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RESUMEN

Si bien en la actualidad los abogados en el Ecuhdar visto en la
utilizacion de las medidas cautelares una ayudia @noteccion de los intereses
de sus representados. La doctrina ecuatoriana tentesaa es escasa y no ha
evolucionado lo suficiente, como caso contrario hsi sucedido a nivel
internacional. La metodologia a seguir es un métabbografico, es decir, se
acudio a fuente de recoleccion de libros de dergmtuwesal y normativas
vigentes. Los resultados de la investigacion aaaliz las medidas cautelares que
existieron en los juicios ordinarios y arbitralegiados a partir del 2008, siendo
positivos. Se llega a la conclusion que se dismarelytiempo de despacho de las
medidas cautelares, ante la notoria situacionesgoi en el derecho de la persona.
Se recomienda que las medidas cautelares debeéictatas en la etapa procesal

adecuada, puesto que careceran de total eficacia.

Palabras clavesDerecho procesal, medidas cautelares, juiciosariis,

juicios arbitrales.



ABSTRACT

While at present lawyers in Ecuador have seen m ke of the
precautionary measures aid in protecting the isteref their constituents.
Ecuador's doctrine on this subject is scarce arsdnio& evolved enough, as has
happened otherwise if internationally. The methodwlfollowed is a literature
method, that is, he went to collect books sourgero€edural law and regulations.
The results of the research analyzed the precariianeasures that existed in the
ordinary and arbitration proceedings initiated fr&@08, remain positive. It
concludes that the clearance time is reduced ptiecany measures before the
notorious risk in the right of the person. It issenmended that relief should be

given in the appropriate procedural stage, sinedllitack overall efficiency

Keywords: Procedural Law, precautionary measures, ordinailst

arbitrations.



INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como fin verificar losqasos judiciales que en
su mayoria, buscan la aplicacion del derecho pasaabtencion de justicia, en
controversias suscitadas. Tiene herramientas qtentam asegurar que la
controversia, no empeore la situacion que se @igimantiene hasta la emision

de una resolucion.

Estas herramientas intentaran mantener parametgowldrancia para
cuando se resuelva mediante decision judicial,eatidad exista una verdadera
tutelacion de derechos. De ese modo nacen las asedalitelares, que segun la
doctrina tiene como fin “el mantener inmutada urnaasion de hecho y de
derecho incierta o controvertida, que se teme pwsedaalterada por distintos
eventos o por hechos impugnables a las parteseyeodo en hacer imposible su
modificacion o por lo menos predisponiendo los medpara restablecer la

situacion preexistente”.

Siendo el punto de desarrollo del presente tralbajljzar la eficacia de la

interposicion de las medidas cautelares en losposcordinarios.

Con esto en mente se busca poder determinar ldsiaaexistentes en la
constitucion referente a los juicios ordinariosryitaajes a partir del afio 2008, y
gué efecto caus6 en las medidas cautelares qoense £n la actualidad para que

sean mas eficientes.

Al hablar de las medidas cautelares la variableerdehante es la
existencia de dichas medidas y que estas benéficfzara un mejor proceso en
nuestro medio, garantizando los derechos congiitates. Al determinar estas
incégnitas podremos llegar a sefialar si el estydemalisis de este trabajo de

investigacion resulta ser efectivo y viable pardgyaesolver la investigacion.

De acuerdo a este razonamiento las medidas casgebeberan ser

efectivas y beneficiar el manejo judicial, de adoeal proceso que se desarrolle ,



ya sea un juicio ordinario o de arbitraje siendta da finalidad de la presente
investigacién, que pretendera determinar si lasmiass cumplen su funcion
mediante una eficaz aplicacion de estas medidagno como referente las
medidas cautelares aplicadas a partir del afio 2008jz de la reforma de la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

La tendencia predominante en el derecho ecuatgri@so la del
constitucionalismo — garantista por lo cual medialat constitucion se busca
brindar proteccion a los ciudadanos, mediante liaaagon de medidas cautelares
gue precautelen sus derechos.

Si bien en la actualidad los abogados en el Ecuhldar visto en la
utilizacién de las medidas cautelares una ayudia @noteccion de los intereses
de sus representados, la doctrina ecuatoriana tentesa es escasa y no ha
evolucionado lo suficiente, como caso contrario hsi sucedido a nivel
internacional, es por esto que en algunos procestas medidas son mal
utilizadas o dispuestas en momentos inoportunospdmsteso, por eso es la
importancia de analizar la evolucion de las medidasnivel nacional
especificamente en el campo de los juicios ordisayi arbitrajes a partir del
2008; ya que esta herramienta, se puede prestarupar mala utilizacion que
puede devengar en una dilacion de los juicios taHasmposibilidad de realizar

actos que permitan resolver la litis.

Una vez que se analice como se pone en practmanelpio de celeridad
procesal, en la necesidad de la utilizacion de dmdas medidas cautelares
contempladas en nuestra legislacién se dara pasceatendimiento profundo de
coémo evitar un peligro por la demora en un progedicial.

Por lo manifestado es necesario un mayor estudhiee s tema precitado,
con la finalidad de no dejar dudas sobre la capdcide los abogados para
interponer este recurso, una vez se ha obtenidéawsio que incurra en los
parametros mencionados en los parrafos precedelasy los motivos para su

interposicion (motivacion constitucional y Legallayfinalidad del mismo.



El Ecuador actualmente se encuentra viviendo unacaépde
Constitucionalismo - Garantista, donde podemos redsecomo la actual
Constitucion de la Republica, determina en su w@ddo mecanismo de
proteccion inmediatos a favor de los ciudadandss @jue pueden acceder por la
vulneracion de sus derechos basicos y fundamentategse aspecto podemos
encontrar a las medidas cautelares de caractetitocital, que han originado el

inicio de un sin nimero de acciones de este tipo.

Esto ha dado pie a la utilizacibn de mas accioresolo en materia
constitucional, sino en otras areas juridicas ydderentes tipos de procesos,
como lo son los juicios ordinarios y los arbitrajeszon por la cual las medidas
cautelares a partir de la expedicion y publicacid® la Constitucion de la
Republica del 2008, han sido sujetas a algunas fitacones que deben ser
analizadas desde el punto de vista practico y dedren comparacion con

legislacion internacional y doctrina sobre la mater

CARNELUTTI considera quéla medida cautelar cumple con la necesidad
del cambio probable de una situaciono de"eliminar el cambio ya ocurrido de
una situacior’ o, finalmente,'de anticipar el cambio probable o aun incluso
posible de una situacion{Carnelutti, 1971)Roccg, en el tomo Il de siiratado
de Derecho Procesaxamina el “proceso cautelar’(Rocco, 1936), sebmaarco
trazado por el Codigo de Procedimiento Civil itabaque distingue las medidas
cautelares como diferentes de las medidas urggreges,se considera que es una
vision puramente exegética, porque este Codigcenguiti la medida urgente en
otra seccion del Codigo, pero que aplica en loirparte con la cautelar

constitucional que se examina en este articulo.

El Dr. Garcia Falconi, citando a PODETTI a lo ladgb analisis realizado
en su obra, sefiala entre otras cosas que las rmedaldelares sorf:actos
procesales del érgano jurisdiccional adoptadas dncerso de un proceso de
cualquier tipo o previamente a’€(Garcia, 2005).

La normativa constitucional colombiana (accion utelf)) es una cercana

referencia de las medidas cautelares constitu@englara precautelar derechos
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fundamentales, como en el caso del amparo espaiielse contemplan en la
mayoria de los paises, de los cuales interesacigmimente Brasil (Mandado de
Seguranca) y Argentina (Accion de Amparo), paractefe de la presente
reflexion. En Espafia, la medida cautelar estad amglnte vinculada al derecho a
la tutela judicial efectiva(Wikipedia., 2015), corse sefala en su Carta Magna
(Reino de Espafia., 1978).

Pregunta de investigacion

¢,Cuales son los cambios existentes en la consiitugferente a los
juicios ordinarios y arbitrajes a partir del and020y que efecto causé en las

medidas cautelares que se toman en la actualidtadjpa sean mas eficientes?

Es importante tomar como punto de partida las nasdodwutelares las que
son aquellas que tienen como fin asegurar el ejerde un derecho. Lo que se
pretende tutelar es la posibilidad de hacer efectV derecho que se esta

invocando y que sera resuelto luego que el jude dentencia favorable.

Son medidas tomadas por los jueces con el objadeoimpedir la
disposicion de los bienes del deudor. Las mas itaptas son: embargo
preventivo, secuestro de bienes, inhibicion gendeabienes, anotacion de Litis,
prohibicién de innovar, prohibicion de contratatervencion judicial, etc.

El motivo por el cual un sujeto pide una medidat&lan con una premura
tal que lo haga antes de iniciar una demanda, @exjsta un peligro inminente,
un peligro tal que cualquier demora puede hacesailla posibilidad de un

resarcimiento econémico a través de una sentencia.

La Prueba Anticipada también se puede pedir amesicar la demanda.
Aqui el objetivo principal es mantener un mediopdgeba, es decir, que éste se
pueda llevar adelante. La prueba anticipada sauddamentalmente cuando la
prueba puede desaparecer por el curso del tiemmogjpmplo, una prueba
testimonial de una persona que le quedan pocogidiagla, una prueba material

gue puede ser destruida por hechos ajenos al praatisial en si.
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Tampoco es necesario esperar hasta la sentengizedgdara pedirla, ya
que durante el proceso, el demandado puede comanzguedar insolvente y
cuando el Juez lo condene podria haber imposidilptactica del resarcimiento

en base a la sentencia.

La razon primordial para realizar este tema destigacion radica en la
necesidad de demostrar la evolucion del uso den&tidas cautelares dentro de
los procesos judiciales ordinarios y del arbitragepecialmente a partir de la
expedicion de la Constitucion de la Republica d@0& ya que antes de ser
expedida esta carta magna, las medidas cautelaxestiae dentro del
ordenamiento juridico nacional, no eran o no bumtalna proteccion oportuna
de la parte accionante y esto dejaba en vulneraxifmn misma, dejandola en
indefensién ante posibles acciones de la parte nidgda, como la transferencia

de los bienes materia de la Litis 0 que el acugsadape del pais.

GARCIA DE ENTERRIA dice que"La accion interdictal no pretende
resolver el problema litigioso de fondo, sino exsivamente, mantener la
situacion provisional existente en un momento dabasta tanto se resuelva
sobre la titularidad del derecho en litigio en eluigio declarativo
correspondiente(Fernandez, G. d. (2013). Derecho Administrativol, cit., p.
803. S.L. CIVITAS EDICIONES., 2013).

Las principales comparaciones pertinentes se daracdoctrina procesal
italiana en lo relativo al derecho y procedimiental. En la medida cautelar
administrativalas principales referencias son las doctrinagiglecion espafiolas

y argentinas.

En el Ecuador este tema alun no se ha desarrollada dhanera mas
oportuna, es por tal motivo el interés de analjzaomparar con legislaciones y
doctrina extranjera con el fin de beneficiar a tmessmecanismos judiciales, para

que las medidas cautelares sean eficientes y laficaces.



Si bien en la actualidad los abogados en el Ecuadar visto en la
utilizacién de las medidas cautelares una ayudia @noteccion de los intereses
de sus representados, la doctrina ecuatoriana tentesa es escasa y no ha
evolucionado lo suficiente, como caso contrario hsi sucedido a nivel
internacional, es por esto que en algunos procestas medidas son mal
utilizadas o dispuestas en momentos inoportunospdmsteso, por eso es la
importancia de analizar la evolucion de las medidasnivel nacional
especificamente en el campo de los juicios ordisayi arbitrajes a partir del
2008; ya que esta herramienta, se puede prestarupar mala utilizacion que
puede devengar en una dilacion de los juicios taHasmposibilidad de realizar

actos que permitan resolver la Litis.



DESARROLLO

1.1.- REFERENTES TEORICOS METODOLOGICOS QUE SUSTENTAN
EL CASO

1.1.1. EL JUICIO ORDINARIO.-

Segun el articulo 59 del Codigo de Procedimiental €e lo define como,
aquel procedimiento a seguirse, cuando a ley nablese un procedimiento

especial, dicho articulo dice:

“59.- Toda controversia judicial que, segun la legp tiene un procedimiento

especial se ventilara en juicio ordinario (...)"

Entendiendo esto, el Codigo en mencion lo definena;o aquel

procedimiento a seguirse, cuando la Ley no estalle@rocedimiento especial.

Es esta la razén, por la que el juicio ordinar®baguel que se utiliza con
mayor frecuencia en los procesos judiciales, y tamies aquel que tiene un
mayor tiempo de duracion. Por estos motivos he gedooiniciar el presente
trabajo sobre la efectividad de las medidas caetlgue se dictan en los mismos,
ya que al ser de larga duracion el proceso, muvbases se dictan medidas
cautelares para preservar la cosa materia dadalguspender los efectos sobre
los que se han iniciado los litigios con el finglecautelarlos hasta el momento

en que se resuelva.

El tratadista Alfredo Rocco nos dice que:

Se trata de mantener inmutada una situacion deohede derecho
incierta o controvertida, que se teme pueda seraald por distintos
eventos o por hechos impugnables a las parteseygodo en hacer
imposible su modificacion o por lo menos predispodd los

medios para restablecer la situacion preexistenta@® 1936).



1.1.2. EL ARBITRAJE.-

La Constitucion de la Republica reconoce ampliaxpresamente al
arbitraje como procedimientos alternativos a lau@oh de conflictos entre
particulares, incluso para las instituciones det@epublico, como se sefala en su
articulo 190. (Asamblea Nacional de la Republidesdeador, 2008)

La Ley de Arbitraje y Mediacion define a este psmeomo un meétodo
alternativo de solucion de conflictos, exclusivateeasuntos cuya materia sea
transigible, determinado de esta forma su ambitacdan (Congreso Nacional de
la Republica del Ecuador, 2006). Se asemeja alepwmordinario en cuanto los
dos son métodos heterocompositivos, y que el ladoitral segun lo sefalado por

la antes citada norma, tiene el efecto de sentejeiatoriada y de cosa juzgada.

Se debe sefialar también que el proceso arbitralngwoceso especial,
que si bien para algunos casos se remite a proegdos determinados en el

Caodigo de Procedimiento Civil, éste tiene su prgpacedimiento.

Al igual que dentro del proceso ordinario, denteb proceso arbitral en
algunos casos es necesario el establecimiento delasecautelares que permitan
precautelar los intereses de quien las proponeiestdmlo mientras aun se
encuentra el proceso activo, previniendo de estadal futuro cumplimiento al

expedirse el laudo arbitral.



1.1.3. EL DANO JURIDICO.-

Rocco, define al dafio juridico como:

La sustraccion o disminucion de un biencomo laabolicién o la
restriccion de un interésea este tutelado por una norma juridica en
la forma de un derecho subjetivo, sea tuteladdadiorma de un

simple interés(Rocco, 1936).

“Dafio o0 perjuicio inminente es aquel dafio o perjiic que puede
verificarse subitamente, de un momento a otro, yganeral se dice inminente
de una cosa o de un hecho que se verificara o podrgficarse en un brevisimo
espacio de tiempd@Rocco, 1936). La Ley Organica de Garantias Jugsahales
y Control Constitucional (LOGJCC) determina quéafio“se considerara grave
cuando pueda ocasionar dafos irreversibles o pomtensidad o frecuencia de

la violaciéon'. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2009)

El peligro “considerado como la posibilidad de w&iid, es, por tanto, la
potencia o la idoneidad de un hecho para ocasinf@némeno de la pérdida o
disminucion de un bien, o el sacrificio, o la resibn, de un interés, sea este
tutelado o la forma de un derecho subjetivo, o an de un interés
juridico”(Carnelutti, 1971).

Puede ser autbnoma o “instrumental”.

1.1.4. LA MEDIDA CAUTELAR.-

El Diccionario Juridico Elemental de Guillermo Cabélas de Torres,
define la palabra “Cautelar”, combPrevenir, adoptar precauciones, precaver
(Cabanellas de Torres, 2008). Como podremos eviaedentro del desarrollo de
este trabajo, todas las definiciones dadas pordggrtratadistas como el
ecuatoriano CRUZ BAHAMONDE sobre las medidas caués y sus tipos en la
legislacion ecuatoriana (Cruz, 1992), asi comoaléettura de las normas en

estudio, buscan prevenir, precaver y/o adoptarapi@ones, sobre el posible
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peligro en la ejecucion de la sentencia o del laardbitral, que es el analisis de
esta investigacion.

En su aspecto elemental, ARNELUTTI esquematizO la medida
cautelar(Carnelutti, 1971).decqo en su citada obra, discrepa COfREELUTTI y
otros autores COmMOACAMANDREI sobre aspectos determinados del caracter de la
medida cautelar, especialmente rechaza el crigemeralizado de que el proceso
cautelar carece de autonomia, porque esta ordemaolvo proceso principal
(“instrumentalidad”), aunque todos los autores cidien en que esta caracteristica
de instrumentalidad “no se encuentra en todas las diligencias

cautelares{Rocco, 1936).

DEVIS ECHANDIA, sefiala lo siguiente:

Se entiende por acciones accesorias aquellas quesmen vida

propia, porque dependen de otra a la sirven denzaiaiento

seguridad. Estas acciones pueden intentarse antespuies de la
principal, es decir, antes o despues de iniciadoi@b en el cual se
conoce esta. Las acciones accesorias son pre\@gtoautelares, ya
que tienden a evitar que por maniobras habilesddelandado o
presunto demandado se haga ineficaz la demandeogtra él se ha
intentado o va a intentarse. (Devis, 1964)

SALCEDO VERDUGA, un notorioespecialista en matedia métodos

alternativos de solucion de conflictos, definesantaedidas cautelares como:

conjunto de medidas de protecciéon adoptadas portriognales
judiciales o arbitrales —antes de la iniciaciorudeproceso o durante
su pendencia- en beneficio del acreedor que fumadewi® cree que
su crédito, por actos u omisiones del deudor, saesrra en grave
riesgo; y que tienden a impedir que durante el dapgie
inveitablemente transcurre entre a iniciacion dec@so en lo
principal y el pronunciamiento de la resolucion iuiéfa

sobrevenga cualquier circunstancia que imposibdifeculte o torne
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inoperante la ejecucion forzada o los efectos deefdgencia o del
laudo firmes (Salcedo, 2006).

Es cierto que en una serie de procesos, la medidalar tiene el caracter
de accesoria al proceso principal, como en logdit®s posesorios, el secuestro
o en las cautelares del proceso, como la testihania inspeccion judicial

anticipada (“para futura memoria”)(Rocco, 1936).

La RAE define a lo accesorio como dependiente geitwipal o que se le
une por accidente (Real Academia Espafola de lguar2015).

La existencia de medidas cautelares autbnomas sérnca en la
legislacion italiana, con la medida urgente quelfnente, se presenta como una
medida cautelar innominada. En Argentina y Urugsmya concedido atencion a
la llamada medidautosatisfactiva de caracter administrativo que, a criterio de
BARRAZA, deberia incluirse simplemente entre las “medidasirdencia”, como
se las conoce en el procedimiento civil italiano,elo referé del derecho
francés(Barraza, 2007). Por otra parte, en el acisdas medidas cautelares
constitucionales del Ecuador, no requieren de latencia de otro proceso,
aunque se pueden solicitar dentro de cualquier élaccde garantias

constitucionales.

El doctor SALCEDO VERDUGA refiriendose al procesautelar en
materia civil y su autonomia, sefiala que las peniths en esta materia no son
independientes, ya que siempre estaran vinculadasaato externo, como lo es
un posterior proceso que busque resolver la matdeiala Litis, sea este
declarativo o ejecutivo, por lo que sefala que sanedidas accesorias,
esencialmente provisionales, cuya existencia degedd las contingencias del
proceso principal, a cuyo resultado sirven o garaain” (Salcedo, 2006).

En el caso de las medidas cautelares constitueisicah caracteristicas de
la llamada medida autosatisfactiva de derechosingey uruguayo, o medida de
urgencia, ni siquiera necesita un desarrollo pmstepuesto que adquiere

inmediatamente su finalidad u objetivo, por ejempla medida cautelar



constitucional de que se proceda con urgencia l&aeaina operacién en un

hospital publico, no requiere de posterior traniitac

En el Ecuador, la medida cautelar sin duda es detea autonomo, con
equivalencia a las llamadas medidas de urgencialgaioctrina. Mas, puede
interponerse conjuntamente con otra accion de tjarasonstitucional, con
excepcion de la Accion Extraordinaria de Protecci@®samblea Nacional del
Ecuador, 2009), aunque la Constitucion de 2008 igpaf que las medidas
cautelares se pueden presentar conjunta 0 sepamaftarde otras garantias
constitucionales, sin establecer excepcién alg@sanismo, el Reglamento de
Sustanciacion alude expresamente a la medida anaigionoma, en el contexto
de una resolucion judicial dictada independientdmede otra garantia

constitucional.

En todo caso, es indudable que la medida cautetahg sido planteada en
el contexto de otra accion principal se extingua eb fallo de mérito. Si la
resolucion judicial es favorable al actor, la clartequeda firme y pierde su
transitoriedad; pero si es adversa cesa su vigeogiprovidencia que impone las
medidas cautelares no produce efecto de cosa jazagagrocesos judiciales. En
el procedimiento administrativo, la suspension nenet efecto de acto
administrativo firme. La cautelar es susceptiblaramlificaciéon o de revocatoria
en cualquier momento del procedimiento administoato del proceso, a

discrecion de la autoridad que la establecio.

Sin perjuicio de la celebracién posterior de laiaocia correspondiente
donde el demando podra exponer sus razones y gruabiacomo solicitar la
revocacion o sustitucion de la medida, el juez gdecal analisis y expedicion de

la medida cautelar sin convocatoria a la otra parte

También se ha considerado que uno de los elemdatts cautelar es la
potestad judicial de exigir una filanza o contraeltpor posibles perjuicios,
principalmente si se trata de un planteamiento itaneeo doloso. En el ambito
constitucional se excluye esta posibilidad, pueste perjudicaria o desvirtuaria

su naturaleza de precautoria de inminentes ameraatas derechos humanos,
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especialmente en detrimento de ciudadanos de esEREs0s. La Ley Organica
del Tribunal Constitucional de Espafia contemplaaéanzamiento de la
suspension de la sentencia impugnada y la adopl@dmedidas cautelares para
responder los eventuales dafos y perjuicios quéegard originarse. También
podria solicitar una caucién del demandado en eedictar la medida cautelar
(Tribunal Constitucional de Espafa., 1979).

Para CALAMANDREI, una de las acepciones de las mas comparto
por su simplicidad sobre lo que buscan las meda#agelares, sefaldlLas
medidas cautelares serian el punto de confluencia ths dos exigencias
fundamentales de la justicia: <Hacer las cosas ptony hacerlas bien>”
(Calamandrei, P, 1945).

1.1.5.REQUISITOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
Existe acuerdo general sobre dos requisitos patarieesion de las medidas
cautelares se requiere:

» Apariencia (chumg de buen derechdumus boni juri}

» Peligro en la moragpgericulum in mora
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1.1.5.1Fumusbonijuris

Debido a la urgencia de prevenir el dafio inminemslta obvio que no
procede ni es necesario que el actor compruebarplemte la base juridica que
justifique sus pretensiones procesales. Al otorgatoide la medida cautelar le
corresponde un examen sucinto del Juez, que deteriaiapariencia de buen
derecho de la peticidn, lo cual es sujeto de postanalisis o ponderacién. Por tal
razon la medida cautelar puede modificarse o exitisg en cualquier momento, a

criterio del Juez.

1.1.5.2. Periculum in mora

Segun Rcco la condicion fundamental de la cautelar es el
peligro(Rocco, 1936). Se refiere a una lesidbn d¢asata bienes de cualquier
naturaleza. En el caso de la cautelar constitutpmeaiene la amenaza inminente
de un dafio a un derecho humano protegido por lat@acion o por Instrumentos
internacionales de derechos humanos. El peligro d3élo tendria que ser
inminente, es decir que la ocurrencia del dafio ipodcurrir en cualquier
momento. No se trata de la posibilidad o everdadlide un dafio. También el
dafio tendria que ser grave, es decir que no sEifrate cualquier dafo, que
podria repararse a mediano plazo, en el momenla sientencia. Se trata de una

valoracion subjetiva del Juez(Gozaini, 1999).

En todo contexto el peligro en la demora (periculnmrmora), es el hecho
generador del requerimiento de las medidas caatelen los dos proceso
analizados, a razon de esto es que son requeridasegto lo que la legislacion

ecuatoriana, asi como la internacional busca peot&pbatée, 1991).

Una condicion que aparece como relativa es lardpdrabilidad del dafio,
puesto que siempre los dafios se pueden estimabremamente y si se trata del
Estado, en teoria este resulta siempre solventa pasponder por la
indemnizacién correspondiente (fiscussempersolveBs) Unico bien que es

definitivamente irreparable, es la vida misma, ristante lo cual la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos, contempla inidaoiones econémicas y

otras reparaciones a favor de los familiares dénvés que hayan perdido la vida.

Siendo estas indemnizaciones econdmicas un ingttonpgecario en la
cuantificacion de una lesién que pudo ser evitadaezautelada, mediante la
emisién de una medida cautelar sobre los hechodliguen como resultado la

efectiva lesion del bien juridico (vida del ser laun).

1.1.6.LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA CONSTITUCION DE 2008.-

La Constitucién de la Republica de 2008 introducédura de la medida
cautelar constitucional en el articulo 8%e podran ordenar medidas cautelares
conjunta o independientemente de las acciones dtunsbnales de proteccion
de derechos, con el objeto de evitar o hacer cdaaviolacibon o amenaza de
violaciéon de un derecho.”(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador,
2008)

No obstante, la Constitucion también contemplariadidas cautelares en
el d&mbito penal en los articuloét. La jueza o juez siempre podra ordenar
medidas cautelares distintas a la prision preveatiy “11. ... La jueza o juez
aplicara de forma prioritaria sanciones y medidaautelares alternativas a la
privacion de libertad contempladas en la ley(Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2008)

En caso de dafios ambientales el Estado actuaramErannmediata
y subsidiaria para garantizar la salud y la restEan de los
ecosistemas...1. Permitir a cualquier persona natorr@ridica,

colectividad o grupo humano, ejercer las accioagalés y acudir a
los 6rganos judiciales y administrativos, sin perude su interés
directo, para obtener de ellos la tutela efectivanateria ambiental,
incluyendo la posibilidad de solicitar medidas etares que
permitan cesar la amenaza o el dafio ambiental iamaterlitigio.

(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador8200
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1.1.7. MEDIDAS CAUTELARES EN LA LEY ORGANICA DE
GARANTIAS JURISDICCIONALES Y CONTROL CONSTITUCIONAL .-

En sus Considerandos, la Ley Organica de Garadtiasdiccionales y

Control Constitucional (LOGJCC) dispone que:

es indispensable que exista un procedimiento @autekpedito y
eficaz que faculte a los 6rganos jurisdiccionaks mlictar medidas
urgentes en aquellos casos en que se amenace denmmudente y
grave un derecho, y de esta manera brinde protecgiortuna y se

eviten dafos irreversibles (Asamblea Nacional d@eléor, 2009).

Lo que define la finalidad con la que el legisladistermina las medidas

cautelares establecidas en la Constitucion.

En concordancia con la doctrina de la medida cautebnstitucional,
define: “Las medidas cautelares tienen como finalidad preivenmpedir o
interrumpir la violacion de un derecho.”(Asamblea Nacional del Ecuador,
2009), resulta inconveniente la determinacion de fianza como condicién para
aceptar medidas cautelares, por tratarse de anseaa®echos humanos y que la
fianza no se compadece con la urgencia del peliteaestriccion que significaria
para personas con recursos insuficientes o qusctienan unas horas o dias mas

mientras se cumple la entrega de la caucion.

Por otra parte, es obvio que los perjuicios ocaglom por peticiones
temerarias 0 de mala fe, necesariamente deberfamosarse, por lo cual se

regula el “abuso del derecho”:

En los casos en que los peticionarios o las absggdabogados
presenten solicitudes o peticiones de medidas leaegsede mala fe,
desnaturalicen los objetivos de las acciones o dasdd con animo
de causar dafio, responderan civil 0 penalmentgesjnicio de las

facultades correctivas otorgadas a las juezasaegupor el Codigo
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Orgénico de la Funcion Judicial y de las sancioges puedan
imponer las direcciones regionales respectivasQigisejo de la

Judicatura. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2009)

Asi mismo, como procede en la doctrina sobre ladidas cautelares
resulta procedente en casos determinados el lewgam de la cautelar, siempre
y cuando el demandado ofrezca caucion suficienteesigonder por los dafios y
perjuicios ocasionados, aunque esta caucion enimiegso procederia en las
cautelares que protegen los derechos a la vidalilaertad y otros preciosos para
el ser humano, como en general son los derechoarfagn

1.1.8.PRINCIPIOS GENERALES Y PROCEDIMIENTO:

La LOGJCC establece que no cabe la peticiéon dedaediutelafcuando
existan medidas cautelares en las vias adminisuadi u ordinarias” Las
cautelares no se contemplan en el juicio conteacaninistrativo, lo que si es
posible en otras legislaciones, como la espafitdaaygentina, por ejemplo. En el
procedimiento en sede administrativa, el ERJAF®Bra# que la autoridad que
expide el acto administrativo puede suspenderlarffdea Nacional del Ecuador,
2002), pero se trata de una potestad discrecimmakeglada por parte de esa

autoridad.

Como principio universal del derecho encontrareoges una persona no
podra ser juzgada dos veces por el mismo hechanadizamos este principio,
encontraremos que el hecho de no poder aplicardaediautelares sobre una
controversia que se ventila en varias sedes al oiiempo, ejemplo: la
impugnaciéon de un acto administrativo o de simpeniaistracion que causo
efecto inmediato y el efecto causado se podrialaeen el ambito judicial. En el
primer caso de existir medidas cautelares emipdasa sala administrativa, no se
podran emitir medidas cautelares en la via judou@ versen sobre el mismo bien
a ser precautelado.

De este modo para la procedencia de la accion laguen el caso de

peticibn de medidas cautelares contra un acto askmiitivo, seria necesario
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demostrar que la suspension del acto administratieoactuacién administrativa,
a suspension del acto ha sido solicitada y hadetdegada expresamente en la via

administrativa.

En el caso de que no se haya respondido al regeatoren quince
dias, segun el ERJAFE, el acto se encuentra susipaidditamente,
aungue en la practica jamas la autoridad admitiisreeconoce esta
suspension. También es procedente la suspension adel
administrativo tributario mientras se tramita lapingnaciéon en el
Contencioso Tributario, previa caucion rendida glarecurrente. Lo
mismo ocurre en el recurso de casacion de una regate
ejecutoriada, que se puede suspender mediantedéiento de una
caucion. Pero en todo caso, la cautelar no apéodd ejecucion de
ordenes judiciales. (Asamblea Nacional del Ecuazian?)

Segun la jurisprudencia obligatoria publicada poCbrte Constitucional,

el juez no puede:

adelantar criterio y menos aun pronunciarse sobréorelo del

asunto controvertido, la medida cautelar puede askptada en
primera providencia, cuando a criterio del juezs&n presunciones
de una posible vulneracion de derechos constitatésnque no
pueda esperar a la sentencia, pero aquello no caplin

pronunciamiento de fondo (Corte Constitucional@lador Gaceta
Constitucional N° 001, 2010).

Lo que concuerda con la prescripcion legal, séganal la imposicion de
la cautelar'no constituira prejuzgamiento sobre la declaracidie la violacion
ni tendran valor probatorio en el caso de existina accion por violacion de

derechos. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2009)

Siendo el dnico fin de la medida cautelar, evitae guando exista una

sentencia que busque solucionar la controversgahkrhos que la originaron
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devenguen en una ineficiencia de la misma, debidqua la controversia

consumié lo que se pretendia precautelar.

Siendo tal la necesidad de que la sentencia cusoplia; “precautelar los
bienes que son materia de la controversia’, y @ous& sentencia ineficiente y
extemporanea (no procesalmente), que esta mediddapser emitida sin
necesidad de notificarse a las dos partes, masskeigmocede a notificar con su

ejecucion.

La LOGJCC, siguiendo la doctrina de las medidasetanes que se dictan
inaudita altera parte, dispone que ‘8@ requiere notificacion formal a las

personas o instituciones involucradas(Asamblea Nacional del Ecuador, 2009)

No procede la apelacion de la negativa del juemmgmner las medidas
cautelares, asi como tampoco cabe la apelacioa geolidencia que dicta las
medidas. Lo que si procede es la solicitud de meoa sustentada en
argumentos facticos y legales que, de ser negadiante auto por la jueza,
puede impugnarse ante la Corte Provincial, denteo lak tres dias. Los
razonamientos impugnatorios del obligado a cumpbr medidas cautelares se

pueden argumentar en audiencia, convocada y cdbkehrdiscrecion del juez.

La medida cautelar, como procede desde el interdiei pretor, no
solamente puede prohibir alguna actividad o acgomg que también determina
acciones positivas y especificar la manera comasestciones se deban ejecutar,
sin perjuicio de efectuar las constataciones dige¢h situ, asi como puede
encomendar al Defensor del Pueblo u otros funciosiazompetentes para la
comprobacion del cumplimiento de las medidas cargsl (Congreso Nacional
del Ecuador., 1997).

La prohibicion de solicitar medidas cautelares @nbdtras medidas

cautelares procede cuando se trata de medidadaresteobre el “mismo hecho

violatorio o amenaza a los derechos”.
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1.1.9.- REFERENCIAS A LAS MEDIDAS CAUTELARES EN OTRAS
ACCIONES DE GARANTIA:

La Constitucion determina que las medidas cautlpoeden solicitarse

conjuntamente con otras acciones de garantia.

Debido a su naturaleza, las medidas cautelaresrsisel acompafnadas
con otras medidas de cuya funcion es la efeativiz afianzar la correcta
aplicacién de la medida dictaminada, ademdas scil@sinstancias en las que
pidieron las medidas cautelares cambian en el ptieyraun no se ha emitido una
resolucion por parte del 6rgano judicial, se puedslicitar nuevas medidas
cautelare que cumplan la funcidn de precautelarcdsa o derecho en las

circunstancias actuales.

El juez de garantias constitucionales — juez damcsa, debera otorgarlas,
aun cuando la causa ha sido conocida por un jueri@ndel despacho al que es
titular, y de existir una negativa en la provisid& las medidas cautelares, esta
debera ser debidamente fundamentada, ya que aetardl despacho de la causa
procesal y la no concesion de la nueva medida leauge estara incurriendo en
violacion expresa de principios de “tutela judi@é&ctiva” (Cabanellas de Torres,
2008).

Para la adopcion de las medidas cautelares enadsw civil, es necesario
que “venga precedida en todo caso de una exprés@pale parte” , y se puede
solicitar por estar implicito en la Constitucion ldeRepublica, segun el Derecho
Fundamental a la tutela judicial efectiva (Asamieecional de la Republica del
Ecuador, 2008), con dicha peticion se abre el pliadento establecido para el
Proceso Civil; por tanto, por dichas normas seieonfa todo actor principal o
reconvencional exclusivamente, el derecho a saficinedidas cautelares,
establecidas en el proceso civil, mismas que seaposblicitar, bien antes de

presentar la demanda correspondiente, o bien aloniempo que ésta.

Siendo que dentro del proceso arbitral la Ley deitfaje y Mediacion

ecuatoriana, establece en su articuld'l@is arbitros podran dictar medidas
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cautelares, de acuerdo con las normas del CodigdPdecedimiento Civil o las
gue se consideren necesarias para cada cag@bngreso Nacional de la
Republica del Ecuador, 2006), se entiende que driséir de igual forma una

peticion de parte que permita establecer la mezidgelar.

Queda claramente establecido el principio dispasiti‘a peticion de

parte” y por tanto el principio de rogacion o pipc de justicia rogada.

De esta manera el Juez no puede en ningun cag@mot® oficio medidas
dirigidas a garantizar la efectividad de la pret@mssino solamente cuando la
parte interesada (principio dispositivo) asi lagtd; y asi lo expresa de manera
clara y concisa el proceso civil vigente, por le gntendemos, que no caben
dudas, ni interpretaciones que pudieran decirrgis diktinto.

La regla general presenta excepciones en la rednlade algunos
procesos especiales como los constitucionales) gianos procesos especiales,
dado el interés publico y social de sus resoludptas principios de rogacion,
dispositivo y de aportacion se encentraran atergjadpor lo tanto, los érganos
judiciales podran acordar de oficio las medidadetares, sin previa solicitud de

parte.

Segun la doctrina general, los procesos espegjakese constituyen como
excepcion a la regla general, podran ser los poscesbre la capacidad de las
personas, los procesos sobre filiacion, paternjdadhternidad y los procesos de
herencia y demas en los que el bien juridico prdtegea de mayor relevancia.

Por ejemplo, en los procesos sobre la capacidddsdpersonas, el juez
podra adoptar de oficio las medidas que estimesaees para la adecuada

proteccion del presunto incapaz o de su patrimonio.

Bajo el mismo concepto de proteger una posiblegdakiad legal,
causada por algun tipo de incapacidad creandongedeinsion del accionante o
parte, se podria aplicar de oficio o a instancigpdde, medidas cautelares en

cualquier estado de un procedimiento en el queskque incapacidad.
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Asimismo tendremos también a los menores de edath ama parte
vulnerable de la sociedad, por lo que mientras dupeocedimiento por el que se
impugne la filiacién, el juez podria emitir medidamsitelares con el fin de realizar
una proteccion oportuna sobre la persona y bieaksainetido a la potestad del

que aparece como progenitor.

De la misma forma procedera cuando las person#s gige hablamos en
el parrafo anterior, estuvieren ausentes o cuatglma de ellos sea menor o

incapacitado y no tenga representante legal.

Dichas excepciones a la imposibilidad de actuanfoéo por parte de los
jueces y solicitar medidas cautelares, nos llevanakevo a concluir que esta
excepcion aplicaria clara y explicitamente en @sos de salvaguardar a partes
vulnerables de la sociedad, y evitar que sus desed® vean gravemente

afectados por su condicion.

Asi, la medida cautelar sera exclusivamente pataaaer posible la
efectividad de la tutela judicial que pudiere otwsg en una eventual sentencia
estimatoria, de modo que no pueda verse impedidificnltada por situaciones
producidas durante la pendencia del proceso camesgmte”; verificando
ademas que la medida cautelar, no sea “susceggldastitucion por otra medida

igualmente eficaz.
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1.1.10. LA MEDIDA CAUTELAR INNOVATIVA.

Las medidas cautelares pueden clasificarse en r@tisas e innovativas,
siendo las primeras aquellas que tienen por obfatdlitar el resultado practico
de una futura ejecucion forzada, impidiendo la alisipn de los bienes que

pueden ser objeto de la misma".

Sin perjuicio de que el desarrollo dogmatico dedatela innovativa es
relativamente nuevo, podremos encontrar que Gies@bovenda ya definia las
medidas cautelares como resoluciones dirigidasiaetear el estado actual de las
cosas, determinadas por el peligro o la urgendenpminandolas provisionales o

de conservacion(Chiovenda, 1945).
En lo que respecta a las finalidades de cada arsef&la por la doctrina:

Mediante el primero se trata de conservar (inmzai)i una situacion
de hecho, para impedir los cambios de la misma mudieran
frustrar después el resultado practico del progeswipal. En el
proceso cautelar innovativo, si desde el princippcse dispusiera un
determinado cambio en el estado de hecho o deldesxistente, se
comprometeria el resultado del proceso principalp@senta como
una modificacion anticipada de una situacion jedtlo, bien, que el
proceso cautelar de conservacion "sirve para gasaribs medios
del proceso definitivo", mientras que el procesotear innovativo
"sirve para garantizar la practicidad del procesefindivo"
(Peyrano, J., 2009).

Concluimos, entonces, que la medida cautelar irthvavgouede ser

definida como:

Una diligencia precautoria excepcional que tiendsodificar el estado de
hecho o de derecho existente antes de la peti@ésuddictado, medida que se
traduce en la injerencia del tribunal en la estigdibertad de los justiciables a
través de la orden de que cese una actividad cen@maderecho o de que se
retrotraigan las resultas consumadas de un proeadi@rridico. Dicha diligencia
cautelar -a diferencia de la mayoria de las omasafecta la libre disposicion de
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bienes, ni dispone que se mantenga el statu qumasaalla, ordenando -sin que
concurra sentencia firme de mérito- que alguierahagleje de hacer algo, en

sentido contrario al representado por la situaeiistente.

También podemos sefalar que en el caso de la mealitielar innovativa,
la proyeccion de sus efectos trasciende la meraigiwoalidad, por cuanto
constituye una concreta satisfaccion de los derecpretendidos por el
peticionante que, aunque puede hacerse cesar, nhabido gozados

irrevocablemente.

Nuestra legislacion ha regulado las medidas caetelaomo medidas
precautorias, que tienen por objeto asegurar eltagl® de la accion deducida, es

decir, como medidas conservativas.

Por lo tanto, y sin perjuicio de que ambas tienea maturaleza cautelar,
las medidas conservativas y las innovativas cudmpliunciones completamente
distintas puesto que ambas tienen una funcion ptieaede aseguramiento, pero

se diferencian en cuanto a sus presupuestos.

La medida cautelar tradicional est4 llamada a cwasea no innovar
respecto de una situacion juridica. Su finalidadngsedir la alteracion de una
situacion de hecho o la destruccion de un biercdidela innovativa, en cambio,
esta llamada a producir un cambio en la situac®metho, con el objetivo de

evitar un perjuicio irreparable a alguna de lasgzar

En cambio, la medida cautelar innovativa preseotacc caracteristicas
distintivas, el hecho de estar preordenada a um&rsga de fondo, impidiendo
que se lleve a cabo una determinada actuaciénen, brdenando que dicha

actuacion se practique.

Se encuentra orientada a evitar que se produzeanuicio que adquiera
el caracter de irreparable con el transcurso detgso, de tal manera que la
adopcion de la cautela innovativa evita que dictegparabilidad se produzca.

Persigue alterar el estatus existente, a diferadeim que sucede con las

medidas cautelares conservativas o la orden denawar y, por ultimo, requiere
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de la concurrencia de los requisitos propios de towbdida cautelar, esto es,
verosimilitud del derechdymus bonis iuris peligro en la demora, contracautela,
y un requisito especifico de este tipo de medidgsosibilidad de que se consume

un perjuicio irreparable (Diaz, 1999).

1.1.11. CAUTELA INNOVATIVA'Y ORDEN DE NO INNOVAR

La medida cautelar innovativa se diferencia dertem de no innovar, en
gue esta ultima corresponde a un tipo de cautelseceativa que busca mantener
el estado de cosas existentes al momento en qdecseta, con el objetivo de
evitar que la situaciéon antijuridica siga produd®nconsecuencias 0 que se
produzca cualquier cambio antes de que se dicgertencia en el proceso en el

gue recae esta orden de no innovar evitando asejfrastre su cumplimiento

La orden de no innovar también se corresponde ocotipo de
cautela conservativa, ya que busca mantener alceska cosas
existentes al momento en que se decreta, con eivabfde evitar
que la situacion antijuridica siga produciendo ecnsncias, o de
gue se produzca cualquier cambio antes de que e tH
sentencia en el proceso en el que recae esta @dtando que se

frustre su cumplimiento (Calamandrei, P, 1945).

En cambio, la cautela innovativa busca precisamententrario, esto es,
alterar o retrotraer el estado de cosas con etiobjeo sélo de evitar que la
situacion antijuridica continie produciendo susctefe y, ademas, que deje de
causar un dafo que se pretende corregir a través diecision del asunto

controvertido.
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1.1.12. INNOVATIVA'Y TUTELA ANTICIPATORIA

En ciertas ocasiones la medida cautelar innovatbdara confundirse con
manifestaciones de la tutela anticipada, que damgstiotra forma de tutela
diferenciada o de urgencia, y que puede defininseocaquélla que:

tiende a obtener una providencia no contemplada pesvisione
legislativas especificasin perjuicio de la regulacion que pueda hac
legislador en determinados casos), otorgando enaf@nticipada total
parcialmente el objeto mediato de la pretensidriecoga en la deman
y que segun la naturaleza del interés, el car&btempeligp que Il
amenaza a las particulares circunstancias que rsutgela situacic¢
juridica, por la inminencia o presencia efectivaudeperjuicio irreparab
o de dificil reparacion, de acuerdo al grado devioaion enmarcado ¢
la certeza suficiente que f@ma el juez de modo sumario en base
prueba aportada, y de acuerdo a su criterio digeralcpor conceptuar
mas idonea para obviar las consecuencias disvalidsain evento g
podria producir la supresion o la restriccion dedéectos obligatis ¢

ejecutivos de la decision sobre el mérito (Carb@g2011).

Sin embargo, existen importantes diferencias eatndas instituciones,

entre las que destacan las que siguen:

En lo que respecta al grado de conocimiento pam@@wnciamiento, en
la medida cautelar innovativa se exige verosindlitlel derecho que se invoca,
mientras que en los casos de tutela anticipad@&méere un grado de certeza
relevante, una fuerte probabilidad de la existedeladerecho y la acreditacion de
la irreparabilidad del perjuicio que se ocasionaléano decretarse la medida

anticipada.

Respecto de la tramitacion, la medida cautelanvatiea se decretara por
regla general,inaudita altera pars mientras que para conceder la tutela
anticipada, se requiere escuchar al demandadoeydelecibido prueba por parte
de quien solicita la concesion de la medida, pugsi® existe una necesidad

mayor de certeza en relacion con el derecho girereea(Reimundin, 1970).

23



24

En lo que a las razones que las fundamentan, sgeren el caso de la
medida cautelar innovativa, su fundamento inmediatta urgencia, mientras que

en el caso de la tutela anticipada seria:

El abuso en el derecho de defensa y el largo tieomp® lleva la

substanciaciéon de todo proceso, y que eso pueder | que cuando se dicte

sentencia el perjuicio grave e irreparable ya s@ lsansumado para el solicitante

de la misma

1.1.13. LA IRREPARABILIDAD DEL PERJUICIO COMO REQUI SITO
ESENCIAL PARA DECRETAR UNA MEDIDA CAUTELAR
INNOVATIVA.

Tal como se sefiala en las exigencias tradiciornades conseguir medidas
cautelares, siendo estas, el “periculum in mord&”femus boni iuris” y la
“contracautela”, se agregan las medidas cautellamesativas, requisito adicional
establecidas por la necesidad de certificar segljio cometido es irreparable o
no.

Cabe mencionar que la finalidad de la exigencia lpairreparabilidad del
perjuicio es diferente al “periculum in mora”, cugbjetivo es evitar respuestas
pecuniarias por parte del demandado una vez dictataila sentencia de mérito;
la exigencia de peligro en la demora es la partgutae de toda medida cautelar,
que deba legitimar al peticionario, contribuyendm d¢os antecedentes que se

disponga.

Para el caso de las medidas precautorias, regutieddso de la legislacion
procesal civil ecuatoriana, se indica la existedeiandltiples y variadas hipotesis
de peligro. Este estado de peligro puede proceder I insolvencia del
demandado, al intentar trasladar los bienes delefractivo de su patrimonio, por
el deterioro de los bienes que se encuentran ccmanija, por el temor al

ocultamiento de bienes, por el peligro de siniestrédos mismos, etcétera.

Todas estas tratan situaciones en las que reauldifcil o imposible de
realizar el cumplimiento de una sentencia, lo qugaduce en una vulneracion de

derechos.
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Dentro del marco juridico, la situacion de peligge sintetiza mediante
férmulas variadas, como los que se detallan ammeation:

» Eltemor que se pierda o deteriore la cosa eromda la persona;

e El temor que se destruya la cosa producto desigioj o que se vulneren
los derechos del demandado;

* El temor que el deudor no ofrezca la suficiendgagtia dentro de sus

facultades, o exista motivo racional de ocultanue&l# bienes.

Como se puede apreciar, el punto concurrente psligko por lo que es una
exigencia que evita los abusos en la concesiéagdmédidas, ya que al no existir
dicho estado desaparece la necesidad de conced@rotaccion cautelar

innovativa.

Cuando la medida innovativa cumple una funcioncgrdtoria, por regla
general la prestacion solicitada y otorgada corsionade esta medida, resulta
coincidente con lo que se reclama en el fondo gehta del que se conoce, a
diferencia de lo que sucede con la medida predautm que el contenido de la

medida nunca concuerda con el contenido de larsgatde fondo.

Por ello es que el perjuicio irreparable, o “pduouin damni”, es exigible
siempre y cuando exista la finalidad anticipatayiee puede cumplir la medida
innovativa, consistiendo en establecer los dafjarjyicios que se producirian al

no otorgarse la medida parcial o total.

De este modo la medida cautelar opera anticipamdalguna medida los
efectos de lo que sera la futura ejecuciéon de éereia. Traslada al momento
inicial del juicio los actos de ejecucion propias esta etapa del juicio (Podetti,
1985).

La medida cautelar, en realidad, no hace mas quepan la ejecucion in
natura, adaptandose al tipo de condena futural EEmguaje pedagdgico se anda
con paliativos para disfrazar este efecto. Es ceinfmconsideraramos demasiado.

Se acepta que la medida cautelar tenga una fumsiégurativa, conservativa y
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s6lo excepcional y verdaderamente anticipatoritadejecucion. Todo ello no es
mas que una falacia del lenguaje y una forma dé&ahhkredada de la tradicion

dualista.

La anticipacién de la ejecucion in natura se aseme@lgunos casos, no sin
recelos, porque es la Unica forma de tutelar détedo tipo de condenas o de

prestaciones: el hacer, el no hacer, la exigeredeterminadas conductas, etc.

Aqui no hay término medio. Si se quiere medidaatauthay que pensar en
anticipar las actividades ejecutivas en mayor oanemedida. Es lo mismo que
antes, s6lo que aqui no hay opcion para escaleullirsl lenguaje no puede dar
mas rodeos. Pero en ambos casos la esencia est@nbiitela cautelar es y debe

ser una técnica de anticipacion de la ejecucidia dentencia.

La medida cautelar se adoptara en base a la comsidle del periculum in
mora teniendo como fin de varios casos la prestag@una fianza. Es mas, el
desarrollo procedimental que luego se efectia. Rpdolas medidas cautelares
anticipan en gran medida la ejecucion, les es tamhbplicable el criterio de
proporcionalidad, se adoptara siempre la medidaomgnavosa, si es que los
objetivos de cautela lo consienten. Ello justifitee, como regla general, se pueda
ofrecer la sustitucién de la medida por una caudi@nconcesion de la medida
cautelar supone desde luego una gran ventajalimara el favorecido por la

medida. Nada menos que obtiene al inicio del juici@delanto de la ejecucion.

Como contrapartida, la persona gravada por la raedi#tbe obtener asimismo
una garantia que la ponga a salvo de posibleDalyugue le asegure a su vez la
indemnizacién de dafios y perjuicios en caso de quiy postre, se revele
injustificada la concesion de la medida. Por edloptorgamiento de una medida
cautelar debe ir subordinado en la mayor part@siedsos a la prestacion de una
cauciéon por parte del solicitante de la misma. Estmple una funcién de
equilibrio de las posiciones del demandante y delahdado cuando el periculum
tiende a objetivarse y debe graduarse adecuadam@€atee mencionar, este

requisito tiene que dejar de ser un mero flatusvaciando de verdad se han
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producido dafios con las medidas. Es legitimo qumaite gravada los recupere

sin grandes aspavientos.

Por lo tanto después de la parte explicativa, aterminar que lo que
pretendo con este trabajo de investigacion esrdatar la funcionalidad de las
medidas cautelares dentro de los juicios ordinariasbitrajes iniciados a partir
del afio 2008, y como estas medidas han evoluciomagartir de ese afio,
llegando a ser uno de los recursos mas solicitato$os procesos judiciales

ecuatorianos.

Para determinar las Variables que hablan los tisited en los aspectos
estadisticos analiticos yendo de manera inductevdodespecifico a la general
debemos tomar en cuenta las variables tanto detadaicomo indeterminada de

esta manera:

La variable determinada es aquella que puede s$ubs® si sola y no
depende de ninguna otra, es asi que al hablasdeddidas cautelares la variable
determinante es la existencia de dichas medidageyegtas beneficiaran para un
mejor proceso en nuestro medio, garantizando losches constitucionales. Al
determinar estas incognitas podremos llegar a &eBakl estudio y analisis de
este trabajo de investigacion resulta ser efegtiwiable para poder resolver la
hipétesis propuesta.

Mientras que la variable indeterminada es aquella syubsiste porque existe
una variable determinada y complementa el andimisictivo y micro de la
investigacion propuesta en este trabajo. En taldiilas variables indeterminadas

son las siguientes:

» Las medidas cautelares varian de acuerdo al progesdesarrollemos, ya
sea en un juicio ordinario o de arbitraje que soatenma de esta
investigacion.

* El mecanismo que se utiliza en los diferentes @msbitdiciales.

* Determinar la via mas idénea y correcta, en buscéadceficacia de las

medidas cautelares que es la base del planteandiersta problematica.
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Demostrar que las medidas cautelares que se haadompartir del aiilo 2008
con la reforma de la Constitucion de la Republieh Ecuador son efectivas y

benefician el manejo judicial.
1.1.14. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢En qué medida han afectado los cambios de laittawn@ del 2008 a las

medidas cautelares que se toman en la actualidad?
+ VARIABLE UNICA

Afectacion de las medidas cautelares con los canmhiooducidos mediante
la constitucion del 2008.

* INDICADORES.

> Proceso Civil.
> Fases del Proceso Civil.
> Medidas Cautelares.
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1.1.15. OBJETIVOS

OBJETIVOS GENERALES:

1.

Indicar si las medidas cautelares en los juiciodinarios, segun la
normativa legal vigente en materia procesal, ctutitinal y mediacion,
actualmente se enmarcan en un proceso eficaz.

Analizar las nuevas formas de aplicacion en laadicad para que las
medidas cautelares se vuelvan eficaces y asi dignias controversias

judiciales.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1.

Hacer que el sistema procesal sea un medio paraaleacion de la
justicia, en el que sus normas procesales consdgsemprincipios de

eficacia, inmediacion, celeridad y economia prdcesa

. Sopesar la eficacia de las medidas cautelaresapleser métodos para su

mejor aplicabilidad.
Determinar qué tipo de medidas cautelares, sonayemutilizacion en los

procesos ordinarios, y establecer su eficacia.

1.1.16. DELIMITACION

Campo

DERECHO PROCESAL.

Area

Afectacion de las Medidas Cautelares por los casndé la Constitucion de

2008.

Aspectos

Medidas Cautelares
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e Tema

EN QUE MEDIDA HAN AFECTADO LOS CAMBIOS DE LA
CONSTITUCION DEL 2008 A LAS MEDIDAS CAUTELARES QUESE
TOMAN EN LA ACTUALIDAD

30



31

2.1. MARCO METODOLOGICO.

Modalidad de Investigacion:

Se ha elegido el disefio de investigacibn mas agiopique describe los
procedimientos para guiar el estudio e incluye doane quiénes y bajo cuéles
condiciones se obtendrd los resultados mas clarnd®reos para contestar la

problematica aqui planteada.

La modalidad de la investigacion es netamente tatigh, no
experimental, estudio del caso y de cierta mareraalizard un estudio en teoria
fundamentada, es decir; el estudio serd cualitatbizsefio de analisis de
conceptos y disefio de analisis historico, es gantdivo que esta investigacion
se basa en la referida categoria de investigacEsada en la modalidad
cualitativa. El tipo de investigacion que se este\seguira realizando es de tipo
juridico, en busca de normativas, doctrinas y fumel#os tedricos para llegar a la

respuesta satisfactoria de la investigacion.

2.2. PROCEDIMIENTO DE LA INVESTIGACION.

El procedimiento de la investigacién contiene unjaoto de elementos
sistematizados, que parten del problema, marc@tepta metodologia.

El problema acota el planteamiento del problema ¢dbjetivos vy

delimitacion.

. Lectura Comprensiva

Consistid en un proceso de revision y busquedanfigniacion sobre
topicos, teorias, hipoétesis y hechos caracteristietacionados con el tema a
investigar. En este caso, el analisis de la accidmterposicion de una medida
cautelar y su impacto en el bienestar social deolalacion, como contextos

tedricos referenciales.
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. Lectura Intertextual-Comparativa

Después de seleccionar y revisar el material seleago, se organiza el
conocimiento en lo que respecta a los postuladotoyias de autores e
instituciones que han abordado la teméatica propu&sdo ello bajo la modalidad
de un proceso de analisis y sintesis. Posterioenest procedido a comparar los

supuestos teoricos y los postulados fundameneeglacion a los otros.

. Relectura Critico-Interpretativa

Con base en las derivaciones de las fases prelagmvestigacion
construyo arquitectonicamente su discurso desde pE@pectiva critico-
interpretativa, con la intencionalidad de genemalfnente un aporte tedérico y
praxiologico, acerca del impacto econdmico de latitipas fiscales en el

bienestar social de la poblacion y su alcance eonrgkxto de estudio.

Esta eleccion se realiza en razén de algunos etemetel proyecto,
principalmente del problema planteado, los objetiy¢a propuesta planteada.

El diseiio de exploracion mas apropiado, describg@tocedimientos para
guiar el estudio e incluye cuando, de quien y loamles condiciones se obtendra
los datos.

2.3. ANALISIS DEL PROBLEMA.

La Constitucion de la Republica de 2008, introdigdigura de la medida

cautelar constitucional en el articulo 87:

Se podran ordenar medidas cautelares conjuntaepaendientemente de
las acciones constitucionales de proteccion decHese con el objeto de
evitar o hacer cesar la violacion o amenaza decii@h de un derecho

(Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador8200
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No obstante, la Constitucién también contemplariadidas cautelares en
el d&mbito penal en los articuloét. La jueza o juez siempre podra ordenar
medidas cautelares distintas a la prision preveatiy “11. ... La jueza o juez
aplicara de forma prioritaria sanciones y medidaautelares alternativas a la
privacion de libertad contempladas en la ley(Asamblea Nacional de la
Republica del Ecuador, 2008)

En este contexto encontraremos que de manera fspelei Carta Magna
en caso de dafios ambientales faculta al Estadoaptrar de manera inmediata y
subsidiaria con la finalidad de garantizar la sajuda restauracion de los

ecosistemas.

Asi también encontraremos que en la Ley OrganieaGdirantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional se esteblque:

...es indispensable que exista un procedimiento leawexpedito y eficaz

que faculte a los érganos jurisdiccionales partadimedidas urgentes en
aquellos casos en que se amenace de modo inmingra®e un derecho,

y de esta manera brinde proteccion oportuna y isenedanos irreversibles
(Asamblea Nacional del Ecuador, 2009).

Esto ayuda a establecer de manera mas clara laddidecon la que el

legislador determinara las medidas cautelareslestdas en la Constitucion.

Resulta inconveniente la determinacion de una &ammo condicion para
aceptar medidas cautelares, por tratarse de anseaa®echos humanos y que la
fianza no se previene la urgencia del peligro selriccion que significaria para
personas con recursos insuficientes o que trarmstwnas horas o dias mas

mientras se cumple la entrega de la caucion.

Asi mismo, como procede en la doctrina sobre ladidas cautelares
resulta procedente en casos determinados el lengami de la cautelar, siempre
y cuando el demandado ofrezca caucion suficienteesigonder por los dafios y

perjuicios ocasionados, aunque esta caucion enimiegso procederia en las
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cautelares que protegen los derechos a la vidalilzertad y otros preciosos para
el ser humano, como en general son los derechoarfagn

2.4.- PROCESO CIVIL.

* Contradicciéon ordenamiento antiguo con nueva cag magna

El Codigo Civil y el Codigo de Procedimiento Civitodificados vy
expedidos antes del afio 2008, se constituyen coormas internas pre-
constitucionales. Las normas internas preconstiiatés son validas en la medida
en que han sido elaboradas con ajustes a los pmieatbs de produccion de

normas promulgadas en la constitucion.

Las normas internas preconstitucionales no son gdbles, soélo
condicionadas en su aplicacion a futuro, pues l@amidn de estas normas, el
constituyente esta limitado por un proceso inteme se puede comprender como
limitado o nulo, que carece de 6rganos de garantiavés de la cual pueda

administrarse, adicionalmente existe la condiciémtiic de la nueva constitucion.

Analizando las normas preconstitucionales dentrsudaplicabilidad en el
ordenamiento disefiado por una nueva Constituci@am lka condicion de
independencia del origen de aquellas normas a tafazion de ciertos
requisitos, resumidos en el principio de compatiad con las normas
constitucionales sustantivas, por lo que la cortcah de las normas externas y
las condiciones sustantivas no supone en si lalicaggidad de las mismas

siempre y cuando no lo disponga el sistema extexistente.

Como consecuencia de la adaptacion de la normaapada Constitucion,
puede resultar que su contenido no coincida cdorfaalizada en su origen al
estar integrada dentro del ordenamiento. Estaaalter puede manifestarse tanto
en su enunciado, como en el conjunto de las noespeacificas que de esa parte
se deducen. En cualquier caso, el contenido normatie pasa a formar parte del

Ordenamiento debe ser claro.
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Toda decisién del constituyente se rige bajo lanjga de la aplicacion de
las normas, observada como medio de voluntad dérgasos a constituir. Esto
quiere decir, que las normas que se apliquen semé&ndidas como normas
aplicables por los érganos, siempre y cuando sdepwie al 6rgano tutelar
competente para los fines pertinentes dentro @ientzidn jurisdiccional de orden

constitucional y ordinario.

Cabe indicar que toda decision en la selecciénadaplicabilidad de la
norma en un caso puntual supone la validez deojlécmisma que, siendo esta
positiva, un Juez Ordinario es el Unico dentro de facultades que puede
adoptarla, resultando en presuncion si la normaopsgitucional aplicable no
posee un juicio de validez, pues la juridicidadakenormas preconstitucionales
descansa en una Constitucion precedente. Estainpiés vendra impuesta por
el juez constitucional, quien condicionara los iéoa en que la norma
preconstitucional se aplique, siendo este su irg&gor, pues la Constitucion

dice, en ultimo término, lo que su intérprete soprejuiere que diga.

En el caso de que una norma se aplique debe pregedaicio que lo
valide, el Juez serd el habilitado para decidaplicabilidad de la norma, teniendo
en cuenta que el juicio debe ser verificado corCdmstituciéon u otra de las
normas, salvo que, sean ordenamientos que gocenunde jurisdiccion
constitucional que no utilice de la ordinaria, larma aplicable tenga forma o

rango de ley.

2.5.MEDIDAS CAUTELARES.

. Diferencias entre Inconstitucionalidad y derogadn

La inconstitucionalidad y derogacion son categadiantas, tanto en sus
causas como en sus efectos. Acorde a su plantdamidss normas
preconstitucionales nunca pueden ser consideramas mconstitucionales, pues

esta es una cualidad que implica la invalidez totphrcial en la aplicabilidad de
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la norma. En otro sentido, se podria emplear tag#eion, que presupone su

validez determinando su vigencia de aplicacion.

La derogacion ha sido incluida y aplicada por lasEitucion misma en la
gue supone la pérdida de vigencia de las normasmsttucionales contrarias, en
lo sustantivo, a la Constitucién; el problema dedentificacion de las normas
previas subsistentes se resuelve en el ambitosiddacion de la norma aplicable,

competencia de la jurisdiccion ordinaria, no dedastitucional.

Las razones que, en la practica, sugirieron suciopueden no ser hoy
tan evidentes, sin dificultada alguna de identifasg en un momento en el que

todo el Ordenamiento estaba integrado por normepstitucionales.

Habiendo establecido que las medidas cautelaresnflesstablecidas por
codigos y leyes, pre constitucionales, las mismagaodrian ser contrarias al
ordenamiento actual. Al contrario se deberia budearefectividad en el
cumplimiento de los derechos y demas garantias rahgs en la carta magna, y
pretendiendo que los sujetos de las violaciondsslenismos no sufran mayores

perjuicios.

La ejecucién de la justicia a través de medidasetares idoneas siempre
ha sido el fin primordial que precautelaria o rapar el dafio causado y haria
efectiva la responsabilidad del estado y eventeialenla de un juez, si se diera el

caso.

En el caso de vulneraciones, las mismas debereskrddas junto con la
identificacién clara del momento procesal aenque se dio. Luego de ello la
autoridad competente, debera aplicar la medidaelzauwton la finalidad de tutelar

desde el momento procesal identificado, evitaadailneracion.
Con este proceder y con la finalidad de concebprésision o reparacion

integral del afectado, el érgano judicial apliceasa medidas cautelares necesarias

para evitar la vulneracion de derechos constitatem o debido proceso.
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3.1. CONCLUSIONES

3.1.1. NOVEDAD CIENTIFICA.

Implementacion de medidas cautelares de ordertitmignal, mediante
las cuales se busca una eficaz aplicacion dedkatjutridica por parte del Estado.
La inquietud a ser resulta seria, hasta qué graslonkedidas cautelares podrian
estar detalladas en la constitucion de modo gegewatativo con la finalidad de

no sobrecargar a nuestro saturado sistema judicial.

En relacion a esta inquietud, podemos concluirlgsienedidas cautelares
tienden a evolucionar y se adaptan a la realiddadliana, misma que no es
estatica, por lo que mal podrian encontrarse estiglals de manera absoluta en la
carta magna, ya que es indispensable el dinamisnfesdnismas.

3.2.1.CONTRASTACION.

La aplicacion de acciones constitucionales que umrsceevitar posibles
afectaciones que deriven de un peligro inminerperaonas o bienes, ya sea por
actos administrativos o judiciales no es un teogva en la region Suramericana,
encontraremos que en la mayoria de los paisesamqfieriman el cono sur y cono
norte, se ha desarrollado un sin numero de jurigsrcia cuya tendencia es la

prevencion.

Debido al dinamismo que existe en la naturalezalafe acciones
cautelares, resultaria dificil comparar a detalke éxistentes en cada uno de los
paises de América, mas siempre encontraremos umgasea en las cautelares

gue se agregan en las Cartas Magnas de cada eflode
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3.3.1. GENERALIZACION.

Tomando en cuenta el contexto politico aydiscusion académica y
juridica que hay alrededor de las medidas et es procedente ahora
sacar algunas conclusiones sobre el preseftiip de estas medidas en el
Ecuador:

Para iniciar debemos determinar que las medidateleags son un
elemento sustancial del modelo “garantista” titargonal ecuatoriano, mismo
que ha permitido superar la discusién bizantinaresoda preeminencia del
derecho internacional frente al nacional y wé&ea, a través del imaginativo
acercamiento entre el derecho internacional dederechos humanos vy el
derecho interno que se ha producido establecer como finalidad
altima de la Constitucion y del Estado ecuatwila garantia efectiva de los

derechos humanos.

Ademas es necesario considerar que el sistemagadentias
jurisdiccionales es una parte esencial que permit constituyente concretar la

filosofia garantista en el ordenamiento juridicaaoriano.

3.4.1. LIMITACIONES Y VENTANAS.

Existencia de leyes de origen pre constituciaad, deben ser revisadas a

fin de evitar contradicciones con la constituci@2@08.
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4.1. RECOMENDACIONES

Establecer sanciones especificas a aquellas @Eerspe con las medidas
cautelares buscan una pre- sentencia o resolucinretendan engafar al sistema,
ya que como se ha desarrollado en el presentgdrdhs medidas cautelares no
son resoluciones definitivas, son actuaciones pravales para precautelar el

derecho que se encuentra en discusion.

Disminuir los tiempos reales al momento de hacectefa a medida
cautelar, pues como se menciona buscan precaetedi@recho controvertido, y
en especifico en el presente trabajo aquellos lesecue se sujetan al
procedimiento judicial ordinario, es decir que temen un modo especial de

resolucion, por lo que son en demasia superioresimero.

4.2.CONCLUSION.

Las medidas cautelares, deben ser dictadas eada ptocesal adecuada
ya que si se dictan de modo posterior, carecerdotdkeeficacia, puesto que se

busca precautelar la cosa o derecho que ha sideaat litigio.

Disminuir el tiempo de despacho de las medias et ante la notoria

situacion de riesgo en la cosa o derecho de lapaigue se contraviene.

Establecer mecanismos para un control real y etedlie la medida
cautelar, ya que la misma en ocasiones es insutiicteineficaz, debido a que las
circunstancias iniciales de la cosa o derecho haado.

Procurar un control constitucional directo en laga o providencias que

tiendan a no otorgar las medidas cautelares, yalagpianismas deben estar
debidamente motivadas de porque no se reconocenaipm constitucional.
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