarse sin que se
logre acreditar que a la persona que solicita se le ha vulnerado un derecho. (Monroy
& Lbpez, 2009, p. 285) Pero, sin embargo, no es necesaria la demostracién plena,
completa y total, bastaria con la simple afirmacion racional y fundada de quien
solicita la medida cautelar. (Cueva, Medidas Cautelares Constitucionales, 2012 ,p.
56)

Desde ésta Optica se logra abstraer que uno de los presupuestos de las
medidas cautelares, consiste en formular un juicio de probabilidad, que se basa en
los elementos obrantes en la causa y un analisis exhaustivo de las relaciones que

vinculan a las partes en el proceso. (Monroy & Lopez, 2009, 285)

De esto podemos concluir que el fundamento del proceso cautelar es el
periculum in mora y la adopcién de medidas concretas encuentran su base en el
fumus boni iuris, debido al peligro en la demora el proceso cautelar debe ser

brevisimo y agil para pretender proteger el aparente buen derecho.
1.2 Sujetos
1.2.1 Peticionario:

La regla general es que una medida cautelar s6lo puede decretarse cuando se
solicite y bajo la responsabilidad del sujeto que lo hace, de forma que, si su solicitud
causa perjuicio a la contraparte, ese dafio lo debe asumir la parte actora, nunca sera

responsabilidad del estado.

Una peticion infundada, con malicia o mala fe debe conlleva responsabilidad
civil y obliga, una vez probada esta situacion, a pagar costas judiciales, los dafios y

perjuicios ocasionados al demandado.

La mencionada temeridad, lleva a la presuncién de que los perjuicios que alegé

en un inici6 el solicitante sean inexistentes, y esto puede producir que esta
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desestimacidén de sus pretensiones se extienda a la causa principal, por lo que se

podria sancionar también por los perjuicios derivados de ésta. (Ardila, 2012, p. 229)

El solicitante debe actuar con lealtad procesal y de buena fe, pero este es
Unicamente el deber ser, y no hay garantias de que indudablemente asi actuara, y
teniendo en cuenta que, en un proceso judicial, la tutela judicial efectiva no sélo
protege al solicitante, sino que lleva implicito el amparo a los derechos del
demandado también, y ya que no se puede dejar estos a la buena voluntad del

peticionario, la doctrina acoge a una figura que lo protege, y la llama, contracautela.

La mencionada contracautela, implica que el solicitante de una medida cautelar
deba prestar caucién, de dinero en efectivo que garantice a su contraparte o terceros
el pago de las costas y perjuicios que llegue a causar de no prosperar la pretension.
(Bejarano, 2001, p. 69)

En otras palabras, “..funciona como prevision legal contra el eventual
resarcimiento que pudiera demandar el cautelado por los dafos y perjuicios que
pudiera provocar su traba, si aquel derecho que aparece como verosimil no existiera

o no llegara a actualizarse”. (Monroy & Lépez, 2009, p. 289)

Esta herramienta, responde al principio de igualdad procesal, desde el punto
de vista de Podetti, 9a medida cautelar debe ser doble, asegurando al actor un
derecho aun no actuado y al demandado la efectividad del resarcimiento de los
dafios si aquel derecho no existiera o no llegara a actualizarse”.* (Cueva, Medidas

Cautelares Constitucionales, 2012, p. 47)

La doctrina sostiene que el monto no es fijo, durante el juicio puede solicitarse
gue se mejore cuando las circunstancias asi lo ameriten, no se trata de limitar el
acceso a la justicia simplemente protege contra el exceso de proteccion y con ella se

intenta cerrar un circulo de proteccion de las partes procesales.

4 Cueva, L., Cita a Podetti, J. de su obra: Derecho Procesal Civil Comercial y Laboral, IV Tomo-
EDIAR, Buenos Aires, 1956, p. 61
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1.2.2 Juez

Quien decide si es necesaria una medida cautelar, es el juez competente en
el proceso de conocimiento, y asi como puede disponer la medida, puede revocarla
o modificarla, como sustituirla con otra. Pero que la disponga no significa que lo
haga de oficio, en otras palabras, simplemente la concede a la parte actora,
siguiendo el principio de petitum, y podrd hacerlo en cualquier fase procesal y
asegurando que sea un acto de sorpresa sin previo contradictorio, dada la estructura
del proceso cautelar, para preservar el objeto del fumus boni iuris del caso en
particular. (Botero, 2009, pp. 578-580)

Entonces la finalidad es posibilitar que el bien o derecho reclamado no se
pierdan, y puedan estar a disposicion de su verdadero titular para su uso, goce y
disfrute, si hubiere una resolucién que asi disponga. (Cueva, Medidas Cautelares
Constitucionales, 2012, p. 46)

Las facultades que tiene un juez, segun Cueva, (Medidas Cautelares

Constitucionales, 2012, p. 59) en la tutela cautelar consisten en:
1.- Apreciar la necesidad de la medida
2.- Establecer su alcance
3.- Determinar el tiempo de duracién

4.- Disponer de oficio o a peticién de parte la modificacion, sustitucion o cese
de la medida cautelar adoptada

5.- Exigir la prestacion de contracautela

Haciendo ejercicio de estas deberd resolver conforme al valor de los
argumentos de las partes y elementos de conviccion. Y aun creyendo conveniente la
aplicacion de una providencia preventiva, el juez no podra aplicar una medida mas
grave de la misma solicitada, pero queda libre de aplicar una medida menos grave.
(Botero, 2009, pp. 578-580) También puede reformar, en el supuesto en el que no
fuera otorgada cuando se solicitd se podra volver a pedir siempre que se haya
producido un cambio de las circunstancias anteriores. (Monroy & Lopez, 2009, p.
283)
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En el caso de que las medidas sean solicitadas ante un juez que no sea
competente, debe tomarse recaudos necesarios para no causar perjuicio al actor,
debe turnar el expediente al magistrado que crea conveniente. (Monroy & LoOpez,
2009, pp. 284-285)

El juez al decretar los embargos y secuestros podra limitarlos a lo necesario,
el valor de los bienes no podra exceder del doble crédito cobrado, sus intereses y las
costas prudencialmente calculadas, salvo que se trate de un solo bien. (Ardila,
2012, p. 228)

1.2.3 Terceros

Cuando las medidas cautelares recaen sobre derechos de personas no
vinculadas al proceso, estas personas pueden oponerse y obtener el levantamiento
de las mismas. Entonces las partes por eso pueden ser ademas del actor y el
demandado, los coadyuvantes de ambos y los terceros con interés en el proceso.
(Monroy & Lopez, 2009, p. 14)

Se supone que el demandado debe buscar hacerle saber a los terceros la
existencia del pleito, para que, si se decreta la nulidad, la sentencia surta todos sus

efectos, estén al tanto. (Bejarano, 2001, 68)

Ademas, los terceros que tengan en su poder los bienes sobre los que se
dictan medidas cautelares estan vinculados al proceso, el Codigo Organico General
de Procesos establece que, en materia de retencion, puede verificar en las rentas,
créditos o bienes que tenga la o el deudor en poder de un tercero, si se comprueba
esta situacion, debe notificarse al tercero para que no se la devuelva al demandado
sin orden judicial. (Cdodigo Organico General de Procesos, 2015, Art. 130)

1.2.4 Demandado

El periculum in mora, o peligro en la demora, presupuesto de las medidas
cautelares, consiste en el temor razonable de un dafio juridico posible, inminente e

inmediato, causado por el demandado durante el desarrollo del proceso principal.

El patrimonio sobre el que recae el gravamen de la medida cautelar, es el del
demandado, quien, desde un cierto punto de vista, podria decirse que esta

cumpliendo una decision anticipada, sin que se haya dado la razdn a ninguna de las
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partes en el proceso. Quiroga sostiene que esto sucede porque tienden a garantizar
la eficacia de una futura sentencia mediante una anticipacion limitada de los efectos

normalmente derivados de sus ejecuciones.> (Campo, 1989, p. 4)

Ademas, esta obligado a informar a terceros sobre su situacion para no
perjudicarlos, abandonando su derecho a la intimidad y de cierto modo a la honra,
aln sin una sentencia en su contra; es contra quien se puede imponer una medida
gue lo limita basandose en juicios de probabilidad e indicios, caso en que se vulnera
el derecho fundamental, constitucional de la defensa, teniendo que responder a un
juicio habiendo parte de la decisiéon del mismo, anticipada, sobre su patrimonio, sin

la garantia de contracautela a su favor.

Capitulo Il = Presupuesto Juridico

1.3 Proceso cautelar en el Ecuador

En la actualidad Ecuador se encuentra aun, adaptandose al cambio de sistema
procesal que ha atravesado, pasando de un Cdédigo de Procedimiento Civil, poco
actualizado, poco préactico al dia de hoy, conteniendo 80 tipos de juicios, con
mecanismos muy formalistas y que reducian las actuaciones a la escritura; a un
Cddigo Organico General de Procesos, con miras a cambiarlo todo, reducir el
extenso numero de procesos, implementar lo méas posible la oralidad en los

procesos y buscando la economia procesal.

Este cuerpo normativo cuenta con cinco libros: (I) Normas Generales, (I)
Actividad Procesal, (lll), Disposiciones Comunes a todos los Procesos, (IV) De los

Procesos y (V) Ejecucion.

Dentro del libro De los Procesos encontramos a los procesos de conocimiento
estableciendo al procedimiento ordinario; contencioso tributario y administrativo;
sumario; ejecutivo junto con los voluntarios y el procedimiento monitorio. No incluye

procedimientos para las materias de constitucional, electoral o penal. (Jarrin, 2015)

5 Campo Cabal, cita a Quiroga, Héctor. En su obra Procesos y Medidas Cautelares, Bogota,
Ediciones Libreria del Profesional, 1985, p. 265.
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Las medidas cautelares, que Guasp, define desde el punto de vista del
proceso, diciendo que es: “aquel que tiene por objeto facilitar otro proceso principal
garantizando la eficacia de sus resultados. (Cueva, Medidas Cautelares
Constitucionales, 2012, p. 46), dentro del COGEP, se encuentran comprendidas bajo
el nombre de providencias preventivas, en el Titulo Il del Libro Il, denominado
Actividad Procesal. Viendo la estructura de este codigo se entiende que estas

providencias son aplicables en cualquiera de los procesos que este cédigo preveé.

1.3.1 Procedimiento

Para Campo el procedimiento del proceso cautelar, por el periculum in mora
debe ser rapidisimo con la finalidad de ganar tiempo y evitar que se preste alguna
circunstancia para hacer ilusoria la sentencia. (Campo, 1989, p. 17) Por eso
cualquier persona, segun el Codigo Organico General de Procesos, (2015, Art. 124)
puede antes de presentar su demanda y dentro del proceso, solicitar medidas
cautelares sobre la cosa que se litiga 0 se planea litigar, o de los bienes que puedan
asegurar un crédito, y el juez competente para conocer las solicitudes es el de la

primera instancia, incluso si la causa se encuentra en corte provincial.

Asi pues, “Presentada la solicitud de providencias preventivas, conforme con los
requisitos de la demanda, la o el juzgador en el término de cuarenta y ocho horas
convocard audiencia en la que resolvera dicha solicitud”. (Codigo Organico General
de Procesos, 2015, Art. 127)

De acuerdo al cdédigo citado, en la resolucion el juez podra ordenar el
secuestro de bienes y sus frutos, en los casos en que se tema su deterioro. O la
retencidn en las rentas, créditos o bienes que tenga la o el deudor en poder de una o
un tercero, o incluso si el acreedor que teme que la o el deudor se ausente para
eludir el cumplimiento de una obligacion, puede solicitar el arraigo, siempre y cuando
demuestre la existencia del crédito, que la o el deudor es extranjero y que no tiene
bienes raices suficientes en el pais, ademas podra prohibir la enajenacion de bienes

inmuebles de la o del deudor.
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Pero el legislador le da la facultad al deudor de interrumpir las providencias
preventivas, asegurando con caucion suficiente. Para el demandante s6lo hay dos

requisitos si solicita secuestro o la retencion establecidos en el Art.125 del COGEP:
1. Que se pruebe la existencia del crédito.

2. Que se pruebe que los bienes de la o del deudor se encuentren en tal estado, que
no alcancen a cubrir la deuda o que pueden desaparecer u ocultarse o que el deudor

trate de enajenarlos.

Es menester resaltar que “son las partes en el proceso principal las que deben tener
legitimacion y postulacién para actuar y poder solicitar las cautelas necesarias
porque se supone que son las Unicas que pueden soportarlas”. (Campo, 1989, p.
14)

En materia constitucional, son solicitadas las providencias preventivas para
gue actien en dos vias: tanto para hacer cesar la amenaza a un derecho
constitucional, evitando que la violacién se consume; como para hacer cesar la
violacion al derecho constitucional, interrumpiéndola. (Cueva, Jurisprudencia de la
Corte Constitucional, 2014, p. 230)

Para conceder una medida cautelar solicitada por alguien que es capaz de
probar la existencia de un crédito, no deberia haber ninguna dificultad para ordenar
la providencia, pero en el caso que se la solicite desde una relevante probabilidad,

hace mas compleja la situacion.

En el segundo caso mencionado, habria que basarse en indicios

conductuales, que:

“... no son iguales a una prueba, debido a que ésta Ultima, consiste en que de
un preciso hecho se obtiene en via deductiva el hecho que debe ser probado,
pero por otro lado el indicio es considerado como hecho que debe ser
probado por medio de las maximas de la experiencia o leyes cientificas”.
(Botero, 2009, 563)

Esta “maxima de la experiencia” describe el comportamiento normal operado
por la mayoria de personas en casos analogos y se funda en datos cientificamente

probados, cosa que para imponer medidas cautelares es dificil que los jueces lo
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hagan a conciencia; o por experiencias regularmente repetidas, que resulta muy
amplio, ademas considerando el inexistente nimero de jurisprudencia alegable
sobre el tema. (Botero, 2009, 563)

Botero (2009) cita a una corte de casacion que considera que los indicios
conductuales tienen significado de prueba menor que no tienen que instar a la
certeza absoluta sino solo a la probabilidad del hecho por probar, y esta claro que el
proceso cautelar no tiene que resolver sobre el asunto de fondo del proceso
principal, sino que se basa en una “apariencia de buen derecho”. Sobre este aspecto

se analiza lo expuesto por Nappi Gaito:

“Se llegaria a la paradoja de la inadmisibilidad de la prueba directa, ya que lo
gue las diferencias de los indicios a fines cautelares, es que los indicios se

adquieren y favorecen sin contradictorio”. (Botero, 2009, 558)

Pero aun asi siendo el “peligro procesal” un requisito, este no puede
presumirse sino establecerse segun la presencia de suficientes elementos de
conviccion. Podetti dice que, debe ser objetivo, no un simple temor o aprehension
del solicitante, sino de hechos que puedan ser apreciados en sus posibles
consecuencias, aun por terceros. Y se lo puede establecer en relacion a su fuente
objetiva (surge del propio objeto cautelar) o subjetivo (de la actitud del demandado,
de su conducta actual o posible conducta futura). (Cueva, Medidas Cautelares
Constitucionales, 2012, p. 55) Lo ultimo mencionado es dificil de sostener en un
proceso, no es posible fundar una medida que limite los derechos del demandado,
por un andlisis a su conducta, o intentar descifrar lo que esta en su psiquis, 0 seguir
sus pasos para pretender concluir una conducta futura, por la que tampoco se le
puede reclamar ni accionar sin violar un sinniamero de derechos constitucionales, sin
embargo, el Cédigo Organico General de Procesos, lo permite, y sin exigir ningun
tipo de garantia al solicitante, debido a la aln contingencia de la resolucion final,
aungue la doctrina lo prevé, el COGEP, no exige como requisito a los solicitantes

una contracautela.

Si bien es cierto, el demandante puede que tenga el derecho a su favor en un
proceso judicial, y que no tenga pruebas de la existencia de ese derecho, y que,
para no dejarlo en indefension, el legislador establecid la posibilidad de acogerse a

suposiciones y probabilidades, pero en ese caso la investigacion se inclina por hacer
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eco de lo expresado por la Corte Constitucional: la amenaza a un derecho no trata
simplemente de la probabilidad de sufrir un mal irreparable de manera injustificada,
sino que requiere un minimo de evidencia factica de suerte que sea razonable
pensar en la realizaciébn del dafio o menoscabo material o moral. (Cueva,

Jurisprudencia de la Corte Constitucional, 2014) ©

Es decir, no escudandose en el fumus boni iuris se puede hacer una peticion
exenta de credibilidad y objetividad, no se puede intentar engafar al juez, el
solicitante siempre debe actuar de buena fe y con lealtad procesal. (Cueva, Medidas

Cautelares Constitucionales, 2012, p. 56)
Uti non abuti: usar, pero no abusar.

En la practica se tiende a abusar de las medidas cautelares, pidiéndolas contra
norma juridica expresa o para violar derechos. Cuando su mision consiste en todo lo
contrario. Debe ser desterrado definitivamente, el empleo irracional, ilegal o dafioso
de las medidas cautelares; sobre este aspecto, la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional prevé que los peticionarios y abogados que
soliciten medidas cautelares de mala fe con el fin de causar dafio, deberan
responder civil y penalmente. (Cueva, Medidas Cautelares Constitucionales, 2012,
p. 74)

En el supuesto de que en el proceso principal haya derrota del demandante,
segun la doctrina, para que el demandado pueda soportar dafios eventuales existe
tradicionalmente contracautela, que en Ecuador no se exige, a diferencia de paises
como Peru y Uruguay. Incluso cuando es posible que haya circunstancias en los
dafios que tenga que soportar el cautelado no sean patrimoniales o0 no tengan ese
contenido como el derecho al honor o la intimidad, o si incluso siendo referentes al

ambito patrimonial, sean irreparables, (Monroy & Lopez, 2009, 265).

Con ésta reflexion conduce a la pregunta: ¢la caucién podria ser suficiente?
Ninguna caucioén, es suficiente para cubrir un dafo irreparable, por lo que ninguna
medida cautelar deberia concederse si el juez aprecia que su ejecucion producira

dafios irreparables. La doctrina se divide ya que eventualmente podria suceder que

6 Cueva, L., cita a la sentencia T.225, 15 de julio de 1993, corte constitucional de Colombia
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si se concede la medida se producira un dafio irreparable al demandado, pero si no
se concede, el dafio no menos irreparable lo sufrira el actor. El autor citado indica
gue en estos casos no queda otra salida que hacer una ponderacién de los intereses
involucrados en la Litis cautelar, de modo que se llegue a la solucion mas adecuada

0 mas justa.

De todos modos, la contracautela que significa igualdad procesal, sélo serviria
como equivalente monetario y la solucion no dependera de la norma, de la doctrina o
de la jurisprudencia sino de la calidad de juez que tengamos al frente. (Monroy &
Lopez, 2009, p. 266)

1.4 Impugnacioén

El auto que resuelve la instancia de medidas cautelares, que las ordene o deniegue
sera impugnable y como tal recurrible en apelacion delante del rgano competente
en materia (Botero, 2009, 583)

El COGEP en su Art. 132., dispone que las providencias preventivas no seran
apelables sino en efecto no suspensivo, de lo que se evidencia que, no se suspende

la ejecucion de la sentencia, mientras esta en proceso la impugnacion.

1.5 Extincion

De acuerdo al COGEP, en el Ecuador las providencias preventivas que hayan
sido solicitadas antes de la demanda, si no se propone la demanda sobre lo
principal, caducaran en el término de quince dias de ordenadas o de que se hizo
exigible la obligacion. En este caso, la o el solicitante pagara los dafios y perjuicios

ocasionados.

Ademas, la doctrina considera que si se modifican los presupuestos que dieron

cabida a su aplicacion, también deberan ser extinguidas.
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CONCLUSIONES

De la presente investigacion se logra concluir que el Proceso Cautelar, es una
herramienta fundamental para la consecucion de la tutela judicial efectiva, por su
naturaleza, preventiva, sumaria y garantista. Pero como ya se ha mencionado a lo
largo del trabajo, la tutela judicial efectiva debe amparar por igual a las partes
procesales y los mecanismos que aseguren dicha igualdad deben ser aplicados por

el juez de oficio.

Aunque en el marco de las alternativas legales para solicitar una medida
cautelar baste invocar y acreditar la sola posibilidad de sufrir un perjuicio inminente,
implicando que el temor al dafio, configura un interés juridico que justifica el adelanto
jurisdiccional, como lo indican Monroy & Lépez (2009, p. 287), no se termina de
entender por qué para fines del proceso cautelar se consideran, juicios de
probabilidad sobre la persona del demandado. Podria resultar descabellado creer
gue, por esas probabilidades al inicio, el demandante no pudiera exigir sus
derechos, tanto como lo es que se limiten los derechos del demandado por
probabilidades o indicios que se tenga sobre su persona sin ninguna prueba
eficiente. Sin embargo, son aceptables para la doctrina, y para el legislador, estando
en manos del administrador de justicia, que estas herramientas no se conviertan en

un instrumento de abuso del derecho.

Y en cuanto a la falta de prevision de una contragarantia para los demandados
en un proceso cautelar, se entiende que parte de la doctrina defiende que no se
imponga porque representaria una limitacién al acceso a la justicia hacia quien
quiera hacer proteger su derecho, exigiendo dinero a cambio de esta garantia, y
seria muy valida y aceptable esa teoria si en el mismo cuerpo legal (COGEP) no se
exigiera cauciones para suspender una sentencia cuando se la impugna, o incluso
exigir junto con la demanda una caucion para recusar a un juez, caso en el que el

accionante cree que sus derechos estan en manos de alguien no competente.
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