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Resumen

El presente trabajo trata del estudio de las providencias preventivas, las cuales
son una institucién de trascendental importancia dentro del Derecho Procesal. En el
desarrollo del presente trabajo se estudiaran aspectos relativos a las providencias
preventivas desde el punto de vista doctrinario, para asi llegar a tener una comprension
sobre la naturaleza de estas medidas; posteriormente, se analizard lo que el Codigo
Orgénico General de Procesos dicta al respecto, de igual manera, y con la finalidad de
consolidar un conocimiento sobre las providencias preventivas se analizara lo que al
respecto establecen legislaciones afines a la ecuatoriana como lo son las legislaciones
Uruguaya, Chilena y Colombiana, para finalmente poder realizar las conclusiones y
recomendaciones necesarias al texto de los articulos que conforman el titulo Il del
Libro Il del COGEP.

Palabras clave: Autonomia e independencia, instrumentalidad, providencias

preventivas, seguridad juridica.
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ABSTRACT

The present work dealt with the study of preventive measures, which are an institution of
transcendental importance within Procedural Law. This work studied aspects related to
preventive measures from the doctrinal point of view to have an understanding of their
nature. Additionally, it included an analysis of the views by the General Organic Code of
Processes regarding this topic. Also, the provisions on preventive measures in the
Uruguayan, Chilean and Colombian legislations were analyzed to consolidate knowledge.
Finally, conclusions and recommendations were made to the articles that made up Title

111 of Book Il of COGEP.

Keywords: Autonomy and independence, instrumentality, preventive measures, legal

security.
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Introduccion.

El presente trabajo tiene por finalidad el realizar un analisis a profundidad de lo
relativo a las medidas cautelares previstas en el Codigo Organico General de Procesos
(COGEP), el cual, dicho sea de paso entro en vigencia el 22 de mayo de 2016 en nuestro
Pais, y trajo consigo una gran reforma en lo que de administracidn de justicia se trata,
ya que este nuevo cuerpo normativo vino a implementar principalmente la oralidad,
trayendo consigo ademé&s un cambio radical en la tramitacion de todos los procesos,
cambios que afectan a todos los procesos que no sean penales, jurisdiccion
constitucional electoral y de jurisdicciéon indigena. En la presente investigacion
también se procedera, a mas de realizar un analisis desde el punto de vista doctrinario,
a realizar un contraste de la forma en la cual los autores y otras legislaciones afines a
la nuestra en América Latina han concebido a las providencias preventivas y como las
ha previsto nuestro legislador, para asi poder realizar los comentarios, las criticas y

apuntes pertinentes al trabajo del legislador ecuatoriano.

Las medidas cautelares, providencias preventivas, providencias
precautelatorias, medidas preventivas, etc. Tienen un objetivo final, el cual es evitar
que los deudores, es decir que los obligados, se burlen o eludan a la justicia,
deshaciéndose de sus bienes para asi de esa manera tratar de no responder por las
obligaciones que tengan con otras personas, ya sea que estas surgieren de una relacién
juridica o de un litigio judicial, para la lo cual en el libro 1l (De la Actividad Procesal),
Titulo 11 (Providencias Preventivas) del COGEP, es decir, desde el articulo 124,

encontramos la regulacion relativa a estas, el cual nos dice:

Articulo 124.- “Cualquier persona puede, antes de presentar su demanda y
dentro del proceso, solicitar el secuestro o la retencion de la cosa sobre la que

se litiga o se va a litigar o de los bienes que aseguren el crédito.



El secuestro o la retencidn se solicitara a la o al juzgador de primera instancia,
aun cuando la causa se halle ante la corte provincial.” (Asamblea Nacional,
2015, p. 20)

Las providencias preventivas tienen varias caracteristicas, las cuales seran
analizadas en el presente trabajo investigativo, pero de la norma citada podemos ver
una caracteristica esencial y que determina la naturaleza misma ellas, la cual es que
operan a solicitud de parte, y como expresamente indica e articulo 124 estas pueden
ser solicitadas antes de presentar su demanda o también dentro de un proceso, por lo
que vemos que como se habia sefialado anteriormente las medidas cautelares o
providencias preventivas efectivamente buscaran el garantizar que el deudor cumpla
con su obligacion juridica, sea que esta esté contenida en un resultado jurisdiccional,
como puede estar contenida en un instrumento que haya surgido por el acuerdo de

voluntades, independientemente de que la obligacion esté vencida o no.

En el presente trabajo se procedera a realizar un estudio de las providencias
preventivas desde 3 fases o perspectivas, la primera desde un punto de vista meramente
doctrinario, para asi llegar a tener una comprension plena de estas, en lo relativo a su
fundamento, alcance, naturaleza, finalidades y demas; para asi luego con el
conocimiento obtenido poder realizar un andlisis comparativo y critico de la manera en
como estan recogidas las medidas cautelares en el COGEP , este analisis se lo realizara
tanto desde el punto de vista doctrinario como a la luz de otras legislaciones a fines a
la nuestra, y para finalizar se realizard un comentario y critica a la forma como estan

plasmadas las providencias preventivas en el Codigo Organico General de Procesos.

El realizar un trabajo investigativo sobre las providencias preventivas recogidas
en el COGEP, es imperantemente necesario, ya que esta es una institucion que por su
naturaleza misma busca brindar seguridad juridica a las personas, por lo que para el

normal desenvolvimiento de las relaciones juridicas en sociedad, se requiere que esta
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institucién esté tanto gramaticalmente como teleoldégicamente bien establecida,
definida y delimitada, para asi, al momento de plasmarla en la practica cumpla
efectivamente y de la mejor manera posible con su finalidad y con su naturaleza, ya
que de no hacerlo, se estaria generando a mas de inseguridad juridica en las personas,
una inseguridad en la celebracién y en el desenvolvimiento propio de los de negocios

juridicos en la actualidad.



1 CAPITULO I.

De las Providencias Preventivas. Generalidades.

1.1 Sintesis historica.

Para iniciar un analisis en lo relativo a las providencias preventivas, parece
adecuado y pertinente en primer lugar realizar una breve resefia histérica de como
fueron concebidas y establecidas estas en la antigiiedad, y mas especificamente en el

derecho romano.

En el derecho romano las medidas cautelares distaban mucho de su forma
actual, es decir, estas tenian una concepcion totalmente diferente, sin embargo dentro
de toda esta distincion existian ciertas instituciones que guardaban una similitud con
las medidas precautelatorias actuales, sobre todo por el fin que perseguian. Dichas

instituciones a las que nos referimos son la manus iniectio y la pignoris capionem.

Estas medidas fueron las acciones previstas por la ley romana, y eran aquellas

que hacian referencia a la manera de hacer efectiva una sentencia.

La manus iniectio era una accion tendiente a asegurar el cumplimiento de una
sentencia, mediante ella “El actor tenia que solicitar del magistrado In lure la entrega
del deudor, para llevarselo a su casa preso, si es que no presentaba un fiador, un vindex,
y lo podia tener 60 dias” (Escobar, 2014, p. 271). Como se puede apreciar esta accion
efectivamente tendia a asegurar el cumplimento de una resolucion, ya que para que
proceda esta, debia existir como un antecedente necesario una sentencia, y pasados
treinta dias de pronunciada esta podia solicitar la manus iniectio. Asi mismo vemos que
quien se veia afectado de la manus iniectio, se lo denominaba confessus, y este al ser
derrotado en un proceso, y posteriormente a la solicitud de vencedor en este, se veia
sujeto a todo el tramite o procedimiento que implicaba la manus iniectio, asi de esta

manera “El condenado no podia rechazar la manus iniectio, pero podia presentar un



vindex gue cuestionara lo realizado por el ganador, exponiéndose probablemente, en
caso de derrota, a ser condenado al doble de la suma debida por el condenado”
(Volterra, 1986, p. 229).

En lo relativo a la per pignoris capionem, ésta en cambio, y a diferencia de la
anterior accion que recaia sobre la persona del obligado, consistia en que el solicitante
retenia los bienes del obligado. Asi de esta manera y segun lo sefiala Eduardo Volterra
“La per pignoris capionem, cuyas formalidades no conocemos se presentaba como una
ejecucion sobre los bienes del deudor, sin necesidad de sentencia judicial” (Volterra,

1986, p. 229).

Como se puede observar de lo establecido en la resefia historica de las
providencias preventivas, estas guardan de cierta manera una relacion en cuanto a su
objetivo con las actuales medidas cautelares, ya que en si ambas buscaban el asegurar
el cumplimiento de una resolucién judicial, y asi mismo procedian en base a una
solicitud presentada por la parte actora, pero por sobre todo se puede observar que estas
en cuanto a su procedimiento y en la forma que se llevan a cabo son totalmente distintas
a la regulacién que los ordenamiento juridicos y en especifico el ecuatoriano le da a las
medidas precautelatorias.

1.2 Definicién.

Las providencias Preventivas, tal como han sido denominadas en nuestro
Cadigo Organico General de Procesos (COGEP), tienen varias denominaciones o
nombres, los cuales responden a multiples acepciones, que de una u otra manera
antojadizamente, han sido adoptadas por los distintos tratadistas y por las distintas
legislaciones alrededor del mundo, sin que esto sea de mayor relevancia o importa un
gran significado para la naturaleza o el fondo mismo de esta institucion. Asi, podemos

observar que a estas se las han denominado: medidas provisionales, medidas de
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conservacion, medidas de seguridad, medidas precautelarias, medidas de cautela, etc.
“no obstante debemos reconocer, que la denominacién que se dé no estructura la
esencia de la cosa o de la institucion, sino que, por el contrario, ésta debe imprimir el
nombre en virtud de la finalidad.” (Villareal, 2010, p. 24). Asi por lo antes sefialado
podemos concluir, que si bien existen varias denominaciones gque se han atribuido a las
providencias preventivas, esta institucion no estd estructurada en su fondo por el
nombre o por la acepcion que en uno u otro sistema juridico se lo pretenda otorgar,

sino mas bien por la finalidad que persigue ésta.

Como se sefial6 anteriormente las providencias preventivas estdn marcadas por
la finalidad que persiguen, y asi como su propio nombre lo sefiala van a precautelar
bienes o demas activos, para que estos permanezcan en el patrimonio del obligado, aun
cuando se trate de una obligacion no vencida o también de la contraparte en el
transcurso de un litigio judicial, en definitiva procurar asegurar el cumplir con un

obligacion, conservando los bienes del obligado en su patrimonio.

Y asi podemos encontrar varias definiciones de providencias preventivas, y en
todas ellas podemos ver que la esencia de estas estd marcada por la finalidad que

persiguen y por su naturaleza propia,

Para Calamandrei las medidas cautelares, estan asi mismo intimamente ligadas

a la inevitable lentitud que existen en los procesos:

“Permiten de este modo al proceso ordinario funcionar con calma, en cuanto
aseguran preventivamente los medios idoneos para hacer que la providencia
pueda tener, al ser dictada, la misma eficacia y el mismo rendimiento practico

que tendria si se hubiese dictado inmediatamente™ (Calamandrei, 1984, p. 43).

En los que a nosotros comprende las providencias preventivas son instrumentos
previstos por la norma procesal pertinente, destinados a garantizar los derechos que
nacen de una relacion juridica, asi como también para garantizar el resultado de un

litigio judicial.



Sin embargo se hace necesario el mencionar a Eduardo y Jeannette Garcia,
quienes efectivamente se refieren acerca de la denominacion que se les da a las
providencias preventivas, y en este caso a como ellos se refieren, a las medidas
cautelares, para asi de esta manera comprender plenamente el trasfondo mismo que trae

consigo la denominacion que se le otorga a esta institucion del derecho procesal.

“La naturaleza de las precauciones de que aqui se trata, parece que el nombre
apropiado es el de medidas cautelares, puesto que el sentido linglistico
corresponde al contenido, simplemente porque se da la idea de prudencia, de
prevision cauta ante periculum in mora que corre el derecho o la situacion, asi
sea ahora un fumus bonis iuris o solo verosimil o tinicamente presumible.”

(Garcia y Garcia, 2005, p. 10)

1.3 Naturaleza.

La naturaleza de las providencias preventivas estd marcada por su
instrumentalidad, es decir, por aquello que se sefialé anteriormente, en el sentido de
que las medidas cautelares en si mismas van a buscar el garantizar el cumplimiento de
una obligacion presente o futura y presunta, dicha naturaleza de instrumental la

encontramos en el régimen juridico que se le dan estas de cautelar.

Asi de esta manera el propio Devis Echandia refiriéndose a la naturaleza
instrumental de ciertos procesos y de esta manera incluyendo la naturaleza accesoria
de las providencias preventivas sefiala que: “Se entiende por acciones accesorias
aquellas que no tienen vida propia, porque dependen de otra a la que le sirven de

afianzamiento o seguridad” (Devis Echandia, 1964, p. 513).



La instrumentalidad de las providencias preventivas viene dada por el hecho de
que su fin mediato no esta en si misma, es decir, no esta en el simple hecho de procurar
mantener bienes o activos en el patrimonio del obligado, si no que el fin esta ligado a
una resolucion judicial que se dicte dentro del proceso principal, es decir, dentro del
proceso al cual el proceso cautelar esta tendiendo a asegurar.

Asi en el mismo orden de ideas Calamendrei al referirse concretamente a las
providencias preventivas nos sefiala que: “Hay pues en las resoluciones cautelares, mas
que el fin de actuar el derecho, el fin inmediato de asegurar la eficacia practica de la
resolucion definitiva que servira a su vez para actuar el derecho” (Calamendrei, 1996,

p. 21).

Son manifestaciones 0 muestras de la instrumentalidad de las providencias
preventivas el hecho de que éstas efectivamente no puedan ser interpuestas si no dentro
de un proceso o0 antes de este asi como lo sefiala el articulo 124 del Cédigo Organico

General de Procesos:

Articulo 124.- “Cualquier persona puede, antes de presentar su demanda y
dentro del proceso, solicitar el secuestro o la retencion de la cosa sobre la que

se litiga o se va a litigar o de los bienes que aseguren el crédito.

El secuestro o la retencion se solicitaran a la o al juzgador de primera instancia,
aun cuando la causa se halle ante la corte provincial.” (Asamblea Nacional,
2015, p. 20)

De lo sefialado podemos verificar que efectivamente las providencias
preventivas, incluso desde su concepcion en el ordenamiento juridico ecuatoriano estan
previstas como instrumental de un proceso principal, tanto asi que una de las causales
se caducidad previstas en el ordenamiento juridico ecuatoriano es asi mismo el hecho
de no entablarse en un tiempo determinado un proceso al cual tienda a asegurar su

resolucién, tal como sefala el articulo 133 del Codigo Orgéanico General del Procesos.



Articulo 133.- “Las providencias preventivas, si no se propone la demanda en
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.” (Asamblea Nacional, 2015, p.21)

Asi podemos sefialar que las providencias preventivas efectivamente tienen una
naturaleza instrumental, entendiendo como la instrumentalidad el hecho de que la razén
misma de su existencia consiste en el hecho de que se busca asegurar la resolucién que

se dicte en otro proceso.

Asi entonces como se ha sefialado y como conclusion decimos que tanto
doctrinaria como legalmente las providencias preventivas implican que necesariamente

debe existir un proceso principal, como acertadamente lo sefiala Roberto Villareal

“Las medidas cautelares se pueden solicitar antes, conjuntamente o despues de
una demanda, con el objeto de asegurar las pretensiones de las partes durante la
pendencia del proceso, asi, desde el punto de vista de la concepcion cléasica, las
medidas cautelares estan intimamente ligadas a las existencia de un proceso.”
(Villareal, 2010, p. 24)

1.4 Caracteristicas.

Previo a establecer cuales son las caracteristicas principales de las providencias
preventivas o de las medidas cautelares se hace necesario establecer que en este punto
nos referiremos exclusivamente a las peculiaridades, es decir, a las particularidades
intrinsecas de estas, mas no haremos un estudio de los presupuestos necesarios para
que estas efectivamente procedan y sean validas, y asi de esta manera podemos indicar

que la primera caracteristica de las providencias preventivas es:



1.4.1 Instrumental.

Como ya se habia sefialado anteriormente, en el punto relativo a la naturaleza
de las providencias preventivas, estas con instrumentales, se podria decir que ésta es la
caracteristica principal y fundamental de las medidas cautelares, y esto quiere decir,
que como Ya se habia indicado, la razon misma de la existencia de las providencias
preventivas radica en el hecho de que buscan garantizar el resultado, es decir la
resolucion que se de en otro proceso, asi como también tiende a garantizar el
cumplimiento de una obligacién por parte de un acreedor, es decir, que en definitiva,
siempre va a garantizar el cumplimiento de un derecho plasmado en una obligacién ya

establecida, o también va a garantizar el cumplimiento de una pretension judicial.

Al hacer referencia sobre la instrumentalidad de las providencias preventivas
encontramos algunos autores que de manera adecuada se refieren a esta, y a los cuales
se hace necesario referirse para asi poder terminar de comprender plenamente esta

particularidad de esta institucion del derecho procesal.

“Las medidas cautelares son instrumentales, esto es, carecen de un fin en si
mismas porque su existencia depende de la pendencia de un proceso principal
al que aseguran, con el propdsito de obtener el efectivo cumplimiento de la
sentencia a dictarse en éste.” (Salcedo, 2005, p. 22)

De igual manera Chiovenda cuando se refiere a las medidas provisionales lo
hace de la siguiente manera: “La medida provisional actiia una efectiva voluntad de la
ley, pero una voluntad que consiste en garantizar la actuacion de otra supuesta
voluntad” (Chiovenda, 1954, p. 282).

De lo citado anteriormente podemos concluir que la doctrina relativa a las

medidas cautelares afirma lo que en un inicio se dijo y es que estas se encuentran
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inevitablemente ligadas a un proceso o a una obligacion a la cual han de rendir tributo

y a la cual se hallan subordinadas.

Debemos recalcar que esta caracteristica de instrumentalidad no se entenderia
sin la efectiva existencia del proceso al cual pretende asegurar, ya que como sefiala

Ernesto Salcedo al hacer referencia al objetivo de estas medidas nos dice que es:

“Asegurar la efectividad de la sentencia que se expida en un proceso principal,
vale decir, que no podemos entender esta caracteristica si no es en relacién al
proceso asegurado, toda vez que a través de estas medidas no se va a actuar el
derecho en el caso en concreto, sino asegurar que se pueda hacer efectivo en su

momento” (Salcedo, 2005, pag. 23).

Es necesario ademas sefialar que como ya se habia mencionado anteriormente,
en muestro ordenamiento juridico, conforme lo establece el articulo 124 del Cédigo
Organico General de Procesos, se prevé la posibilidad de que las providencias
preventivas puedan ser solicitadas antes de presentar la demanda o dentro del proceso,
pero el hecho de que se prevea que las providencias preventivas puedan ser solicitadas
antes del proceso, no va a atentar y no es incompatible contra su principal caracteristica
de accesoriedad, dado que si efectivamente se han interpuesto providencias preventivas
antes de presentar la demanda la ley obliga a que en un término de quince dias se
proponga la demanda en lo principal, y si es que no se interpone ésta en el tiempo
sefialado, las providencias preventivas caducaran, sin embargo debo sefialar que sobre

este tema de la caducidad de tratard méas a fondo en los siguientes capitulos.

1.4.2 Provisional.

El hecho de que las providencias preventivas sean provisionales es una

caracteristica propia e intrinseca de estas, ya que como se menciono las medidas

11



cautelares son accesorias, y ya mencionamos que la accesoriedad radica en el hecho de
que existen para efectivamente dar seguridad a otro proceso, es decir, existen para dar
seguridad al resultado que se dicte dentro de una causa principal. “Si son instrumentales
son provisionales, ya que dada su condicion instrumental al proceso, subsisten hasta el
momento que exista una sentencia definitiva que ponga fin al proceso, o cambien los

supuestos que dieron lugar a su otorgamiento” (Villareal, 2010, p. 46).

Las providencias preventivas Unicamente tienden a dar una suerte de seguridad
juridica del cumplimiento de la resolucién que se dicte en el proceso al cual
directamente se encuentran subordinados, no en si van a generar otro efecto de

ejecucion, si no Unicamente precautelatorio.

“Dicho de otro modo, cuando el pronunciamiento sobre el fondo del asunto
alcanza firmeza o lo que es lo mismo, autoridad de cosa juzgada, se extingue
ipso iure la eficacia de la resolucion cautelar, porque a partir de este instante
pierde su razon de ser y agota, por lo tanto, su ciclo vital” (Salcedo, 2005, p.
24-25).

Sobre la base de la provisionalidad con que cuenta la medida cautelar, es obvio
que la resolucion que la haya dictado podra y debera ser revocada o modificada, todo
esto tomando en cuenta como vayan variando las circunstancias que dieron lugar a que
ésta efectivamente haya sido solicitada e impuesta, asi como también conforme vayan

variando las circunstancias del proceso principal.

Para finalizar sobre esta caracteristica cabe mencionar la distincion que en la
doctrina y sobre todo por parte de Calamendrei se realiza, ya que este autor va mas alla
de simplemente explicar por qué las providencias son provisionales, sino que este autor
realiza una diferencia entre la provisionalidad y temporalidad de las medidas

cautelares, y nos sefiala por qué estas no son temporales, pero si provisionales.

12



“el concepto de provisoriedad...es un poco diverso, y mas restringido, que el
de temporalidad. Temporalidad es, simplemente, lo que no dura para siempre,
lo que independientemente de que sobrevenga otro evento, tienen por si mismo
duracion limitada. Provisorio es, en cambio, lo que esta destinado a durar hasta
tanto que sobrevenga un evento sucesivo, en vista y en espera del cual el Estado
de provisoriedad subsiste durante el tiempo intermedio.” (Calamendrei, 1996,
p. 36)

1.4.3 Revocabilidad.

Como ya habiamos mencionado desde su propia esencia y su naturaleza las
medidas cautelares son instrumentales respecto del proceso principal al cual van a
asegurar, y el hecho de que efectivamente sean ordenadas se da por el hecho del temor
que existe de que el patrimonio del obligado pueda verse afectado y asi en consecuencia
no pueda cumplir con la prestacion que se le imponga, asi de esta manera Chiovenda
nos sefala que: “La medida provisional responde a la necesidad efectiva y actual de
alejar el temor de un dafio juridico; si este dafio es 0 no en realidad inminente y juridico,

resultara de la declaracion definitiva” (Chiovenda, 1954, p. 318).

Es necesario recordar que como ya habiamos mencionado en el punto anterior,
las providencias preventivas con provisionales, y eso responde directamente a una

necesidad actual, la cual debe ser debidamente justificada.

“La medida provisional actia una efectiva voluntad de ley, pero una voluntad
gue consiste en garantizar la actuaciéon de otra supuesta voluntad de ley: si a
continuacion, por ejemplo, esta otra se demuestra que no existia, también la
voluntad actuada en la medida provisional aparecera como una voluntad que no
deberia haber existido.” (Chiovenda, 1954, p. 318)
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Asi como podemos observar del texto citado, el hecho de que la razén que dio
lugar al nacimiento de las providencias preventivas en un caso en concreto, se
extinguiere, esto es, que ya no exista una razon para que estas continden en firme
desembocaria en el hecho de que sean revocadas, ya que por su naturaleza accesoria,
si ya no existe una razon para garantizar el resultado de un proceso principal, estas
medidas preventivas ya no tendrian razon de ser y por ende y por légica razon deberian

ser revocadas.

Otro punto a destacar dentro de esta caracteristica de la revocabilidad de las
providencias preventivas es el hecho de que para que sean ordenadas no se requiere de
un mayor peso probatorio, si no Unicamente demostrar el peligro y la obligacion o el
fundamento de esta dentro del juicio principal. “para su concesion no hay una exigencia
de demostracidn sustancial del derecho, sino una mera apariencia del mismo, un cierto
grado de verosimilitud del derecho, un fummus boni iuris”.(Villareal, 2010, p. 25). La
caracteristica de preventivo y provisional con que cuentan las providencias
precautelarias, hace que estas efectivamente puedan ser revocadas o modificadas segun

las circunstancias sobrevengan.

“las medidas cautelares estan sujetas a modificaciones correspondientes a una
posterior variacion de las circunstancias concretas, siempre que el juez
considere que la medida cautelar inicialmente ordenada no esta ya adecuada a
la nueva situacion de hecho creada durante ese tiempo.” (Calamendrei, 1996, p.
56).

Las providencias preventivas, mientras perdure el juicio principal al cual se
hallan subordinadas, pondran ser objeto o estar sujetas a modificaciones posteriores,

de ahi su caracter revocable y modificable.
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1.4.4 Operan a peticion de parte.

Las providencias preventivas al estar marcadas por su finalidad instrumental de
procurar dar seguridad a la resolucion que se dicte en otro proceso, y al tratarse de
medidas de caracter urgente, en las cuales efectivamente existe la necesidad de alejar
un temor que tiene el acreedor o el accionante de que el patrimonio de su obligado se
vea afectado de tal manera que no se pueda cumplir con la obligaciones que tiene a su
favor, o de que los bienes sobre los cuales se litiga puedan verse deteriorados, es por
estas razones que al momento de que se solicita y de que se ordene una providencia

preventiva se lo va a tratar de hacer con la mayor celeridad.

Asi en cumplimiento de la celeridad que demanda, de forma ldgica, la

constitucion de las providencias preventivas vemos que Ernesto Salcedo nos dice que:

“Las medidas cautelares, en términos generales, y en virtud de su caracter de
urgente se ordenan a peticion de parte interesada y sin previa audiencia de la
contraparte, es decir, sin sustanciacion previa con la intervencién de la parte
afectada por las mismas, puesto que el juez o el arbitro funda su decisién en los
hechos que afirma y acredita sumariamente el solicitante”(Salcedo, 2005, p. 30-
31)

Al respecto ha surgido una gran interrogante, ya que si efectivamente como se
menciond, las medidas cautelares seran ordenadas a peticién de parte y de la manera
mas rapida y simplificada posible, ¢ Hasta qué punto puede prescindirse de la presencia
de la parte en contra de quien van a ser ordenadas las providencias preventivas en la
sustanciacion de estas? Nos hacemos esta interrogante en consideracion a lo
establecido en el articulo 2 del Codigo Organico General de Procesos, el cual no dice
que en los procedimientos que se lleven a cabo conforme este cuerpo normativo se

observaran y se aplicaran los principios reconocidos por la Constitucion de la
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Republica, asi como los contenidos en los instrumentos internacionales a los cuales el
Ecuador este suscrito, y entre estos principios debemos sefialar el contenido en el
numeral 7 del articulo 76 de la Constitucion, el cual, en sus 17 literales reconoce y

desarrolla el derecho a la defensa.

Si bien como ya mencionamos el derecho a la defensa es un derecho
fundamental reconocido a nivel legal, constitucional e incluso supra nacional, a pesar
de esto dentro del tramite de sustanciacidn de las providencias preventivas que recoge
el COGEP, este derecho y este principio se ve directamente afectado ya que no prevé
la comparecencia de la parte en contra de quien van a ser ordenadas la providencias
preventivas, cuestion que seré analizada profundamente posteriormente en el momento

oportuno.

1.45 Proporcionalidad.

La proporcionalidad a mas de ser una caracteristica de las providencias
preventivas en general, es un principio de éstas, ya que su constitucion se lo hara
fundamentada en el peligro en la demoray su la apariencia de buen derecho que ostente
el solicitante, estos dos factores deben necesariamente concurrir al momento de
pretender constituir una medida cautelar, para asi a partir de estos establecer la medida
asegurando la proporcionalidad y la congruencia. Asi como en lo relativo a la
proporcionalidad, sefiala Jenny Escobar Alzate, en su obra Nociones Basicas del
Derecho Procesal Civil en el Codigo General del Proceso “Se establece una regla
proporcional de la medida, desde su injerencia minima en la reparacion o satisfaccion,
hasta la sustitucion por caucion” (Escobar, 2014, p. 272). Asi como se desprende del
texto citado, la proporcionalidad debe estar presente y debe marcar directamente a las
medidas cautelares en todo momento de su existencia, es decir, la medida adoptada
debe ser adecuada y congruente con los antecedentes de hecho que motivan la
imposicion de estas, y también debe ser proporcional la caucién que se pretenda prestar
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para suspender esta, cuestion esta Gltima que serd analizada mas a profundidad en

capitulos siguiente en lo relativo al régimen ecuatoriano.

1.5 Requisitos de procedibilidad.

Para la que el juzgador dicte una providencia preventiva, es necesario que exista
un justificado temor por parte del solicitante de sufrir un dafio juridico, es decir, que
debe existir la inminencia de un posible dafio a un derecho o un posible derecho que
ostenta el solicitante. En el COGEP, a lo largo de las disposiciones relativas a las
providencias preventivas podemos verificar, aunque sea tacitamente, la existencia de
algunos de los presupuestos de procedibilidad que a continuacion se enunciaran, asi

podemos concretar entre estos requisitos de procedibilidad los siguientes:

1.5.1 Verosimilitud del derecho.

Cuando hablamos de verosimilitud del derecho hacemos referencia de cierta
manera al conocido aforismo fummus boni iuris, es decir a la forma de buen derecho
mediante el cual se solicita y se pretende constituir una medida cautelar, y asi, de esta
manera para la constitucion de estas medidas no necesariamente debe existir un derecho
tal cual sino basta con que exista una pretension de un derecho, la cual sera resuelta en
el proceso principal, de esta manera debemos entender que como presupuesto en
palabras de Angelina Ferreyra y de Manuel Rodriguez “No se requiere para la
procedencia de una pretensién cautelar un examen de certeza sobre la existencia del
derecho pretendido, sino solo una verosimilitud del derecho a proteger, en el sentido

de probabilidad de su existencia” (Ferreyra y Rodriguez, 2009, p. 176).

El antecedente que se requiere para la constitucién de una medida cautelar no

es necesariamente un derecho totalmente constituido, ya que como se sefiald

17



anteriormente basta con que exista un fundamento de una pretension , es decir, que
exista un derecho aparente cuya resolucion esta pendiente, todo esto viene dado de la
necesidad y de la premura que implica la imposicion de la medida, es decir, “la urgencia
no permite sino un examen completamente superficial (Ssumariamente cognitivo)”
(Chiovenda, 1954, p. 319). Al juzgador le correspondera en base a los antecedentes de

hecho resolver sobre si efectivamente se ordena o no una medida cautelar.

En lo relativo a la prueba de la verosimilitud del derecho no es necesario que
esta sea exhaustiva pues puede darse, como ya se sefiald, que como antecedente a
solicitud de la medida cautelar no exista un derecho con certeza de su existencia Si no
Unicamente un derecho aparente, y asi, en este ultimo caso “Bastara, para ello que se

lo acredite sumariamente y en la forma que la ley procesal determina” (Ferreyra y

Rodriguez, 2009, p. 176).

La verosimilitud o la apariencia de buen derecho; ya sea del derecho
plenamente constituido o del derecho aparente; se lo considerara analizando los
antecedentes de hecho y los elementos probatorios que sean aportados por la parte
solicitante.

1.5.2 Peligro en la demora.

El peligro en la demora también es un presupuesto constitutivo de las medidas
cautelares, asi, al momento de que exista una solicitud para que se dicten providencias
preventivas “el juez debe examinar: si las circunstancias de hecho dan serio motivo
para temer el suceso perjudicial; si el caso es urgente y es, por lo tanto, necesario
proveer por via provisional, cudl sea la mejor manera de proveer” (Chiovenda, 1954,
p. 319).
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El hecho de que el derecho o la pretension de éste sean verosimiles no es
suficiente por si solo para que el juez dicte u ordene la providencia preventiva
solicitada, ya que es necesario que quien solicita ésta, en base a los antecedentes y

prueba que adjunte, justifique que existe un peligro en la demora.

En este sentido coincidimos con la opinion de Roberto Villareal que al
pronunciarse sobre la existencia misma de las providencias preventivas nos dice que
“la razon de ser de las mismas, radica en la inevitable tardanza de los procedimientos
judiciales, que tiene como consecuencia el riesgo, de que la composicion del conflicto
resulte tardia” (Villareal, 2010, p. 24).

Este presupuesto, asi como también la verosimilitud del derecho esta previsto
en el COGEP, el cual el los articulos 125, 126, 129 y 131, que nos hablan que
efectivamente el solicitante debe justificar la existencia del crédito, a lo cual nosotros
afladimos que se puede justificar también un derecho aparente, y también debe
justificar el peligro en la demora, esto Gltimo en el sentido de que de no dictarse las
medidas pertinentes los bienes podrian deteriorarse, enajenarse, desaparecer, etc. Debo

sefialar que en lo relativo al analisis normativo ahondaremos mas adelante.

En definitiva sefialamos en lo relativo a la prueba del peligro en la demora que
con relacion a este presupuesto, que al igual que con la verosimilitud del derecho no
debe exigirse, a los fines del otorgamiento de la cautelar solicitada, una prueba plena 'y
concluyente sobre la existencia del peligro en la demora, si no que como ya se
menciond anteriormente le correspondera al juzgador analizar, en base a los

antecedente, la procedencia o no de la medida.
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1.5.3 Contracautela.

Otro presupuesto necesario para la procedencia de las medidas cautelares es el
hecho de que exista una contracautela, ya que como se analizo en el punto relativo a
las caracteristicas de las providencias preventivas, estas proceden a peticion de parte y
que como ya se menciond por la premura de constituir éstas, muchas veces se ordenan
0 se dictan sin siquiera contar con la presencia de la parte contra quien se pretende
imponer, asi mismo se analizé el dilema que implica esta situacion frente al derecho a
la defensa y el debido proceso. Pues bien, partiendo de ello vemos que varios autores,

y entre ellos Angelina Ferreyra y Manuel Rodriguez han considerado que:

“Ademas de los ya aludidos requisitos de verosimilitud del derecho y la
acreditacion del peligro en la demora, el otorgamiento por parte de quien
solicita la medida, de una adecuada contracautela, que segun el caso, sea
adecuada para responder por las costas y los dafios ocasionados si resultare que
el derecho que se pretende asegurar no existe” (Ferreyra y Rodriguez, 2009, p.
178).

Asi como se sefala, se ha llegado a concluir que el hecho de que la parte
solicitante rinda una especie de garantia, es un presupuesto de las medidas cautelares,
presupuesto que como ya se sefiald debe ser cubierto por el solicitante, todo esto a fin
de asegurar de cierta manera la posible afectacion que pueda generar el hecho de que
se dicten unas providencias preventivas en contra de una persona, sobre todo cuando
el derecho o el derecho presunto que sirvié de sustento para ordenas estar no existe o

no llego a existir.

“Cierta doctrina entiende que mas que un presupuesto de fundabilidad de las
medidas cautelares, la contracautela constituye un requisito para la traba efectiva de

estas” (Ferreyra y Rodriguez, 2009, p. 178). Cuestion esta Gltima con lo que
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personalmente estoy de acuerdo, ya que el hecho de que no se rinda oportunamente una
caucion por ordenarse una providencia efectiva, no afecta el cumplimiento de su
finalidad, es decir, que la efectividad misma y la razon de ser de las providencia

preventiva no esta marcada directamente por si existe 0 no una contracautela.

Se debe precisar que el monto al cual ascienda esta contracautela no esta
determinada de ninguna manera por el resultado o el monto del proceso principal, sino
mas bien por los perjuicios que eventualmente se podrian ocasionar a la persona contra

quien se ordenan las medidas cautelares por el hecho de haber sido impuestas estas.

1.6 Finalidad de las providencias preventivas

Una vez realizado ya el andlisis de la naturaleza, de las caracteristicas y demas
aspectos esenciales de las medidas cautelares, y que de cierta manera con el analisis de
estos podemos ya formarnos una idea clara y concisa en lo relativo al alcance y razon
de ser de las providencias precautelarias, nos corresponde en este punto analizar lo

relativo a la finalidad de esta institucion del derecho procesal.

Para poder comprender de mejor manera el objeto que persigue la constitucion
de la institucion en estudio, debemos sefialar que estas pueden cumplir con dos
finalidades o dos fines, una de ellas es un finalidad conservativo, y la otra finalidad

podriamos considerarla anticipativa.

1.6.1 Finalidad Conservativa.

Al referirnos a las providencias preventivas establecidas en el Codigo Organico

General de Procesos, (COGEP), podemos sefialar sin lugar a dudas que estamos ante
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una institucion del derecho procesal que procura tutelar el resultado de un proceso
principal, conforme su naturaleza y caracteristica de instrumentalidad, la cual fue
analizada anteriormente, es decir que estamos ante una institucion que sirve para
“facilitar el resultado practico de una futura ejecucion forzada, impidiendo la
dispersion de los bienes que pueden ser objeto de la misma” (Calamendrei, 1996, p.
56). En el ordenamiento juridico ecuatoriano, y mas especificamente en el COGEP,
podemos sefalar que las providencias precautelatorias, las cuales se hallan establecidas
en el libro Il en lo relativo a la actividad procesal, y dentro de este en el titulo Il1;
buscan asegurar los bienes, activos o la presencia mismo del obligado (Arraigo articulo
131 COGEP ), todo esto con miras a la resolucién que se dicte en el proceso principal,
y de la cual evidentemente puede surgir una obligacién a favor del solicitante de las

providencias preventivas.

Las providencias preventivas en lo referente a la finalidad conservativa que
tienen podemos decir que “Son medidas cuyo principal objetivo es conservar la
situacion de hecho y/o de derecho que se ve amagada por un preciso periculum que
cada medida regula en concreto”(Marin, 2006, p. 17). Respecto de lo que sefiala Juan
Carlos Marin en la anterior cita podemos abstraerla a la situacion juridica ecuatoriana,
en la cual, mediante el COGEP se preve, distintas providencias preventivas, las cuales
son: secuestro, retencion, prohibicion de enajenar y el arraigo, cada una de ellas con
caracteristicas propias y en principio destinadas a proteger y mantener una especifica

situacion de hecho o de derecho.

Como ya se sefialo anteriormente, es indiscutible que cada una de las
providencias preventivas que estan plasmadas en el COGEP, tienen un fin especifico
conservativo, y en base a cada una de estas, asi como también a su objeto y finalidad
es que se va realizando toda una construccion doctrinaria y préctica tendiente a

optimizar la tutela cautelar.
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1.6.2 Finalidad anticipativa.

Previo a analizar esta finalidad de las providencias preventivas, se debe
puntualizar que todo el analisis realizado hasta ahora en el presente trabajo se basa en
construcciones y aportes doctrinarios, pero siempre tratando de adecuar la perspectiva
de los distintos autores a la realidad ecuatoriana, asi puntualizando aquello debemos

sefialar que efectivamente que:

“El legislador, cuando regula una medida cautelar o el Juez cuando la ordena
apoyandose en una autorizacidn genérica, deben intentar siempre obtener, para
el caso concreto, este dificil equilibrio, adelantar, de un lado, el mayor nimero
posible de actuaciones ejecutivas (para asegurar su eficacia), y poner extremo
cuidado de otro, que en tales medidas no se produzcan perjuicios irreparables

que causarian la ejecucion de la sentencia” (Marin, 2006, p. 18)

Evidentemente del texto citado se puede verificar que si bien las providencias
preventivas cuentan con una finalidad conservativa y anticipativa, la solicitud y
posterior constitucion de estas no puede tener fines mas allad de los meramente
asegurativos. Es por esta razon que en doctrina y también en el ordenamiento juridico
ecuatoriano se prevé la posibilidad de que, en ciertos casos, solicitada y ordenada una
providencia preventiva, el actor tenga que cubrir los prejuicios ocasionados a la persona

en contra de quien se ordend esta, asi en este sentido el propio Chiovenda nos dice:

“La accién aseguradora es, pues, en si misma, una accion provisional, y esto
comporta que se ejercite, por regla general, a cuenta y riesgo del actor, es decir,
que éste, en caso de revocacion o desistimiento, sea responsable de los dafios
causados por la misma resolucion, tenga o no la culpa.” (Chiovenda, 1954, p.
318)
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Asi de igual manera nuestro ordenamiento juridico prevé dicha posibilidad de
que el acto tenga que cubrir con los dafios ocasionados a la contra parte, cuestion que
se desprende del articulo 133 del COGEP, el cual efectivamente prevé esta

consecuencia para el actor.

Como conclusion del presente capitulo debemos sefialar la importancia que
tiene el desarrollo doctrinario dentro del derecho procesal y sobre todo dentro de la
concepcién, desarrollo y aplicacion de las providencias preventivas, ya que el
legislador o cualquier persona que pretenda tener una compresion plena de éstas,
deberé tener en cuanta cada uno de los aspectos que han sido objeto de estudio en este
capitulo, es decir, que para formar una clara idea de la naturaleza misma de esta
institucion procesal se debe considerar desde sus caracteristicas, hasta sus presupuestos
y su finalidad, para asi, una vez que se tenga una compresion clara lo que en si mismo
significa una providencia preventivas poder desarrollar una acertada idea y regulacion

respecto de estas.
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2 CAPITULOII

Legislacion Nacional (Codigo Orgéanico General de Procesos) Relativa a las

Providencias Preventivas.

El Codigo Organico General de Procesos (COGEP), entré en vigencia el 22 de
mayo del 2016, en medio de una gran incertidumbre por la reforma que, en lo relativo
a la administracion de justicia, este nuevo cuerpo normativo impondria, ya que
evidentemente con el cambio hacia el sistema de la oralidad que implica este cuerpo
normativo y muchas otras cuestiones, era logico que la forma de proceder dentro del
ambito juridico/procesal iba a cambiar drasticamente, para lo cual y previendo esto la
propia Corte Nacional de Justicia se habia pronunciado al respecto, y resaltando la
importancia de un cuerpo normativo en el que impere la oralidad y el principio de
inmediacién, y sefialando que este debia efectivamente cuidar que se dé un debido
proceso, “solo mediante la observancia del debido proceso puede otorgarse tutela
efectiva y garantizarse la seguridad juridica como fines de la sociedad contemporanea”
(Corte Nacional de Justicia, 2015, p. 4). De esta manera dentro de este ambiente de
duda se promulg6 el COGEP, el cual vino a cambiar la forma de concebir varias
instituciones del derecho procesal, es decir, que la expedicion de esta nueva norma tuvo
y tiene una gran importancia en la vida juridica ecuatoriana, pero lastimosamente por
el poco tiempo de vigencia del COGEP, no se han llegado a acoplar y a tener una
verdadera armonia las disposiciones contenidas en este cuerpo de leyes con lo que
efectivamente sucede en la realidad, muchas veces por la deficiencia de efectos
practicos y l6gicos de dichas disposiciones, otras por negligencia de los
administradores de justicia, pero de una u otra forma es imperativo analizar el trabajo
del legislador plasmado en el COGEP, y mas especificamente en este trabajo y en este
capitulo, la labor legislativa en lo relativo a la manera en como esta concebidas,

plasmadas y reguladas las providencias preventivas.

Cabe sefialar que el ambito de aplicacion Codigo Organico General de
Procesos, segun lo sefiala su articulo 1 serd el siguiente:
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Articulo 1.- “Este Codigo regula la actividad procesal en todas las materias,
excepto la constitucional, electoral y penal, con estricta observancia del debido

proceso.” (Asamblea Nacional, 2015, p. 5)

De lo que sefiala el articulo antes mencionado, en el sentido de que las
disposiciones de este cuerpo de leyes regiran los procedimientos en materias no sean
penales o de constitucionalidad electoral, debemos afiadir que tampoco regiran para los
procedimientos que se sustancien dentro del marco de la justicia indigena. Pues bien,
una vez demarcado el ambito de aplicacion de estas disposiciones, podemos apreciar
que efectivamente este es sumamente extenso, y asi por consiguiente esto viene a
remarcar en la importancia que irradia el COGEP, y asi mismo se puede apreciar la
importancia de analizar las instituciones reconocidas en este, por sobre todo en este

trabajo lo relativo a las providencias preventivas.

Las providencias preventivas se encuentran establecidas en el libro segundo del
COGEP, dicho libro hace referencia a la actividad procesal, y dentro de este se van a
encontrar disposiciones relativas a: la forma en como se deben realizar las
notificaciones; el computo de los términos; las reglas generales de las audiencias; lo
relativo a las diligencias preparatorias, de mas cuestiones relativas al desenvolvimiento
propio de proceso, pues bien, dentro de este libro segundo, en el titulo tercero estan
plasmadas las providencias preventivas, y ya en concreto las providencias preventivas
como se las habia definido antes son mecanismos que prevé la norma procesal
tendientes a asegurar el cumplimiento de la resolucién judicial que se dicte dentro del

proceso principal y del cual la medida cautelar es accesorio.

Las providencias preventivas previstas en el Codigo Organico General de
Procesos son cuatro: el secuestro, la retencidn, la prohibicion de enajenar y el arraigo.
Todas estas, y su regulacion, es decir, sus requisitos y manera de practicarlas, se hallan

establecidos en los diez articulos que integran el titulo tercero del libro segundo, del
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anteriormente sefialado cuerpo legal, por lo que a mas de analizar dichas disposiciones
se analizaran otras contenidas en otros cuerpos normativos y asi mismo algunos
criterios doctrinarios, todo esto con el fin de comprender de manera plena cada una de

las medidas cautelares.

2.1 El secuestro.

Secuestro se va a denominar a aquella medida cautelar, mediante la cual se va
a despojar de manera temporal y legitima a una persona de un bien determinado, con
el objeto de procurar que este permanezca en el patrimonio de la persona o de velar por
la integridad del bien sobre el cual se va a litigar, todo esto evidentemente para verificar
el cumplimiento de la finalidad ya estudiada que tienen las medidas cautelares. Asi de
similar manera algunos autores se refieren al secuestro, sefialando que se denomina
secuestro, en sentido lato, “a la medida judicial en cuya virtud se desapodera a una
persona de una cosa litigiosa 0 embargada o de un documento que tiene el deber de

presentar o de restituir” (Ferreyra y Rodriguez, 2009, p. 198).

2.1.1 Finalidad.

El secuestro es una de las providencias preventivas que el legislador ecuatoriano
ha concebido, esta medida cautelar se halla regulada especificamente en los articulos
124, 125 y 129 del COGEP. Debemos sefialar en primer lugar, y previo a entrar al
estudio en concreto de esta medida en la legislacion ecuatoriana, que doctrinariamente
se dice que esta medida persigue o tiene por finalidad el resguardar bienes
(generalmente muebles) para asi de esta manera buscar dar una seguridad del
cumplimiento de una obligacidn, asi en similares términos se expresa Chiovenda el
cual al pronunciarse sobre el secuestro nos dice que: “Tiene por finalidad conservar
aquellas garantias de créditos que puedes mas facilmente desaparecer como los

muebles (comprendiendo las naves), y las cantidades debidas al deudor por un deudor
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suyo.” (Chiovenda, 1954, p. 319). Del texto citado debemos anticipar una diferencia
en la Gltima parte de este, ya que si bien el secuestro persigue asegurar créditos como
sefiala Chiovenda, debemos desde ya puntualizar que no va a recaer sobre dineros
debidos por un deudor al deudor suyo, ya que esto encajaria en otro tipo de medida

prevista igualmente por la legislacion ecuatoriana como es la retencién.

2.1.2 Bienes sobre los que recae.

Como ya se sefial6 anteriormente, el secuestro tiene como objeto el mantener
bienes especificos del obligado en su patrimonio, esto en virtud de una resolucién
judicial. Ahora bien, los bienes que eventualmente se podian ver afectados por esta
medida segun sefiala la doctrina pueden ser tanto bienes muebles o inmuebles,
recalcando que si bien esta medida recaera sobre ambos tipos de bienes la regla general
sera de que recaiga sobre todo en bienes muebles. “mediante el secuestro, se sustrae
del uso y disposicion del sujeto afectado por la medida, de una cosa, generalmente
muebles, sobre la cual se litiga o se va a litigar” (Ferreyra y Rodriguez, 2009, p. 198).
De lo sefialado por Manuel Rodriguez y Angelina Ferreyra, podemos extraer que los
bienes sobre los cuales se va a ordenar el secuestro, pueden ser tanto aquellos bienes
sobre los cuales se va a litigar o que actualmente se litiga, cuestion que casi
textualmente esta prevista en nuestra legislacion en el inciso primero del articulo 124
del COGEP.

En lo relativo a la legislacidn ecuatoriana, y con respecto al secuestro y sobre
cuales bienes recaen, debo sefialar que nuestro legislador concibio la posibilidad de que
efectivamente esta medida pueda recaer tanto sobre bienes muebles como
excepcionalmente sobre bienes inmuebles, cuestion que se desprende de los articulos
124, 125 (relativo a los bienes muebles) y por sobre todo del articulo 129 del COGEP,
asi como también del articulo 2160 del Codigo Civil, los cuales sefialan que:
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Articulo 129.-“Podréa ordenarse el secuestro de bienes y sus frutos, en los casos

en que se tema su deterioro.

La parte contra quien se pida el secuestro, podréa oponerse prestando, en el acto,
caucion suficiente.

El secuestro de bienes inmuebles se inscribird en el registro de la propiedad.
Mientras subsista el gravamen no podra inscribirse otro, excepto la venta en

remate forzoso”. (Asamblea Nacional, 2015, p. 21)

Asi mismo el propio Cddigo Civil preve la posibilidad de que exista un
secuestro sobre bienes inmuebles, ya que en su articulo 2160, se establece cuales seran
las facultades y deberes del secuestre.

Art. 2160.- “El secuestre de un inmueble tiene, relativamente a su
administracion, las facultades y deberes de mandatario, y debera dar cuenta de
sus actos al futuro adjudicatario”. (Congreso Nacional, 2005%, p. 622)

Asi mediante la normativa citada efectivamente se puede verificar que el
secuestro va a recaer tanto sobre bienes muebles como sobre bienes inmuebles, aunque
en la doctrina y en la préactica se establece esta medida por regla general sobre bienes
muebles.

2.1.3 Requisitos de Procedencia.

En el articulo 125 del COGEP, podemos efectivamente verificar los requisitos
necesarios para que se pueda ordenar esta medida, asi la disposicion antes sefialada nos

dice que para que proceda el secuestro se debe:
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1.- Probar la existencia del crédito.

Respecto de este requisito tenemos que puntualizar conforme lo ya
anteriormente estudiado, en lo pertinente a las condiciones o requisitos de
procedibilidad de las medidas cautelares, ya que entre estos habiamos analizado al
peligro en la demora, la verosimilitud del derecho y la contracautela. Asi pues dentro
de la verosimilitud del derecho habiamos mencionado que no era necesario que se
demuestre un derecho con una existencia comprobada sino que bastaba con un derecho
aparente cuya existencia se iba a resolver en el proceso principal, al cual el proceso
cautelar era instrumental, instrumental en el sentido de que son instrumentos de

procesos de declaracion y de ejecucion, cuya efectividad hacen posible.

Entonces en base a lo sefialado anteriormente debo indicar que uno de los
presupuestos para que proceda el secuestro, y que asi lo exige la propia norma es que
se demuestre la existencia del derecho o del derecho presunto, es decir, el fundamento

de la pretension.

2.- Probar el peligro en la demora.

Asi mismo como un requisito previsto en la norma y que es necesario para que
el juez dicte y ordene el secuestro es que debe existir un peligro en la mora, es decir
que el solicitante del secuestro, y en palabras de la misma norma, debe temer de que
este bien pueda desaparecer, ocultarse o que el deudor pueda tratar de enajenarlos; asi
también puede proceder el secuestro cuando el solicitante considere y fundamente que
los bienes del obligado se encuentran en mal estado que no alcance a cubrir la deuda.
De la norma a la cual nos acabamos de referir, que es el numeral 2 del articulo 125 del
COGEP, debemos anticipar que existe una mala redaccion por parte del legislador
ecuatoriano, ya que se prevé dos grupos de presupuestos relativos al secuestro y que
hacen referencia al peligro en la mora, estos son: que por una parte los bienes del
deudor no sean suficientes para cumplir con la obligacion, y por otra parte que este
bien en cuestion pueda desaparecer, ocultarse o el deudor trate de enajenarlo. Asi pues
cada uno de estos presupuestos corresponde a un tipo de obligacién o antecedente de
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hecho, el primero para créditos y el segundo para bienes que se litigan o se van a litigar,

pero en definitiva, esta cuestion sera analizada mas a fondo en capitulos posteriores.

Como se puede prever del contenido del articulo 125, podemos observar de
manera expresa la finalidad misma de las providencias preventivas, ya sea
resguardando los pocos bienes del deudor y que en virtud del derecho general de prenda
pueden ser usados para el cobro de sus acreencias por parte del deudor conforme lo
permite el articulo 2367 del Cddigo Civil, el cual nos sefiala que toda obligacién
personal da al acreedor el derecho de hacerla efectiva en todos los bienes raices o
muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptuandose solamente los no
embargables, o asi también se puede ver manifiesta la finalidad de las medidas
cautelares cuando permite resguardar bienes que se van a litigar en un proceso y que
pueden desaparecer, ocultarse o el deudor tratar de enajenarlos, es decir va a resguardar
esos bienes en especifico “impidiendo que el duefio poseedor disponga de ellos hasta
tanto no se surtan las etapas procesales correspondientes y se tome una decision,

asegurando que con respecto a esos bienes dicho fallo se cumpla” (Blanco, 2014, p.
285).

2.1.4 Relacion secuestro — embargo.

Para analizar la relacion existente entre secuestro y embargo en principio
recurriremos a lo explicado por Hernando Devis Echandia, el cual en su obra
denominada “Compendio De Derecho Procesal, Tomo III”, en el cual efectivamente
nos da una definicién de embargo y de secuestro, definiendo asi al embargo como : «
Embargo es el acto judicial mediante el cual se pone fuera del comercio una cosay a
ordenes de la autoridad que lo ha decretado”(Devis Echandia, 1998, p. 347); asi mismo
previo a entrar a desarrollar la relacion que es materia de estudio, nos referimos
nuevamente a Echandia, el cual define al secuestro como: “Secuestro es la entrega que

de una cosa o un bien mueble o de un conjunto de bienes se hace a una persona para
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que los tenga en su poder en depdsito o los administre segun su naturaleza y
utilizacion.” (Devis Echandia, 1998, p. 348)

Asi pues, una vez establecida la definicion doctrinaria de cada una de estas
figuras juridicas y pudiendo advertir dentro de cada definicion la naturaleza y las
caracteristicas propias de estas, debemos puntualizar que en el embargo, quien solicite
este, es decir, el embargante “tiene solo un derecho personal: el de hacer rematar la
cosa por el juez a cuya disposicién se encuentra el bien embargado para pagarse del
precio que se obtenga de ese remate, derecho que emana estrictamente de la eventual
sentencia pronunciada en el proceso en ¢l que se ha ordenado el embargo” (Cornejo,
2016).

Es asi que de la normativa establecida en el Codigo Organico General de
procesos se desprende que a pesar de que exista una orden de secuestro sobre un
determinado bien, esto no impide que dicho bien pueda ser embargado, ya que
efectivamente ambas medidas, el secuestro y el embargo son medidas completamente
distintas y auténomas, es asi que el depositario de las cosas sobre las cuales haya
recaido dicha medida cautelar y sobre las cuales luego se hubiese ordenado el embargo
deberé entregarlas al depositario designado por el Juez que ordend el embargo, o en su
defecto podria también conservarlas en su poder, siempre que el juzgador que ordeno
el embargo asi lo determinare. Pero cabe establecer ;Qué sucederia en el caso en que
ya practicado el embargo sobre los bienes en lo cuales con anterioridad se ordeno el
secuestro, dicho embargo fuese cancelado? Pues bien, segln lo que nos sefiala el Ab.
José Sebastian Cornejo en su articulo El embargo en el COGEP, “en la providencia de
cancelacion del embargo se oficiara al juzgador que orden0 el secuestro, el cual seguira

vigente hasta que sea cancelada por el mismo juzgador que la dict6” (Cornejo, 2016).

Es asi pues, como queda manifestada la relacion que existe entre el secuestro y
el embargo en los casos en que sobre un mismo bien se hubiesen decretado ambas
medidas simultaneamente, y se deja de manifiesto la diferencia que existe entre estas

dos figuras y la autonomia que tiene una respecto de la otra.

Sobre este punto, es decir, dentro de la relacion entre el secuestro y el embargo

se vuelve necesario el mencionar la posibilidad que prevé el Cédigo Organico General
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de Procesos para que cumplida una causal, que seria que exista un temor fundamento
de que se deteriore el bien, se pueda ordenar el secuestro de un bien inmueble, asi pues
como es evidente y como nos sefiala el propio articulo 129 del COGEP, el secuestro de
bienes inmuebles se practicara mediante la inscripcion de este en el registro de la
propiedad, de igual manera el embargo de bienes inmuebles por su naturaleza se
practicara mediante el correspondiente registro. En lo demas solo queda reiterar lo
anteriormente mencionado, en el sentido de que ambas medidas son autonomas e
independientes y que por consiguiente se puede ordenar el embargo de un bien
inmueble sobre el cual previamente ya se ha ordenado el secuestro, todo esto con la
respectiva inscripcion. Y asi mismo si es que se cancela el embargo que ha sido

ordenado aun subsistira el secuestro que previamente se impuso.

2.2 La retencion.

La retencidn es otra de las providencias preventivas previstas en el Cédigo
Organico General de Procesos, la cual, extrafiamente, esta recogida de manera conjunta
con el secuestro, de lo cual se puede deducir que se consideran a ambas medidas
cautelares como similares o al menos que estan relacionada una con otra, sin embargo,
a lo largo del siguiente punto se podran verificar ciertas diferencias sustanciales entre
la retencion y el secuestro, cuestion que viene demostrar una grave falencia por parte
del legislador ecuatoriano al haber establecido ambas medidas conjuntamente, asi
mismo en el presente punto haremos referencia también a ciertas particularidades en la

redaccion de esta medida cautelar.

La retencion como providencia preventiva desde el punto de vista doctrinario
no ha tenido un desarrollo tan extenso y profundo como lo tuvo el secuestro, es por ello
que resulta un poco mas dificil encontrar un desarrollo doctrinario relativo a esta

medida, ya que la retencidn es una de las figuras juridicas mas complejas de establecer
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y de plasmar, tanto asi que se la ha concebido de varias formas, ya sea como un derecho

personal con disponibilidad a terceros, una medida cautelar, etc.

En primer lugar y como una definicion personal de retencién conforme lo
previsto en el Codigo Organico General de Procesos, podemos decir que es una medida
cautelar, que lo que persigue es que ciertos bienes, créditos, dineros o valores de los
cuales el deudor o el obligado es su titular, no regresen a poder de este, si no que como
sefiala su nombre se queden retenidos en manos de esa tercera persona en cuyo poder
estaban, para que asi, esta tercera persona bajo su responsabilidad no se los entregue al
titular o duefio, sin que intermedie una orden judicial, procurando de esta manera
resguardar ciertos bienes, valores, dineros o créditos, de los cuales el acreedor pueda

hacer efectiva su obligacion.

La retencion dentro del cuerpo normativo en estudio tiene un desarrollo en
conjunto con el secuestro, tanto asi que incluso en lo relativo a la procedencia y a los
requisitos de estas se han establecido de manera conjunta en los articulos 124 y 125 del
Caodigo Organico General de Procesos, cuestion que a todas luces es errada, tomando
en cuenta la naturaleza misma de la retencion y la posibilidad que esta medida trae
consigo, en el sentido de que faculta o incluso obliga a una tercera persona a retener
ciertos bienes, créditos o valores y no entregarselos a su legitimo titular o poseedor,
ademas de que en esencia la retencion puede recaer sobre bienes de naturaleza distinta
respecto de los bienes sobre los cuales recae el secuestro, es asi que era evidente que la
retencion debia tener un trato y desarrollo diferenciado y auténomo respecto del
secuestro, tanto por el hecho que pueden llegar a recaer sobre bienes de distinta
naturaleza, como por el hecho de las personas que intervienen y se ven afectadas y
obligadas por esta medida, ya que no preve mayor regulacion respecto de los bienes
sobre los cuales recae y sobre aquella tercera persona afectada por la retencién que lo
establecido en el articulo 130 del Cédigo Organico Generala de Procesos, el cual nos

dice:

Articulo 130.- “La retencion se verificara en las rentas, créditos o bienes que

tenga la o el deudor en poder de una o un tercero.
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Ordenada la retencion, bastara que se notifique a la persona en cuyo poder estén
las rentas, créditos o bienes que se retengan, para que no se los entregue sin
orden judicial. Esta orden podrda impugnarse en el término de tres dias.”
(Asamblea Nacional, 2015, p. 21)

2.2.1 Finalidad.

Si bien ya se estudio en el capitulo anterior la finalidad de las providencias
preventivas en general, la cual era efectivamente el facilitar el resultado practico de una
futura ejecucion forzada, impidiendo la dispersion del patrimonio del obligado con el
que se pueda cumplir de la misma, es decir que como efectivamente, se sefialé dentro
de las caracteristicas de las providencias preventivas, estas van a procurar asegurar una
resolucion a dictarse en un proceso principal, y de ahi que viene su caracter de

instrumental.

La retencidn en concreto, segun se desprende del contenido de los articulos 124,
125y 130 del COGEP, lo que va a procurar es que rentas, créditos o bienes, que sean
de titularidad de deudor y que estén en manos de una tercera persona, permanezcan en
poder de esa tercera persona, todo esto evidentemente en base a una orden judicial
oportunamente dictada, para que asi dicha tercera persona retenga estos bienes, créditos
0 rentas y no se los entregue a su titular sino hasta que medie una resolucion judicial

en tal sentido.

Asi efectivamente lo que busca la retencion es privar al deudor de los
anteriormente sefialados derechos, bienes y acciones, para que asi no pueda disponer
libremente de estos, y se conserve su patrimonio en tal estado que pueda soportar el
cumplir con la obligacidn con la que se le persigue. Cabe recalcar que la persona en
cuyo poder se encuentran estos bienes, rentas o crédito queda judicialmente impedida

de entregérselas a su titular con la sola notificacion de la resolucion respectiva,
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constituyéndose asi como en un requisito para que opere la retencién el hecho de que
se especifique y se individualice a aquella persona en cuyo poder se encuentra, cuestion
que serd analizada mas a profundidad posteriormente en el punto relativo a los

requisitos de procedencia de la retencion.

2.2.2 Bienes sobre los que recae.

La retenciébn como providencia preventiva dentro del COGEP, ha sido
establecida de manera conjunta con el secuestro, en lo relativo a la procedencia y a los
requisitos que se requieren para que estas operen, sin embargo ya en cuanto a su
desarrollo de fondo y en cuanto a sobre que bienes va a recaer la retencion se ha
verificado un trato diferenciado, tomando en cuenta la naturaleza propia y especial de
la retencion frente al secuestro, asi es pues que, dentro del articulo 130 del Codigo
Organico General de Procesos, el cual exclusivamente trata sobre la retencién nos dice
que esta se verificara sobre las rentas, créditos o bienes que tenga el deudor, es decir,
que el deudor sea el titular de estos o su legitimo poseedor, pero que se hallen en poder
de un tercero. Asi pues, de esta manera el COGEP nos sefiala y enumera expresamente
sobre que bienes va a recaer la retencién. Algunos autores haciendo referencia a que la
retencion va a recaer sobre rentas o créditos han llegado a sefialar incluso que dicha
medida precautelatoria se la podria considerar incluso como una suspension del pago
de lo que se debe hasta que se satisfaga la obligacién que hizo nacer dicha medida, es
decir, hasta que exista una orden judicial que permita efectuar la entrega de dichos
créditos o rentas a quien legalmente corresponde. Por ultimo cabe sefialar una
particularidad relativa a la retencién, y es que entre uno de los requisitos previstos en
el COGEP para esta medida estd el hecho de que se justifique el temor de puedan
ocultarse o deteriorarse los bienes sobre los cuales se va a litigar o se litiga, cuestion
que de ninguna manera tiene cabida en la retencidn, ya que esta Unicamente procede
para asegurar créditos, mas no los bienes objeto del litigio. Este error recogido en el
COGEP viene dado por el hecho de que innecesariamente y sin razon alguna en el

COGEP se desarroll6 conjuntamente el secuestro y la retencion
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2.2.3 Requisitos de procedencia.

Los requisitos para la procedencia de la retencion estan recogidos dentro del
articulo 125 del COGEP conjuntamente son los requisitos de procedencia del secuestro,
cuestion que a todas luces es errada , razon por la cual se debe realizar una
puntualizacion a la forma en como esté redactado el anteriormente sefialado articulo y
su pertinencia con la naturaleza misma de la retencion; asi como también la ausencia

de un requisito fundamental para la procedencia misma y la practica de la retencion.

En primer lugar y como ya se sefiald en lo relativo al secuestro, el articulo 125
en su numeral uno prevé como requisito que se pruebe la existencia del crédito,
cuestion que si bien es correcta, ya que la retencion va a procurar garantizar el
cumplimiento de una obligacion resguardando el patrimonio de deudor, se debe resaltar
la falta de armonia por parte del legislador ecuatoriano al haber plasmado de manera
conjunta los requisitos de procedencia de la retencion y del secuestro, ya que estas
medidas cautelares pueden llegar a perseguir finalidades u objetos distintos, de lo cual
se desprende que éstas pueden llegar a tener presupuestos diferentes. Pero ademas se
debe acotar que para que proceda la retencion y las providencias preventivas en general
no es estrictamente necesario la prueba del derecho sino que basta con que exista una
verosimilitud del derecho, es decir, que se pruebe el fundamento de la pretension, todo
esto ya se sefial6 anteriormente tanto en lo relativo a los requisitos de procedibilidad
del secuestro, asi como también en lo relativo a los requisitos de procedencia de las

providencias preventivas en general.

En segundo lugar debemos sefialar que el numeral segundo del articulo 125 nos
dice que se para que proceda la retencidn se debe probar que los bienes del deudor se
encuentran en tal estado que no se alcance a cubrir la deuda, o también nos dice que se
debe probar que los bienes pueden desaparecer ocultarse o el deudor tratar de
enajenarlos. De lo dicho se debe realizar un comentario a lo establecido por el
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legislador ecuatoriano en el COGEP, en el sentido de que si bien es necesario que se
pruebe el mal estado de los bienes del deudor, este requisito sera exigido en los casos
en que se solicite una providencia preventiva que tenga como antecedente un crédito
como lo es la retencidn, es decir, que lo que se pretenda es asegurar el patrimonio del
deudor para procurar garantizar el cobro de un crédito, sin embargo el otro requisito
previsto en el articulo 125 del COGEP, relativo a que se justifique el temor de que los
bienes sobre los cuales se van a litigar o se litiga no tiene lugar ni sentido dentro del
desarrollo de la retencidn, ya que ésta providencia preventiva Unicamente procedera en
el primer supuesto, es decir, ésta medida preacutelatoria solo operara en los casos en
que se persiga asegurar el cumplimiento de un crédito, mas no para asegurar la cosa
sobre la cual se va a litigar, cuestion que redunda en una evidente falta de técnica

juridica por parte del legislador ecuatoriano.

Sin embargo debo dejar en claro que todo lo relativo a comentario que se

realicen al COGEP, sera materia del dltimo capitulo del presente trabajo.

También resulta sumamente necesario el resaltar que en cuanto a los requisitos
de procedencia de la retencion en el articulo 125 COGEP, se ha omitido uno de gran
importancia, el cual es el hecho de que se debe sefialar, identificar e individualizar a la
persona en cuyo poder se encuentran los bienes, rentas o créditos del deudor, es decir,
se debe sefialar en lugar en el cual se le a de notificar con la resolucion a dicha persona,
todo esto con obvios efectos practicos, en el sentido de que al notificar con la resolucion
a esta persona, queda impedido de restituir la cosa en cuestion al deudor sin que

intermedie una orden judicial.

Para finalizar el estudio de la retencion segin los términos en los que el Codigo
Organico General de Procesos la ha concebido, es necesario hacer una breve mencion
al error en el que incurre el legislador al prever que esta providencia precautelatoria
puede recaer sobre bienes, cuestion que evidentemente proviene de un error de
conceptos por parte del legislador, ya que la retencion como providencia preventiva no
va a operar sobre bienes, sino que Unicamente va a operar sobre rentas o créditos del

deudor y que se encuentren en poder de una tercera persona. Y el hecho de que la
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retencion no recaiga sobre bienes viene dada por una evidente nocion practica de la
medida, ya que el establecer que la retencion puede recaer sobre bienes coloca a aquella
tercera persona que interviene en la practica de la medida, es decir a aquella persona
que debe retener el bien, en una situacion que podria asemejarse a la de un depositario
judicial. Ademas y por Gltimo es totalmente contrario a la l6gica y a la razén el hecho
de que pueda operar la retencion sobre bienes muebles, tomando en cuenta tanto la

naturaleza de la retencion.

2.3 Prohibicion de enajenar bienes inmuebles.

La prohibicion de enajenar como providencia preventiva, es decir, como un
medio para impedir la libre disposicion de ciertos bienes por parte del deudor, y
especifico, como una medida de inhibicion judicial, comun y preventiva la

encontramos plasmada en el articulo 126 del COGEP, en el cual nos sefiala que:

Articulo 126.- “La o el juzgador, en los casos permitidos por la ley y a solicitud
de la o del acreedor, podra prohibir la enajenacion de bienes inmuebles de la o
del deudor, para lo cual se notificara al respectivo registrador de la propiedad

quien inscribira la prohibicion de enajenar sin cobrar derechos.

Mientras subsista la inscripciébn no podran enajenarse ni hipotecarse los
inmuebles cuya enajenacion se ha prohibido, ni imponerse sobre ellos gravamen

alguno.

Para la prohibicion de enajenar bienes inmuebles, bastara que se acompafie
prueba del crédito y de que la o el deudor, al realizar la enajenacion, no tendria
otros bienes saneados, suficientes para el pago.” (Asamblea Nacional, 2015, p.
20)
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Cuando nos referimos a la prohibicién de enajenar segin lo previsto en la
legislacion ecuatoriana en el Cédigo Organico General de Procesos, debemos sefialar
que verdaderamente es un mecanismo o un medio tendiente a garantizar el
cumplimiento de una obligacidn, tal cual nos sefiala el inciso final del articulo 126 del

anteriormente sefialado cuerpo normativo y que es relativo a la prohibicion de enajenar.

Asi pues para poder realizar un analisis en debida forma en lo relativo a la
prohibicion de enajenar debemos en primer lugar concretar su verdadera esencia y
naturaleza, para lo cual podemos iniciar sefialando que esta providencia preventiva,
podria llegar a tener una relacién con algunas otras figuras cautelares como pueden ser:
la prohibicion de innovar, la prohibicién de contratar y se podria decir que incluso con
la anotacion de Litis o la inhibicion general de bienes, pero para diferenciar a la
prohibicion de enajenar en los términos previstos en el articulo 126 del COGEP,
debemos encontrar sus particularidades propias y distintivas de las otras medidas que

de cierta manera podrian resultar de cierta manera afines.

Asi en primer lugar nos corresponde sefialar que esta medida va a recaer
Unicamente sobre bienes que no son objeto de litigio, es decir, que de las dos finalidades
que pueden perseguir las providencias preventivas, ésta medida Unicamente va a
perseguir una, la cual es procurar garantizar que el deudor cuente con bienes suficientes
para el pago, cuestion que se desprende de los sefialado en el inciso final del articulo
126 del COGEP. Ademas cabe sefialar que la prohibicion de enajenar va a recaer sobre
bienes determinados, individualizados y concretos, es decir, que puede recaer esta
medida sobre uno o varios bienes, pero siempre concretos y no en general, hago esta
puntualizacion para diferenciar la prohibicion de enajenar de otras medidas que se
podrian considerar similares pero que recaen sobre una generalidad de bienes, como

por ejemplo la inhibicidn general de bienes.

Y por ultimo debo sefialar que este medida va a recaer sobre bienes inmuebles,
cuestion que se desprende del propio texto del primer inciso del articulo 126 del
COGEP, y por consiguiente, al recaer esta medida sobre dichos bienes, evidentemente
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esta se practicara mediante la notificacion del particular al registrador de la propiedad,
para que efectivamente proceda a realizar la inscripcion de la providencia y asi los
bienes sobre los cuales hayan recaido esta queden impedidos de poder ser enajenados

0 gravados.

2.3.1 Finalidad.

Cuando nos referimos a la finalidad de la prohibicion de enajenar podemos
decir que tiene una doble finalidad. La primera es aquella que es comdn a casi todas
las providencias preventivas, y es asegurar que el deudor, es decir, el obligado cuente
con suficientes bienes para poder solventar el pago del crédito, tanto es asi que para
que proceda esta medida la norma ha previsto expresamente que se acompafie a la
solicitud de esta medida la prueba de la existencia del crédito y el hecho de que si el
deudor enajena o grava el o los bienes sobre los cuales se quiere imponer este medida
podria quedarse sin bienes suficientes para solventar adecuadamente su obligacion, es
asi pues que en definitiva como ya se sefial6 esta medida busca garantizar que el
patrimonio del deudor permanezca en tal estado que permita el solventar con la deuda.
y en segundo lugar se podria sefialar que esta medida persigue también un fin
publicitario, tomando en cuenta la naturaleza de los bienes sobre los cuales va a recaer
y la forma en la cual se va a practicar o llevar a cabo esta medida, es decir, e definitiva
lo que se pretende también es que toda persona conozca la situacion en que se
encuentran los bienes del deudor sobre los cuales se hayan impuesto la prohibicién de
enajenar. Sin embargo cabe resaltar el hecho de que el Articulo 126 del COGEP
Unicamente prevé la prohibicién de enajenar que tiene como finalidad el asegurar el
crédito, cuestion que se desprende del texto literal del propio articulo, dejando de lado
sin motivo alguno la otra finalidad que persiguen las providencias preventivas y entre
estas la prohibicion de enajenar, la cual es el asegurar el bien sobre el cual se va a litigar
0 se litiga, es decir que el COGEP sin fundamento alguno desconoce una de las
finalidades que puede perseguir la prohibicion de enajenar, la cual efectivamente es

como Yya se dijo, asegurar el bien sobre el cual se va a litigar o se litiga y de manera
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textual establece que la prohibicién de enajenar busca Unicamente asegurar el

cumplimiento de un crédito.

2.3.2 Bienes sobre los que recae.

Como ya se menciond anteriormente, la prohibicién de enajenar, si bien es una
medida que tiene de cierta manera una leve relacion con la prohibicion de innovar o de
contratar, las cuales va a recaer tanto sobre los bienes muebles o inmuebles del deudor,
la prohibicién de enajenar solo recaera sobre bienes inmuebles que hagan posible o
viable el cumplimiento de su obligacion por parte del deudor, mas no va a recaer sobre
aquellos bienes sobre los cuales se va a litigar, segun lo establece el articulo 126 del
COGEP, cuestion que segun la doctrina y la naturaleza propia de la providencia
preventiva de la prohibicion de enajenar es errada, ya que la prohibicion de enajenar
puede ser interpuesta tanto para asegurar el cumplimiento de una obligacién, cuanto
para asegurar el hecho de que no se pueda enajenar, gravar o hipotecar el bien sobre el
cual se va a litigar o se litiga, ya que lo que efectivamente persigue esta medida cautelar
es asegurar el cumplimiento de una obligacién o la ejecucion de una sentencia, esto
ultimo precautelado el bien sobre el cual se va a litigar o se litiga. Adicionalmente cabe
sefialar que la prohibicion de enajenar al recaer sobre bienes inmuebles y tomando en
cuenta la naturaleza y la regulacion que se da a estos en el Pais es evidente que la
préctica de esta medida se la realizara mediante la correspondiente inscripcion en el

registro de la propiedad.

2.3.3 Requisitos de procedencia.

La prohibicion de enajenar, como una especie de inhibicion preventiva que se
impone sobre el titular de ciertos bienes inmuebles, para asi de esta manera impedir
que pueda enajenarlos o gravarlos libremente, debe cumplir con algunos requisitos, de

los cuales la gran mayoria estan previstos dentro del propio articulo 126 del COGEEP,
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asi tenemos que para que proceda la prohibicion de enajenar como una providencia
preventiva en primer lugar se debe probar la existencia del crédito, es decir, de la
obligacion cuyo cumplimiento se pretende asegurar, aunque como ya se estudio
también se puede solicitar y consecuentemente ordenar una medida cautelar en base al
fundamento de una pretension, asi pues en definitiva sefialamos que para que proceda
la prohibicién de enajenar, se debe probar la existencia de la obligacion o del
fundamento de la pretension, es decir, justificar un derecho aparente. A mas de lo
mencionado se debe probar lo que en doctrina se llama peligro en la demora, y que ya
se estudié con anterioridad, es decir, se debe probar la necesidad o la urgencia de
interponer dicha medida cautelar, en el sentido de que si no se la ordena y se la
interpone oportunamente el deudor podria enajenar o gravar sus bienes y no tendria
otros suficientes con los cuales cubrir su obligacién, y asi en consecuencia en caso de
existir una resolucion judicial declarando con lugar la obligacion discutida en el
proceso principal ésta ya no se podria ejecutar por el hecho de que ya no existen bienes
saneados en el patrimonio del deudor con los cuales efectuar el pago, es por ello que
en segundo lugar se debe probar la urgencia o el peligro en la demora. Y en ultimo
lugar como un requisito de procedencia de la providencia preventiva de prohibicion de
enajenar, es el hecho de que se debe probar la titularidad del deudor respecto de cada
uno de los bienes sobre los cuales se pretende interponer esta medida, aunque este
requisito no esta previsto dentro del articulo 126, es evidente que se la debe cumplir,
por logicos efectos practicos y para interponer de manera adecuada la medida sobre los
bienes que son de titularidad del deudor, y no sobre los de una tercera persona extrafia

a la situacioén de hecho.

2.3.4 Prohibiciones de enajenar de pleno derecho.

Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano encontramos varias disposiciones
que efectivamente nos llevan a pensar que dentro de este existen algunos casos en los
cuales se da una verdadera prohibicion de enajenar, pero éstas, a diferencia de la

prohibicién de enajenar en la forma prevista en el COGEP, no requieren de una
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solicitud y un procedimiento en los términos del articulo 127 del Cédigo Organico
General de Procesos, sino que operan de pleno derecho, es decir, sin que exista una
orden o una resolucion judicial en tal sentido, asi podemos citar entre estos casos los

siguientes.

Art. 297.- “No se podran enajenar ni hipotecar en caso alguno los bienes raices
del hijo, aln pertenecientes a su peculio profesional, sin autorizacion del juez,

con conocimiento de causa.” (Congreso Nacional, 20052, p. 102)

Art. 418.- “No sera licito al tutor o curador, sin previa decision judicial, enajenar
los bienes raices del pupilo, ni gravarlos con hipoteca o servidumbre, ni
enajenar o empefar los muebles preciosos 0 que tengan valor de afeccion; ni
podra el juez autorizar esos actos, sino por causa de utilidad o necesidad

manifiestas.” (Congreso Nacional, 20052, p. 134)

Art. 509.- “Se les prohibe especialmente alterar la forma de los bienes, contraer
empréstitos y enajenar ain los bienes muebles que no sean corruptibles; a no
ser que esta enajenacion pertenezca al giro ordinario de los negocios del
ausente, o que el pago de las deudas la requiera.” (Congreso Nacional, 20052,
p. 157)

De todos los casos anteriormente citados podemos ver que se desprende una
prohibicion de enajenar que se la podria denominar como técita, en el sentido de que si
bien no se expresa tal cual una prohibicion de enajenar, en los términos hasta ahora
estudiados, podemos verificar un impedimento de disponer libremente de ciertos
bienes. Evidentemente que estas prohibiciones de enajenar o impedimentos para
disponer libremente de los bienes dista mucho de la prohibicion de enajenar como
medida cautelar hasta ahora estudiada, sin embargo se me hacia necesario el mencionar
estos casos en los cuales se observa una prohibicion de enajenar, para diferenciarlos de

manera puntual y expresa de la prohibicion de enajenar, ya que esta Gltima en si es una
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medida cautelar que va a viabilizar el cumplimiento de una resolucién judicial o de una
obligacion, en cambio los casos anteriormente y que pertenecen al cédigo civil

obedecen a otras causas ajenas a los objetivos de las providencias preventivas.

2.4 Arraigo.

El arraigo es una medida cautelar de caracter personal, es decir, es una
providencia que va a recaer sobre una persona y ademas sera sobre una persona fisica,
a diferencia de las providencias preventivas estudiadas hasta ahora, las cuales recaian
sobre bienes, ya sean estos muebles o inmuebles, o incluso sobre titulos de crédito,
rentas o valores. El arraigo estad previsto dentro del Codigo Organico General de

Procesos en su articulo 131, el cual nos sefiala que:

Articulo 131.- “La o el acreedor que tema 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.” (Asamblea Nacional, 2015, p.
21)

Esta providencia preventiva lo que busca es dar una seguridad al acreedor o a
quien ostente un fundamento de una pretension, de que su deudor o aquella persona
contra quien procure ejercer dicha pretension se ausente del Pais sin dejar bienes
suficientes dentro de dicho Pais para que el primero pueda hacer efectiva sus acreencias
0 sus derechos.

Respecto del arraigo Carlos Arellano la define como: “La providencia
precautoria en la cual se limita el desplazamiento de la persona fisica ya que no debe

ausentarse del lugar del juicio” (Arellano, 1987, p. 115).
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Desde el la redaccién del articulo 131 del COGEP, podemos visualizar una
caracteristica esencial del arraigo, y es que esta medida solamente opera en contra de
extranjeros, ya que si bien en el Ecuador desde hace ya varios afios se eliminé la
posibilidad de que exista una limitacién a la libertad por deudas (excepto caso de
pensiones alimenticias), tomando en cuenta la especial situacién de que el obligado se
trate de una persona extranjera se hace necesario el adoptar ciertas medidas que
faciliten la ejecucion de una resolucidn judicial, ya que al tratarse de un extranjero éste
facilmente puede ausentarse del Pais para asi tratar de eludir su obligacion, es por ello
que se ha optado por imponer esta restriccion a la libertad de movilidad de las personas
extranjeras, siendo incluso el arraigo muy controversial por el hecho de estar refiido
con varios preceptos constitucionales y supra constitucionales que procuran
salvaguardar la libre movilidad humana, sin embargo, a pesar de todo ello se ha llegado
a consolidar por parte del legislador ecuatoriano esta providencia preventiva para el
garantizar el resultado judicial del cual el proceso cautelar el accesorio, asi en
definitiva dar una mayor seguridad juridica a las relaciones de derecho existentes y en

las cuales intervenga una persona fisica extranjera.

2.4.1 Finalidad.

El arraigo a mas de cumplir con uno de los dos objetivos genéricos que
persiguen las providencias preventivas estudiadas hasta ahora, el cual es procurar hacer
posible la ejecucion de una resolucion judicial que se dicte en el proceso principal, es
decir, buscar hacer factible el cumplimento de una obligacion, lo que busca es evitar
que una persona extranjera salga del Pais, con el fin de efectivamente evitar el
cumplimiento de dicha obligacion cuya existencia se va a discutir en el proceso

principal.

Evidentemente y como ya se dijo anteriormente, esta medida cautelar en
principio se pensaria que esta refiida con un precepto constitucional y supra

constitucional, el cual hace referencia a la libertad ambulatoria, el cual esta recogido
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en el articulo 66 numeral 14 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, y el cual

nos dice:

Art. 66.- “Se reconoce y garantizara a las personas:

14. EIl derecho a transitar libremente por el territorio nacional y a escoger su
residencia, asi como a entrar y salir libremente del pais, cuyo ejercicio se
regulara de acuerdo con la ley. La prohibicion de salir del pais sélo podra ser

ordenada por juez competente.

Las personas extranjeras no podran ser devueltas o expulsadas a un pais donde
su vida, libertad, seguridad o integridad o la de sus familiares peligren por causa
de su etnia, religién, nacionalidad, ideologia, pertenencia a determinado grupo

social, o por sus opiniones politicas.

Se prohibe la expulsion de colectivos de extranjeros. Los procesos migratorios
deberan ser singularizados.” (Asamblea Constituyente, 2008, p. 30)

Como se puede apreciar, efectivamente la propia Constitucion reconoce el
derecho a salir y entrar libremente del Pais, pero asi mismo el propio articulo 66
numeral 14 prevé la excepcion a dicho principio, ya que reconoce la posibilidad de que
un juez competente imponga la prohibicion de salida del Pais, como en este caso seria
el arraigo.

Es asi que la propia Carta Magna deja la puerta abierta para que en casos de que
un acreedor tema la ausencia de su deudor extranjero para evitar el cumplir con su
obligacion, y mediante la orden de un Juez competente, se puede impedir la salida de
dicho deudor del Pais, evidentemente y como sefiala el articulo 131 del COGEP para
imponer dicha restriccion es necesario ademas que el deudor no tenga bienes
suficientes en el Pais para solventar su obligacion.

Es asi que para finalizar lo relativo a la finalidad del arraigo decimos que es una
prevencion del juez, para que la persona contra quien se pretende ejercer una
obligacion, que en el caso previsto en el COGEP necesariamente debe ser extranjero,

no salga del Pais con el objetivo de incumplir dicha obligacion.
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2.4.2 Objeto sobre el que recae.

Pues bien, como ya se menciond anteriormente el arraigo es una providencia
preventiva prevista en el COGEP en su articulo 131, y al ser efectivamente una medida
cautelar va a velar por el efectivo cumplimiento de una obligacion, impidiendo que el
demandado o quien va a ser demandado en un proceso judicial se ausente del territorio
ecuatoriano, a no ser de que cuente con bienes suficientes en el Pais con los cuales su

acreedor pueda hacer efectiva la obligacion de la cual es titular.

En lo relativo a sobre que va a recaer al arraigo, como se desprende del
contenido del propio articulo 131 del COGEP, el arraigo Unicamente va a recaer sobre
personas extranjeras, ya que es sobre estas personas por su especial circunstancia de
ser extranjero, es que el acreedor puede llegar tener un mayor temor de que se ausente

para asi eludir el cumplimiento de su obligacion.

Existe una medida muy similar al arraigo segun los términos del Articulo 131,
la cual de igual manera consiste también en una limitacién la libertad ambulatoria, y
asi mismo tiene por finalidad el evitar que el obligado se ausente del territorio nacional,
dicha medida es la prohibicion de salida del Pais, esta medida, que en sentido estricto
también es un arraigo atendiendo a la naturaleza de ésta figura, puede recaer sobre las
personas nacionales, y puede proceder por varias circunstancias siendo la principal el

hecho de que existan pensiones alimenticias adeudadas.

2.4.3 Requisitos de procedencia.

Para que proceda el arraigo evidentemente se debe cumplir con los presupuestos
previstos para las medidas cautelares en general, los cuales son: que exista el peligro
en la demora, la apariencia de buen derecho, y ademas en los ordenamientos juridicos
que asi lo prevean se deberda cumplir con la contracautela, todos estos requisitos o
presupuestos fueron ya analizados en el primer capitulo del presente trabajo, y sobre

todo o relativo a si efectivamente la contracautela debe ser o no considerada como un
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requisito de procedencia. Pues bien una vez mencionados ya los requisitos generales
para la procedencia misma de las medidas cautelares tenemos que analizar a detalle los
requisitos establecidos en el articulo 131 del Codigo Organico General de Procesos, y
asi poder visualizar cudles serén los requisitos en especifico que se deban cumplir para

que proceda el arraigo como una providencia preventiva.

En primer lugar la norma nos dice que el acreedor deberd demostrar la
existencia del crédito, pues bien al respecto hacemos referencia que para que procedan
las providencias preventivas no es necesario demostrar la existencia de la obligacion
como tal, sino que basta con probar la existencia de una obligacién presunta, es decir,
que en definitiva para que proceda la medida cautelar se debe probar la verisimilitud
del derecho. Debo sefialar que al respecto de este requisito se ha profundizado de mejor

manera en puntos anteriores.

En segundo lugar el articulo 131 nos sefiala que el acreedor debe probar que el
deudor no cuenta con bienes raices suficientes para el cumplimiento de la obligacion
dentro del Pais. Este requisito esta directamente relacionado con el peligro en la
demora, en el sentido de que se requiere de manera urgente la actuacion judicial
impidiendo la salida del deudor del territorio nacional, ya que caso contrario este podria
efectivamente evitar el cumplir con su obligacion, ya que el acreedor no contaria con
bienes suficientes dentro del Pais para poder satisfacer u honrar la deuda que se tiene

con él.

Y en tercer lugar como requisito para que proceda el arraigo encontramos que
el acreedor debe probar que el deudor es extranjero, ya que como se menciond
anteriormente esta providencia preventiva va a recaer Unicamente sobre personas
extranjeras, mas no sobre los nacionales, ya que sobre estos Gltimo existe otra medida
a aplicar cuando se pretenda asegurar la presencia de una persona dentro del territorio

nacional, como puede ser la prohibicion de salida del Pais.
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Para finalizar en lo relativo al arraigo debemos sefialar que el Codigo Organico
General de Procesos en lo relativo a la forma en la que se debe practicar el arraigo tiene
un gran vacio, ya que no dice la manera en que como se va a llevar a cabo esta
providencia preventiva, dejando una gran incertidumbre respecto de esto, y asi mismo
dejando a discrecion del juzgador la manera en como a de efectuarse el arraigo, a
diferencia de lo que ocurria con el Cadigo de Procedimiento Civil, el cual en su articulo
913 nos expresaba que una vez justificada la existencia del crédito, el hecho de que el
deudor es extranjero y la insuficiencia de bienes raices del deudor dentro del Pais, el
juzgador inmediatamente debia disponer que se intime al deudor que no se debe
ausentar del lugar hasta que se concluya con el respectivo procesos y que de ser
necesario haya honrado su obligacidn con su acreedor; a no ser de que la persona sobre
quien impuso la medida constituya apoderado expensado y dé seguridades de que
pagaré lo que se le ordene en sentencia. Cabe ademas afiadir que en el Codigo Organico
General de Procesos nada dice acerca de la vulneracion o el quebrantamiento de la
medida, cuestion que el Codigo de Procedimiento Civil si trataba de manera expresa
en el articulo 914, el cual nos sefialaba que si se incumplia con la medida se podia
ordenar de manera inmediata la aprehension del deudor, para ponerlos a 6rdenes del
Juez competente. Pero al respecto se profundizara mas oportunamente, cuando
tratemos el capitulo cuarto del presente trabajo, el cual corresponde al analisis y critica

del Codigo Organico General de Procesos.

2.5 Interrupcion de las Providencias Preventivas.

En primer lugar debemos sefialar cual es la finalidad que persigue esta
posibilidad por parte del demandado de interrumpir la providencia preventiva mediante
el aseguramiento con una caucion, la cual es “asegurar la indemnizacion de dafios y
perjuicios que seria procedente si, en su momento no pudiera realizarse una ejecucion
de forma especifica” (Ortells, 2000, p. 106). En el articulo 128 del Codigo Organico

General de Procesos, se encuentra plasmada la interrupcion para las providencias
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preventivas previstas dentro del titulo tercero del libro segundo del COGEP, dicho

articulo nos sefiala lo siguiente:

Articulo 128.- “La o el deudor podra interrumpir las providencias preventivas
previstas en los articulos precedentes, asegurando con caucién suficiente”
(Asamblea Nacional, 2015, p. 20).

Pues bien, en primer lugar debemos dejar en claro la posibilidad que se otorga
al demandado para poder interrumpir la providencia preventiva de que se trate, dicha
posibilidad, consideramos, viene dada por la premura con la que se interpuso la medida,
ya que el juzgador para imponer u ordenar una medida cautelar no va a realizar un
examen a profundidad y exhaustivo del derecho existente o aparente del recurrente,
sino que mas bien bastara con un analisis rapido de los antecedentes de hecho
invocados por la parte solicitante y asi en base a dicho analisis resolver imponer o0 no
la medida cautelar de que se trate. Asi pues de la misma forma le corresponderia a la
parte afectada el derecho de poder suspender la ejecucion de la providencia preventiva
asegurando con caucidn suficiente, la cual, del texto del articulo 128 se puede apreciar
que estara a discrecionalidad del Juzgador el determinar la suficiencia de la caucion, lo
cual efectivamente conforme los apuntes de la clase de Derecho Procesal Civil del
Doctor Olmedo Piedra Iglesias va a traer mucha incertidumbre en el monto que se
determine como caucion, ya que no existe un parametro objetivo para determinar dicho
monto, a diferencia de lo que ocurria anteriormente en los juicios ejecutivos, cuando
se establecia un modo objetivo para poder determinar la caucion en los casos de las
providencias preventivas dictadas para asegurar créditos, el cual era el valor total de la
obligacion, con interés y costas mas el diez por ciento, lo cual se encontraba establecido
en el articulo 425 del Codigo de Procedimiento Civil , el que efectivamente nos

sefalaba:

Articulo. 425.- “El ejecutado podra hacer cesar la prohibicion de enajenar, la

retencion o el secuestro, consignando en dinero la cantidad suficiente para
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cubrir la deuda, con mas un 10%. El depdésito de esta cantidad se hara con
arreglo al Art. 196 de la Ley Organica de Administracion Financiera 'y Control.”
(Congreso Nacional, 2005b, p. 99)

La posibilidad prevista en el articulo citado, era utilizada analogamente como
una practica comun en otros procedimientos distintos al ejecutivo, pero ésta manera de
determinar objetivamente la caucion ya no se ha previsto actualmente con el COGEP
ni para los procedimientos ejecutivos ni para ningun otro, por lo que como podemos
advertir se deja a discrecionalidad del Juzgador el determinar la caucion tanto para las
providencias preventivas que persigan asegurar un crédito tanto como para las que
buscan asegurar la cosa sobre la cual se va a litigar, situacion esta Gltima en la que si
efectivamente podria determinarse la caucion a traves de Unicamente la discrecion del
juez, mas no cuando se trate de asegurar creditos. Ademas cabe advertir que no existe
un momento adecuado y pertinente para que el demandado pueda presentar o prestar la
caucién, ya que el propio COGEP, no prevé la presencia del demandado al momento
de sustanciar la peticion de la providencia preventiva. Pero en definitiva todo lo relativo

al analisis y criticas se trata con posterioridad en el cuarto capitulo del presente trabajo.

2.6 Caducidad.

Las medidas cautelares y el proceso cautelar en si mismo se encuentran
sometidos a la figura de la caducidad, lo cual podemos sefalar se desprende de la
naturaleza instrumental y provisional de las medidas cautelares, dicha posibilidad de la
caducidad procede en los casos en que la medida haya sido decretada con anterioridad
al proceso principal, asi de esta manera el articulo 133 del Codigo Organico General

de Procesos nos sefala:

Articulo 133.- “Las providencias preventivas, si no se propone la demanda en

lo principal, caducaran en el término de quince dias de ordenadas o de que se
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hizo exigible la obligacion. En este caso, la o el solicitante pagara los dafios y

perjuicios ocasionados.” (Asamblea Nacional, 2015, p. 21)

Asi pues de esta manera se puede observar que existen dos posibilidades para
que proceda la caducidad conforme lo determina el articulo antes citado. Dichas causas
de caducidad segin Rodriguez y Ferreyra “alcanzan su justificacion por un lado, en la
presuncion de desinterés que cabe inferir de la falta de actividad procesal del
beneficiario de la medida y por el otro, en la necesidad de evitar perjuicios que ésta
pueda ocasionar a su destinatario.” (Rodriguez y Ferreyra, 2009, p. 183). Sin embargo
debemos afiadir que si la caducidad persigue las finalidades antes citadas, entonces se
deberia incluir en el texto del articulo 133 la tercera causal para que proceda ésta, es
decir aquella causal que también se hallaba prevista en el articulo 923 del Cédigo de
Procedimiento Civil, la cual ademés de las dos causales inicialmente sefialadas,
también preveia que las providencias preventivas podian caducar si es que la parte
accionante no impulsaba el proceso principal durante treinta dias, lo cual es
efectivamente l6gico y congruente conforme el articulo 5 del COGEP, el cual nos habla
acerca del impulso procesal y nos dice que esta le correspondera a las partes procesales,
conforme el principio de dispositivo. Sin embargo en este punto resulta necesario
realizar una breve puntualizacion, ya que segun lo previsto en el articulo 5 del COGEP,
el cual fue anteriormente sefialado, el impulso procesal le corresponde de manera
exclusiva a las partes intervinientes en el proceso, por lo que atendiendo al espiritu de
esta norma en concreto, la causal de caducidad prevista en el Articulo 923 del Cddigo
de Procedimiento Civil deberia haberse adoptado dentro del COGEP; sin embargo es
necesario sefialar adicionalmente el hecho de que segun el errado contexto de varias
normas deficientemente redactadas en el COGEP el impuso procesal también le
corresponderia al Juzgador atendiendo a Sistema de la oralidad y la consecuente
celeridad que busca el Cddigo Organico General de Procesos, es por ello que en este
caso, refiriéndonos a este errado contexto del COGEP, no deberia preverse la
posibilidad de la caducidad producida por la falta de impulso procesal por parte del

accionante por un determinado tiempo, ya que como se sefiald, de varias normas
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deficientemente pasmadas del Codigo adjetivo ecuatoriano vigente, se desprende que
el juzgador podria llegar a tener la facultad de dar el correspondiente impulso al
proceso, por lo que este no podria caer en abandono y tampoco caducar las providencias
preventivas por falta de impulso procesal.

Para finalizar en lo relativo a la caducidad cabe sefialar que conforme lo ordena
el articulo 133 del COGEP, en caso de que efectivamente opere la caducidad el
solicitante deberad responder por los dafios y perjuicios que haya ocasionado a la
contraparte la medida cautelar, lo cual es plenamente comprensible tomando en cuenta
la finalidad que persigue la caducidad de las providencias preventivas, las cuales ya

fueron anteriormente sefaladas.

2.7 Procedimiento.

En el presente punto procederemos a revisar de manera sumamente breve lo
relativo al procedimiento establecido en el Cédigo Organico General de Procesos para
la constitucion de las providencias preventivas previstas en este, para lo cual en primer

lugar revisaremos lo establecido en el articulo 127 del COGEP.

Articulo 127.- “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 convocara audiencia en la que resolvera dicha solicitud.” (Asamblea
Nacional, 2015, p. 20)

Del articulo antes citado se puede observar que efectivamente para que
procedan las providencias preventivas en primer lugar debe existir una solicitud, la cual
debe cumplir con los mismos requisitos para la demanda establecidos en el 142 del
COGEP. Y que el juzgador en el término de cuarenta y ocho horas convocara a
audiencia en la que resolvera dicha solicitud, pues bien aqui surge una problema

relativo a presencia del demandado, ya que si nos cefiimos al texto del articulo antes
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mencionado se puede observar que no se cuenta o no se prevé con la presencia del
demandado al momento de resolver sobre la constitucion o no de las providencias
preventivas, cuestion que légicamente va a atentar contra el derecho constitucional a la
defensa de este. Si bien la doctrina prevé también que la sustanciacion de la solicitud
de las medidas cautelares sea sucinta y breve como sefiala Salcedo:

“Las medidas cautelares, en términos generales, y en virtud de su caracter de
urgente se ordenan a peticién de parte interesada y sin previa audiencia de la
contraparte, es decir, sin sustanciacion previa con la intervencion de la parte
afectada por las mismas, puesto que el juez o el arbitro funda su decision en los
hechos que afirma y acredita sumariamente el solicitante” (Salcedo, 2005, p.

30-31).

Si bien como se sefial6 con el texto citado, parte de la doctrina prevé una
sustanciacion de la solicitud de las medidas cautelares sin presencia de la parte
demandada, no es menos cierto que dicha sustanciacion afecta de manera directa a
derechos constitucionales de la parte demandada, como pueden ser el derecho al debido
proceso 0 a la defensa, pero en definitiva este tema se tratard mas a profundidad en el
ultimo capitulo de este trabajo. Sefialamos y consideramos que efectivamente el
COGEP prevé que la sustanciacion de la solicitud de providencias preventivas sin la
presencia 0 comparecencia del afectado por obvias razones practicas, ya que si
efectivamente se le cita a la persona para que comparezca al tramite o procedimiento
de dichas medidas, efectivamente puede darse el caso de que esta persona tome ciertas
precauciones y medidas de hecho tendientes a imposibilitar la practica de las medidas,
es por ello que, entendemos que lo que sefiala el articulo 127 del COGEP, es que no se
debe contar con la presencia del afectado al momento de decidir sobre estas, pero sin
embargo cabe sefialar que el legislador puedo efectivamente haber optado por la
tramitacion o sustanciacion prevista en el Cédigo de procedimiento Civil, el cual nos

sefialaba en su articulo 902 lo siguiente:
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Art. 902.- “Presentada la demanda sobre secuestro, retencién o prohibicion de
enajenar bienes raices, el juez, si se hubiesen acompafiado las pruebas
respectivas, lo decretara provisionalmente; y en el mismo auto recibira la causa
a prueba, por el término comun de tres dias, expirado el cual daré la resolucién

correspondiente, sin otra sustanciacion.

Si se trata de secuestro de bienes raices, no se lo ordenara sino después de
expirado el término probatorio, caso de que las pruebas den fundamento para
ello.

La citacion del auto de prueba se hard en la misma forma que en el juicio
ejecutivo.

Ninguna de las partes podra presentar mas de cuatro testigos.” (Congreso
Nacional, 2005b, p. 189).

Es asi pues como se puede observar de la norma citada y conforme los
respectivos apuntes de la clase de Derecho Procesal Civil del Doctor Olmedo Piedra
Iglesias que la tramitacion de las providencias preventivas en el Codigo de
Procedimiento Civil tenia mucha mas logica, ya que efectivamente se contaba con la
presencia del demandado, pero de manera inmediata se ordenaban provisionalmente
las medidas precautelatorias, para asi evitar que el demandado pueda eludir la préctica
de estas, y asi mismo se preveia incluso un término de prueba de tres dias, luego del
cual se dictaba la resolucion. Ademas cabe sefialar que otro tipo de inconvenientes
podria traer consigo la no presencia del demandado en ningin momento de la
sustanciacion de la solicitud de las medidas cautelares, como podria ser el hecho de
que no existe un momento oportuno para que el demandado pueda rendir caucion para

interrumpir estas.

Asi pues, para concluir el presente capitulo relativo a la regulacion que se ha
previsto para las providencias preventivas dentro del Codigo Orgénico General de
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Procesos, debemos sefialar que, como se pudo apreciar a lo largo del estudio este cuerpo
de leyes en su parte pertinente, el legislador ecuatoriano ha pretendido establecer una
regulacion adecuada y congruente para las medidas cautelares a lo largo de los 10
articulos que integran el Titulo Il del Libro Il del COGEP, cuestion que como se pudo
apreciar de lo analizado en este capitulo, y que asi mismo se analizarda mas a
profundidad posteriormente, viene a establecer un vago marco juridico dentro del cual
interpretar y aplicar esta institucion del derecho procesal, ya que asi mismo este cuerpo
de leyes deja ciertos vacios tanto desde un punto de vista de fondo, es decir, atendiendo
la naturaleza misma de las medidas cautelares, cuanto de forma, es decir, en lo relativo

en hacer préacticas estas medidas preventivas.
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3 CAPITULO IILI.

Providencias Preventivas en otras legislaciones.

En el presente capitulo procederemos a analizar la regulacion normativa que se
le da a las providencias preventivas en los cédigos adjetivos de otros Estados cuya
regulacion sea similar a la dada por el Ecuador a dichas medidas, en concreto, el
analisis recaera sobre los cddigos procedimentales de Uruguay, Colombia y Chile. Del
analisis pretendemos plasmar cada una de las providencias preventivas establecidas en
cada uno de los cuerpos normativos de los Estados que procederemos a estudiar, asi
mismo se pretende observar la particular regulacion que en cada caso se le dan a estas
medidas y la diferencia respecto de como estan previstas en el Ecuador y en la doctrina,
y por ultimo trataremos de establecer el proceso o el procedimiento cautelar previsto
en cada cuerpo normativo. Todo lo anteriormente sefialado tiene por objeto el terminar
de consolidar un verdadero conocimiento no solo teérico o de fondo, sino también
practico sobre las medidas cautelares, para asi poder el tener suficientes conocimientos
sobre el tema, para que en el Gltimo capitulo del presente trabajo se pueda realizar de
la mejor manera un comentario y critica a la forma en como estan previstas las

providencias preventivas en el Codigo Organico General de Procesos.

3.1 Uruguay.

En Uruguay, las medidas cautelares, asi como su desarrollo, procedimiento y
demas aspectos referentes a estas, se encuentran previstas en el Codigo General del
Proceso, al cual se le denomina la ley No. 15.982, y que fue expedida el 18 de Octubre
de 1988, y comenzd a regir a partir del 20 de Noviembre de 1989. En dicho cuerpo
normativo la regulacion relativa a las providencias preventivas la encontramos en el
Libro I, el cual trata del Desarrollo de los Procesos, y dentro de este, en el Titulo 1l

encontramos todo lo relativo al Proceso Cautelar, Titulo que cuenta con dos capitulos,
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el primero que hace referencia a las disposiciones generales de las providencias

preventivas y otro que hace referencia al procedimiento de estas.

Para comenzar con el analisis relativo a las medidas cautelares conforme la
legislacion Uruguaya, debemos en primer lugar analizar la admisibilidad de estas,
admisibilidad que se encuentra prevista en el Articulo 311, el cual en sus distintos
numerales nos habla acerca de que estas medidas se pueden adoptar en cualquier
proceso, también nos habla acerca del tiempo para interponer las medidas cautelares y
su caducidad, y por ultimo nos habla acerca de que las medidas cautelares por regla
general operan a peticion de parte (conforme el principio dispositivo). Asi pues, el

articulo 311 del Codigo General del Proceso nos sefiala:

Articulo 311.

“311.1 Las medidas cautelares podran adoptarse en cualquier proceso, tanto
contencioso como voluntario.

311.2 Se adoptaran en cualquier estado de la causa e incluso como diligencia
preliminar de la misma. En este caso, las medidas cautelares caducaran de pleno
derecho si no se presentare la demanda dentro de los treinta dias de cumplidas,
condenandose al peticionario al pago de todos los gastos del proceso y de los
dafios y perjuicios causados.

311.3 Las medidas cautelares se decretaran siempre a peticion de parte, salvo
que la ley autorice a disponerlas de oficio y se adoptaran, ademas, con la
responsabilidad de quien las solicite”. (Asamblea General del Legislativo,
1998, p. 98)

Asi pues como se puede observar las medidas cautelares previstas dentro de
este cuerpo normativo tienen un gran ambito de aplicacion, ya que se aplicaran a todos
los procedimientos regulados por este CAdigo, ya sean contenciosos o voluntarios. Asi

mismo nos sefiala que dichas medidas pueden ser solicitadas DURANTE la tramitacion
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de la causa, cuestion que es muy importante ya que de la redaccion del articulo 311.2
se puede apreciar de manera plena la naturaleza autdbnoma, propia de las providencias
preventivas, y asi mismo nos sefiala que pueden ser incluso solicitadas antes de la
tramitacion del proceso principal como una diligencia preliminar. En este ultimo caso,
es decir cuando las medidas cautelares sean solicitadas con anterioridad a la
sustanciacion del proceso, las providencias preventivas caducaran de pleno derecho si
dentro de los treinta dias siguientes de que fueron cumplidas no se presentare la
demanda en lo principal, cuestion que difiere de lo establecido en el articulo 133 del
COGEP, el cual no sefiala que las providencias, si no se propone la demanda en lo
principal, caducaran en el término de quince dias de ordenadas o de que se hizo exigible

la obligacion.

Por altimo en el articulo 311.3 podemos observar la manifestacion del principio
dispositivo como regla general, ya que el Codigo General del Proceso, si bien nos dice
que las providencias preventivas operaran a peticion de parte, también prevé la

posibilidad de que el Juzgador las ordene de oficio cuando la ley lo autorice para ello.

En el articulo 312 del Coédigo General del Proceso, encontramos los dos
presupuestos esenciales para la procedencia de las medidas cautelares en general, los
cuales son: el peligro en la demora y la existencia de un derecho aparente a proteger,

asi de esta manera el articulo 312 nos indica:

Articulo 312. — “Podran adoptarse las medidas cautelares cuando el tribunal
estime que son indispensables para la proteccion de un derecho y siempre que
exista peligro de lesion o frustracion del mismo por la demora del proceso.

La existencia del derecho y el peligro de lesion o frustracion deberan justificarse

sumariamente.” (Asamblea General del Legislativo, 1998, p. 98)

Una vez establecidos los requisitos para que procedan las medidas cautelares y
haberse analizado la admisibilidad de estos nos corresponde establecer cuéles seran las

facultades que tiene el juzgador frente a la solicitud de imposicidn de una providencia
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preventiva. Asi de esta manera y siguiendo el orden establecido en el propio Cddigo
Procedimental Uruguayo nos corresponde sefialar el articulo 313, el cual de acertada
manera y a diferencia de lo que sucede en el Ecuador con el Codigo Organico General
de Procesos, nos establece una especie de campo de accion del Juzgador al momento
de resolver sobre la imposicion de una providencia precautelatoria, asi pues el articulo

313 relativo a las facultades de Juzgador no sefiala que:

Articulo 313. — “En todo caso correspondera al tribunal:

1) Apreciar la necesidad de la medida, pudiendo disponer una menos rigurosa
a la solicitada, si la estimare suficiente;

2) Establecer su alcance;

3) Establecer el término de su duracion;

4) Disponer de oficio o a peticion de parte, la modificacion, sustitucion o cese
de la medida cautelar adoptada, siguiéndose, en el caso de la peticion y para su
sustanciacion, el procedimiento de los incidentes;

5) Exigir la prestacion de contracautela suficiente, salvo el caso excepcional de
existir motivos fundados para eximir de ella al peticionario.” (Asamblea
General del Legislativo, 1998, p. 98-99)

Asi como se desprende del articulo antes sefialado, la legislacion uruguaya de
manera expresa y taxativa sefiala cuales seréan las facultades del Juzgador, estado entre
ellas el establecer al alcance o duracion de la medida cautelar ordenada, siendo todo
esto muy acertado a mi punto de vista, ya que no deja a discrecionalidad del Juez el

actuar ante la peticion de una medida preventiva.

En cuanto a las medidas cautelares que ya especificamente prevé el Codigo
Uruguayo debemos indicar una particularidad sumamente interesante, y es el hecho de
que ensu articulo 316.1, el cual hace efectivamente referencia a las medidas cautelares
especificas a adoptarse, no deja una especie de clausula abierta o deja de cierta manera
un margen de libertad al Juzgador para que, analizando el caso en concreto y

evidentemente previa la justificacion o fundamentacion debida, ordene cualquier
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medida que esté orientada a cumplir con la finalidad cautelar perseguida, todo esto
conforme al ya citado articulo 312 del Cédigo General del Proceso, es decir, atendiendo

a al peligro en la demora y el derecho o derecho aparente amenazado.

Articulo 316. —

“316.1 El tribunal podréa disponer las medidas que estime indispensables, entre
otras, la prohibicion de innovar, la anotacion preventiva de la litis, los embargos
0 secuestros, la designacién de veedor o auditor, la de interventor o cualquiera
otra idonea para el cumplimiento de la finalidad cautelar (articulo 312).”
(Asamblea General del Legislativo, 1998, p. 100)

Asi como se puede observar, efectivamente en el articulo 316.1 se le otorga una
libertad al juzgador para ordenar la medida cautelar idonea atendiendo a las
circunstancias, pero de la misma manera, al otorgarle dicha libertad de actuar al
Juzgador le impone un marco dentro del cual actuar, ya que conforme lo sefala el
articulo 316.2 y sobre todo el articulo 313, al cual ya hicimos mencion anteriormente
y que hace referencia a las facultades del tribunal, el juzgador al ordenar una medida
cautelar deber& necesariamente establecer su tiempo de duracion, las facultades que
tendra la persona que intervenga, las cuales evidentemente estaran intimamente
orientadas a asegurar el derecho amenazado y asi mismo el juzgador debera fijar la

retribucion del interventor.

Respecto de esta especie de clausula abierta que va efectivamente a dar una
cierta libertad en el actuar del juzgador debemos acotar que es muy conveniente, ya
que permite al juzgador determinar la providencia preventiva adecuada atendiendo a
los antecedentes de hecho, y obviamente dicha libertad estara limitada por los deberes
y facultades que la propia norma impone al juzgador en los articulos 316.2 y en el 313,
asegurando asi que el actuar del Juez al imponer la medida que considere idonea sea

legal y legitimo.
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El Codigo General del Proceso de Uruguay, establece y desarrolla de manera
diferenciada por un lado las medidas cautelares especificas que puede ordenar el juez
previa solicitud de parte, y que son aquellas que estan recogidas en el articulo 316.1,
es decir, la prohibicidn de innovar, la anotacién preventiva de la litis, los embargos o
secuestros, la designacion de veedor o auditor, la de interventor, y cualquier otra que
el Juez considere idonea. Y por otro lado establece las medidas cautelares provisionales
y anticipadas, las cuales segun el articulo 317.1y 317.2 son aquellas que podra adoptar
el Juzgador cuando las considere necesarias 0 para anticipar la realizacién de
determinadas diligencias, asi mismo son aquellas ordenadas para evitar que se ocasione
una lesion grave a la parte mientras se encuentra en desarrollo el proceso, pudiendo ser
una de estas medidas provisionales o anticipatorias el remate de bienes embargados o
que se encuentren sometidos a cualquier otra medida cautelar, asi mismo podria ser el

remate de bienes que puedan perecer, deteriorarse, depreciarse o desvalorase y demas.

Respecto de la diferenciacion que realiza el Codigo uruguayo entre medidas
especificas, y medidas provisionales y anticipadas, debemos sefialar que relativamente
resulta innecesaria, pues perfectamente ambas categorias de medidas cautelares
pudieron ser establecidas y desarrolladas conjuntamente, ya que el propio articulo
317.3 del Cadigo General del Proceso uruguayo nos dice que las medidas provisionales
y anticipadas se regiran conforme las disposiciones y reglas de las medidas especificas
salvo que no sean pertinentes. Es por ello que a mi parecer resulta innecesario el
desarrollar aambas clases de medidas de forma separada cuando bien se lo puedo hacer

en forma conjunta.

Para finalizar en lo relativo al andlisis de la legislacién uruguaya debemos
sefialar el procedimiento previsto en el Capitulo Il, Titulo Il del libro 11 del Codigo

General del Proceso, el cual nos indica en su articulo 314 lo siguiente:
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Articulo 314. -

“314.1 Sera competente para entender en la medida cautelar, si la misma fuere
solicitada como diligencia preliminar, el tribunal que lo es para entender en el
proceso posterior.

Si el tribunal se considerare incompetente, debera rechazar de plano su
intervencion. Sin embargo, la medida ordenada por un tribunal incompetente
sera valida si se cumplen los demas requisitos legales, pero no se prorrogara la
competencia, debiendo remitirse las actuaciones, no bien sea requerido o no
bien se ponga de manifiesto la incompetencia no prorrogable, al tribunal que

sea competente.

314.2 La peticidn debera contener:

1) La precisa determinacion de la medida y de su alcance.

2) El fundamento de hecho de la medida, el que resultara de la informacion
sumaria gue se ofrezca o de los elementos existentes en el proceso o de los que
se acomparien o de la notoriedad del hecho o de la naturaleza de los mismos.

3) La contracautela que se ofrece.

314.3 Realizado el diligenciamiento de la informacion sumaria o, si lo considera
necesario, en su primera providencia, el tribunal resolvera el rechazo o la
admisién de la medida, con expresion de su alcance y demas caracteristicas a

que refiere el articulo 313.” (Asamblea General del Legislativo, 1998, p. 99)

Como podemos observar del articulo antes citado, efectivamente la

competencia para ordenar la imposicion de una medida cautelar le correspondera al

Juzgador que igualmente resulte competente para conocer el proceso principal al cual

el proceso cautelar estd asegurando, cuestion que de cierta manera va a guardar relacion

con el articulo 124 del COGEP, el cual no sefiala que el secuestro o la retencion se

solicitara ante el Juzgador de primera instancia aun cuando la causa se halle ante la

corte provincial, el decir que conforme lo sefiala el articulo del Cddigo adjetivo

ecuatoriano la medida cautelar sea esta solicitada antes de presentar la demanda o
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durante proceso debera ser dirigida al juzgador que conoce el proceso principal, asi
pues de la misma manera el Codigo uruguayo atribuye la competencia del proceso
cautelar al juez del proceso principal, pero ademas el cuerpo normativo uruguayo prevé
la posibilidad de que una medida cautelar sea ordenada por un Juez que posteriormente
resulte incompetente, y en dicho caso nos sefiala que la medida sera valida en tanto y
en cuanto cumpla con los requisitos legales. Posteriormente, los articulos 314.2' y 314.3
establecen por sobre todo cuestiones de forma que debe reunir la solicitud, como lo es
el determinar la medida pretendida o la contracautela que se ofrece, y asi mismo nos
sefialan el proceder del Juzgador, en el sentido de que una vez aportada de manera
sumaria la justificacion de la existencia del derecho y el peligro en la demora el
Tribunal resolvera si rechaza o admite la medida. Para finalizar cabe resaltar que el
Caodigo General del Proceso de Uruguay prevé que la medida cautelar serd decretada
sin necesidad que la parte afectada tenga conocimiento o intervenga, y asi mismo nos
sefiala que el afectado de la medida no podra detener el cumplimiento de esta a pesar

de peticiones o incidentes que interponga.

3.2 Colombia.

En relacién a la legislacion colombiana, para poder realizar un analisis en
debida forma a las medidas cautelares, se vuelve necesario el recurrir al Codigo General
del Proceso colombiano, el cual fue expedido el doce de Julio de 2012 y entr6 en
vigencia el primero de enero de 2016, en dicho cuerpo normativo establece y desarrolla
las medidas cautelares en su libro IV, Titulo I, pero asi mismo cabe advertir una
particularidad de dicho cuerpo adjetivo, y es que a partir del articulo 588, esto es,
dentro del Capitulo I del Titulo I del Libro IV, nos va a establecer las medidas
cautelares especificas en cada tipo de proceso, es decir, dentro de este capitulo se va a
tratar de manera detallada sobre las medidas cautelares aplicables a las pruebas
extraprocesales, a las medidas cautelares en los procesos declarativos, medidas
cautelares en procesos de familia, asi pues, dentro de este capitulo se desarrolla de

manera particularizada las medidas para cada uno de los procesos sefialados. Pero en
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el capitulo Il del titulo y del libro antes sefialado, se procede igualmente a establecer y
a desarrollar lo correspondiente a las medidas cautelares pero dentro de los
procedimientos ejecutivos, entendiéndose a estos como los procedimientos de
ejecucion, cuestion que a mi parecer es acertada, tomando en cuenta la especial
naturaleza de este proceso, la cual viene dada por el antecedente de existir
efectivamente ya un titulo de ejecucion, como lo pueden ser una sentencia ejecutoriada
o un laudo arbitral, y que de cierta manera va a afectar de manera directa el desarrollo
del proceso de ejecucion. Asi pues resulta acertado el desarrollo conjunto pero
debidamente sistematizado que da el legislador colombiano respecto de las medidas
cautelares en los procesos declarativos, en los de familia, en los procesos ejecutivos o
de ejecucion y demas. A diferencia de lo que ocurre en Ecuador, en el cual, dentro del
Caodigo Organico General de Procesos se desarrollan las providencias preventivas para
los procesos en general, ya que estas medidas estan establecidas dentro del libro
segundo, el cual es el relativo a la actividad procesal en general, y no se desarrollan de
manera especifica, especializada y sistematizada, como si ocurre en la legislacién

colombiana.

Para empezar con el estudio de las medidas cautelares segun la legislacion
colombiana trataremos en primer lugar aquella medida cautelar que puede ser
solicitada, decretada y practicada en los procesos declarativos, asi de esta manera se
vuelve necesario el recurrir al articulo 590 del Codigo General del Proceso colombiano,
el cual nos habla efectivamente de las medidas cautelares en este tipo de procesos, y
asi, dicho articulo nos sefala cuales son las reglas para la solicitud, decreto, préactica,
modificacién, sustitucion o revocatoria de dichas providencias. Pues bien, dicho
articulo en primer lugar manifiesta que las medidas cautelares pueden ser solicitadas
desde la presentacion de la demanda y ademas nos sefiala que para que el juez decrete
una medida cautelar sera necesario que exista una peticion del demandante, es decir,
va a operar a peticion de parte, cuestion que como ya se analizd es una caracteristica

propia de las medidas cautelares.
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Y ya refiriéndonos en concreto a las providencias preventivas que el juez puede
decretar en estos procesos debemos indicar que son tres: la inscripcion de la demanda
sobre bienes sometidos a registro y el secuestro de los demas, inscripcion de la
demanda sobre bienes sometidos a registro que sean de propiedad del demandado, y
cualquier otra medida que el Juzgador considere necesaria para la proteccién del objeto
del litigio y evitar que se vulneren derecho, atribuyendo en este ultimo caso
efectivamente una gran facultad al juzgador para que pueda decretar la medida cautelar
que atendiendo a las circunstancias considere necesaria, es decir se le atribuye la
facultad de decretar aquellas medidas cautelares que se han denominado como

innominadas o atipicas.

Refiriéndonos ya en concreto a las medidas cautelares que se pueden solicitar y
ordenar en los procesos declarativos segun el Codigo General del Proceso de Colombia,
debemos indicar que el articulo 590 a lo largo de su primer numeral nos sefiala en casos
procede cada una de las tres medidas sefialadas anteriormente, asi de esta manera, la
inscripcion de la demanda procederé cuando se procure proteger el bien sobre el cual
se va litigar y que dicho bien sea de aquellos sujetos a registro, en cambio el secuestro
procedera cuando se procure proteger igualmente bienes que se discuten en litigio pero
que no sean de aquellos sujetos a registro, pero estas medidas procederan siempre y
cuando se traten de casos en los cuales la demanda verse sobre el dominio o algun otro
derecho real principal, dicha medida cautelar procedera ya sea que la demanda haya
sido interpuesta de manera directa hacia dichos bienes o asi mismo procedera como
consecuencia de una pretension distinta o en subsidio de otra, o incluso cuando la

demanda recaiga sobre una universalidad de bienes.

La inscripcion de la demanda sobre bienes sujetos a registro que sean de
propiedad del demandado, procedera cuando dentro del proceso se pretenda asegurar
el pago de perjuicios provenientes de responsabilidad civil, ya sea contractual o
extracontractual. Y por ultimo como ya habiamos mencionado anteriormente se prevé

la posibilidad de que el Juzgador pueda decretar cualquier otra medida que atendiendo
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a los antecedentes resulte razonable, pero siempre el Juez para decretar estas medidas
atipicas o innominadas debera apreciar la legitimacion o el interés de las partes
intervinientes, deberad asi mismo analizar que efectivamente exista la apariencia de

buen derecho del solicitante y que se justifica de manera debida el peligro en la demora.

En los procesos declarativos, cuando dentro de estos se dicte una medida
cautelar de aquellas previstas en los distintos literales del numeral 1 del articulo 590
del Cédigo General del Proceso, es decir, cuando se hubiesen ordenado cualquiera de
las medidas anteriormente sefialadas, se debera prestar una caucién del 20% del valor
de la pretension, todo esto conforme lo indica el numeral 2 del articulo 590, el cual no

sefiala;
Articulo 590.

“2.- Para que sea decretada cualquiera de las anteriores medidas cautelares, el
demandante deberé prestar caucion equivalente al veinte por ciento (20%) del
valor de las pretensiones estimadas en la demanda, para responder por las costas
y perjuicios derivados de su préactica. Sin embargo, el juez, de oficio 0 a peticion
de parte, podra aumentar o disminuir el monto de la caucion cuando lo
considere razonable, o fijar uno superior al momento de decretar la medida. No
sera necesario prestar caucion para la préactica de embargos y secuestros después
de la sentencia favorable de primera instancia.” (Congreso de la Repubica,
2012, p. 197)

Como se puede apreciar de la norma citada efectivamente se prevé como un
requisito de procedencia de las medidas cautelares en los procesos declarativos que el
solicitante preste una caucion equivalente al veinte por ciento del valor que alcance la
pretension, dicha caucion evidentemente estara destinada a cubrir los perjuicios que se
le genere a la persona afectada por la medida, dejando sin embargo, la facultad a
juzgador de que atendiendo a las circunstancias del caso pueda exigir ya sea de oficio
0 a peticion de parte el aumento o la disminucion del monto de la caucion.

Evidentemente todo lo mencionado hace referencia a las medidas cautelares que son
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solicitadas en los procedimientos declarativos. ElI hecho de que se exija como un
requisito de procedencia el pago de una caucion para que se opere una providencia
preventiva se adecua a lo establecido por parte de la doctrina, la cual sefiala que
efectivamente la contracautela es un presupuesto o requisito para que surja una medida
cautelar, cuestion que evidentemente no est prevista en la legislacion ecuatoriana y

mas en concreto en el COGEP.

El Cddigo General del Proceso Colombiano una vez establecido de forma
extensa cuales son las medidas cautelares que pueden ser ordenadas en los
procedimientos declarativos y de establecer en qué casos opera cada una de esas
medidas, procede a desarrollar de manera detallada los requisitos de forma y demas
procedimientos que implica cada medida, cuestion a la que no ahondaremos en estudio,

ya que como sefialé son meramente cuestiones de forma y procedimentales.

A partir del Articulo 598 del anteriormente sefialado cuerpo adjetivo
colombiano se nos procede a establecer cuéles son las reglas respecto de las medidas
cautelares que se puedan dictar dentro de los procesos de familia, acotando que si bien
este tipo de medidas dista mucho de las providencias preventivas que han sido objeto
de nuestro estudio hasta ahora, estas medidas deben ser mencionadas por el hecho de
que constan dentro del capitulo relativo a las medidas cautelares del Codigo General
del Proceso colombiano, y asi pues, de esta manera podemos observar que en dichos

procesos existen las siguientes medidas:

e EIl embargo y el secuestro de bienes que puedan ser objeto de gananciales y que
estuvieran en posesion de la contraparte.

e La residencia separada de los conyuges, y si estos fueren menores, disponer el
deposito en casa de sus padres o de sus parientes mas proximos o en la de un
tercero.

e Dejar a los hijos al cuidado de uno de los conyuges o de ambos, o de un tercero.
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e Sefialar la cantidad con que cada conyuge deba contribuir, segin su capacidad
econdmica, para gastos de habitacion y sostenimiento del otro conyuge y de los
hijos comunes, y la educacion de estos.

e En caso de mujer embarazada se puede decretar las medidas previstas en la ley
para evitar suposicion del parto.

e Se puede decretar a peticion de parte el embargo y secuestro de bienes sociales y
propios.

e Y asi mismo como sucedia en el caso de las medidas que se pueden dictar en los
procesos declarativos, aqui también se prevé la posibilidad de que el Juzgador
pueda dictar medidas innominadas, evidentemente esto ultimo atendiendo a las
circunstancias en concreto y precautelando el que con anterioridad de prueba en
debida forma la legitimidad de las partes, la apariencia de buen derecho, el peligro

en la demora, y por ultimo el interés superior de los menores.

Como queda manifestado mediante el articulo 598 del Codigo General del
Proceso colombiano, se prevén de manera separada y autonoma las medidas cautelares
que se puedas solicitar y dictar en los procesos de familia, todo esto atendiendo a la
especial naturaleza de estos, y a que muchas veces se requeriran medidas que
trasciendan del ambito Unicamente pecuniario y patrimonial. En relacion con la
legislacion ecuatoriana debo sefialar que no existe dentro del Codigo Organico General
de Procesos una norma destinada exclusivamente a establecer y desarrollar cuales son
las medidas a ordenarse en los procesos de familia, ya que como se sefial6 desde un
inicio en el presente trabajo, las providencias preventivas dentro del COGEP, se las
encuentran dentro del libro segundo, y dicho libro hace referencia a la actividad
procesal en General, es asi que muchas de las medidas cautelares que se pueden dictar
en los procesos de familia no se encuentran de manera expresa en el COGEP, sobre
todo aquellas que tienen una naturaleza extrapatrimonial, ya que estas se encuentran
desarrolladas en otros cuerpos normativos como por ejemplo el Cédigo de la Nifiez y

Adolescencia o la misma Constitucion de la Republica.
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Para continuar con el analisis de las providencias preventivas previstas en la
legislacion colombiana y mas en concreto en el Codigo General del Proceso de dicho
Pais haremos una breve referencia a las medidas cautelares previstas para los
procedimientos ejecutivos o de ejecucién, ya que como se mencion6 al inicio de este
punto, dentro del cuerpo normativo antes sefialado se establecian y desarrollaban de
manera conjunta pero debidamente sistematizadas las providencias preventivas o
medidas cautelares que se pueden ordenar para pruebas extraprocesales, para los
procedimientos declarativos, para los procesos de familia y para los procesos
ejecutivos, evidentemente cada una de estas con sus caracteristicas especiales
atendiendo a la naturaleza de los procesos en los cuales van a ser ordenadas. Asi pues,
de esta manera lo que nos corresponde ahora es realizar una referencia a las manera en
como estan plasmadas las medidas precautelatorias aplicables en los procedimientos
ejecutivos o de ejecucion, las cuales se encuentran previstas a partir del articulo 599
del Cédigo procedimental colombiano, dicho articulo da comienzo al capitulo segundo,
del titulo primero del libro relativo a las medidas cautelares y cauciones, asi pues, de
dicho articulo y de los subsiguientes podemos observar que en los procesos de
ejecucion se pueden solicitar desde la presentacién de la demanda el secuestro y el
embargo de bienes que pertenezcan al ejecutado. Pero segin nos indica el inciso tercero
de dicho articulo el juzgador al ordenar estas medidas podra limitarlos al monto que
considere como necesario, asi pues se prevé un limite al decretar los embargos y
secuestros, el cual es que el valor de los bienes de ninguna manera podra exceder del
doble del crédito cobrado, con inclusion de sus intereses y las costas correspondientes,
a no ser de que se trate de un unico bien o de varios bienes que se encuentren afectados
por prendas o hipotecas. Pero asi mismo, como se prevé una limitacion al momento de
decretar una medida cautelar, cabe resaltar que del contenido de los articulos 599 y
siguientes, se desprende que para estas medidas ya no se exige al interesado que preste
caucion para que se practiquen estas, cuestion que como se puede observar difiere de
lo establecido en los procesos declarativos, ya que conforme lo dicta el numeral 2 del
articulo 590 en este tipo de procesos, es decir en los declarativos, de manera expresa
se exige el cumplimiento de una caucion por parte del interesado. Sin embargo existe

la posibilidad de que el demandado o la persona que se vea afectada por la medida
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puedan oponerse a esta e interponga las excepciones correspondientes, pues bien, en
este caso cabe la posibilidad de que, previa solicitud al Juzgador, este ordene al
ejecutante el prestar una caucion, la cual efectivamente puede ascender hasta el diez

por ciento del valor de la ejecucion.

Respecto a este tipo de medidas que son aplicables a los procesos de ejecucion
no ahondaremos en mayor estudio, ya que si bien son medidas cautelares, no son de
aquellas que han sido objeto de nuestro estudio a lo largo del presente trabajo, ya que
en estos tipo de procesos ejecutivos ya existe como antecedente un titulo de ejecucion
como lo puede ser una sentencia ejecutoriada, siendo entonces distinta a las medidas
cautelares hasta ahora estudiadas, en el sentido de que para que procedan estas ultimas
se tiene como presupuesto el hecho de que se pruebe la verosimilitud del derecho mas

no necesariamente un derecho consagrado como tal.

Asi pues para finalizar este breve analisis a las medidas cautelares previstas en
la legislacion colombiana nos corresponde el establecer la Gltima clasificacion de
medidas cautelares que prevé el Codigo General del Proceso, y la cual corresponde a
las medidas cautelares aplicables a las pruebas extraprocesales. De esta manera
debemos sefalar en primer lugar que si bien el Juzgador cuenta con cierta libertad para
regular el tipo de medida cautelar que adopta, debe siempre actuar con mesura, ya que
por la propia naturaleza de estas medidas, se impondran en contra de personas que adn
no estén vencidas dentro de Juicio, asi pues podemos observar que en la legislacion
colombiana de acuerdo al Codigo General del Proceso en su articulo 18 numeral 7, se
establece la posibilidad de que durante el transcurso de la practica de una prueba
extraprocesal los jueces civiles municipales tienen la competencia para conocer en
primera instancia aquellas peticiones de medidas cautelares que versen sobre dichas
pruebas, sin consideracion de las personas interesadas y sin interesar la autoridad donde
se hayan de aducir.

Cabe afiadir respecto de estos tipos de providencias preventivas, que segun lo
dicta el numeral 10 del articulo 20 del cuerpo normativo procedimental colombiano,

quienes cuentan con la competencia para conocer sobre las solicitudes de medidas
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cautelares extraprocesales seran los jueces civiles municipales y los jueces civiles del
circuito, cuestion esta ultima que ya en netamente procedimental y depende del
ordenamiento juridico de que se trate, es por ello que tampoco entraremos en mayor
analisis de este ultimo tipo de medidas cautelares previstas por la legislacion de
Colombia.

3.3 Chile.

Una vez ya realizado un breve analisis relativo a las medidas cautelares en los
cuerpos normativos adjetivos o procedimentales de las legislaciones de Uruguay y de
Colombia, nos corresponde para finalizar este capitulo, el cual hace referencia
efectivamente al analisis de legislaciones a fines a la ecuatoriana, revisar la regulacion
que da la legislacion chilena a esta medidas, para asi poder terminar de consolidar un
conocimiento, tanto en lo tedrico como en lo practico de las providencias preventivas.
Asi pues para iniciar este analisis debemos indicar que las medidas precautorias, como
se las denomina en Chile a las providencias preventivas, se encuentran contenidas en
el titulo quinto del libro segundo del Cddigo de Procedimiento Civil chileno, cuerpo
normativo que se encuentra vigente desde inicios del siglo XXy que dicho sea de paso,
ha sido un referente Latinoamerica en lo relativo a la administracion de Justicia en
materia civil, pero que, al igual que en varios Paises latinos se encuentra en proceso de
una gran reforma, ya que en Chile también se pretende actualizar el anteriormente
sefialado cuerpo normativo para que se acople a la oralidad de los procesos, y asi
obtener una mayor celeridad en estos, cuestion que lleva ya varios afios sin que se haya

consolidado efectivamente dicha reforma.

Asi pues iniciamos ya con el analisis de las medidas precautelatorias en chile
sefialando lo que nos establece el articulo 290 del Cddigo de Procedimiento Civil
chileno el cual nos indica cual es el momento o la oportunidad para solicitar la
interposicion de una medida cautelar, asi pues, podemos observar que en el Codigo de

Procedimiento Civil chileno las medidas precautorias podran ser solicitadas durante el
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transcurso del proceso en cualquier estado de la causa, antes de que la demanda sea
contestada, o incluso antes de presentarse la demanda con el carécter de prejudicial, lo
cual es evidentemente l6gico tomando en cuenta la finalidad mediata que persiguen las
providencias preventivas, la cual es efectivamente el procurar asegurar la integridad
del patrimonio del demandado o de la cosa sobre la cual se va a litigar. Asi mismo el
articulo 290 del cuerpo adjetivo civil chileno nos sefiala de manera expresa cuales son

las medidas que se podran solicitar, las cuales son:

o El secuestro de la cosa que es objeto de la demanda;
e El nombramiento de uno o més interventores;
e La retencion de bienes determinados; y

e La prohibicion de celebrar actos o contratos sobre bienes determinados.

Asi pues para iniciar lo referente al secuestro como primera medida prevista en
la legislacion chilena, conviene recordar de manera sumamente sucinta en que consiste
dicha medida, asi pues entendiamos que segun Manuel Rodriguez y Angelina Ferreyra
el secuestro consistia en “la medida judicial en cuya virtud se desapodera a una persona
de una cosa litigiosa 0 embargada o de un documento que tiene el deber de presentar o
de restituir” (Ferreyra y Rodriguez, 2009, p 198). Asi pues en este orden de ideas,
deciamos que para que opere el secuestro era necesario que se demuestre la
verosimilitud del derecho, es decir, la existencia efectiva de un derecho aparente, y
ademas que se demuestre también el peligro en la demora. Pues bien, una vez realizado
esta pequefia resefia de lo que en esencia consiste el secuestro corresponde en este
momento observar la manera en como el legislador chileno la plasmo en el articulo 291

del Codigo de Procedimiento Civil chileno, el cual nos dice:

Articulo 291.- “Habréa lugar al secuestro judicial en el caso del articulo 901 del
Cadigo Civil, o cuando se entablen otras acciones con relacion a cosa mueble
determinada y haya motivo de temer que se pierda o deteriore en manos de la
persona que, sin ser poseedora de dicha cosa, la tenga en su poder.” (Congreso
Nacional, 1902, p. 57)
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Como habiamos sefialado anteriormente en el punto en el que se tratd a
profundidad y se desarroll6 adecuadamente todo lo relativo al secuestro segun la
legislacion ecuatoriana, el secuestro recaia por regla general sobre bienes muebles,
cuestion que incluso era acogida por la doctrina, existiendo muy pocos casos en los
cuales efectivamente el secuestro podria recaer sobre bienes inmuebles, como por
ejemplo los previsto en el articulo 129 del Codigo Organico General de Procesos, o lo
que anteriormente preveia el Codigo de Procedimiento Civil, para el caso de que en
contravencion a una prohibicion de enajenar se ha procedido a celebrar una
compraventa del bien inmueble. Pues de igual manera a lo que sucede en la legislacion
ecuatoriana, en Chile el secuestro también va a recaer sobre bienes muebles, pero cabe
hacer una puntualizacion en el sentido de que el Codigo Procedimental chileno al
referirse al secuestro lo hace Unicamente atendiendo a una de las finalidades de las
providencias preventivas, que es asegurar la integridad de los bienes sobre los cuales
se va a litigar o se litiga, pero deja de lado la otra finalidad que persiguen dichas
medidas, que es asegurar el cumplimiento de una obligacion resguardado los bienes del
deudor que puedan hacer factible el cumplimiento de dicha obligacion, asi pues como
se puede evidenciar la legislacion chilena plantea al secuestro desde un solo punto de
vista respecto de la finalidad.

Y por altimo cabe sefialar también la parte final del articulo 291 del Cédigo de
Procedimiento Civil chileno, el cual sefiala que el secuestro procedera sobre los bienes
muebles que se encuentren en manos de la persona que, sin ser poseedora de dichos
bienes, los tenga en su poder, cuestion esta Ultima que resulta innecesario de sefialar y
que viene a perjudicar de manera directa la practica del secuestro como medida
cautelar, ya que va a constrefiir de gran manera su campo de actuacion, al hacer que
Unicamente proceda en contra de bienes que, como sefiala la norma citada, se
encuentran en manos de la persona que no sea poseedora, y para finalizar en lo relativo
al desarrollo practico del secuestro el cuerpo normativo chileno nos dice que se
desarrollara conforme las reglas pertinentes previstas en dicha legislacion relativas al
depdsito de los bienes embargados, cuestion que de cierta manera viene a guardar
relacién con lo establecido en el articulo 2119 del Codigo Civil, en el cual de igual

manera se hace un simil entre el deposito y el secuestro, y es mas, dicho articulo nos
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sefiala que el secuestro es una especie del depésito, por lo que evidentemente se regira

por las mismas reglas conforme lo sefiala el articulo 2155 del Codigo Civil.

En lo relativo a la medida precautoria consistente en el nombramiento de un

interventor, debo indicar que esta procedera en varios supuestos, siendo estos:

e En el caso en el que la demanda recaiga sobre el dominio u otro derecho real
constituido sobre un bien inmueble cuando se tema su deterioro;

e Cuando la pretension de una demanda recaiga sobre una herencia que esta siendo
ocupada por otro, cuando igualmente exista un justo temor de su deterioro;

e Cuando en una comunidad o una sociedad, uno de sus integrantes demanda la cosa
comun;

e Siempre que exista justo temor de que la cosa sobre la cual versa el juicio se
destruya o se deteriore;

e Cuando en el caso de que el demandado enajene sus bienes, se burlen de manera

directa los derechos del demandante.

Como se puede apreciar, efectivamente el nombramiento de un interventor tiene
lugar en varios supuestos, atendiendo cada uno de estos, a las finalidades doctrinarias
que se les han atribuido a las providencias preventivas, asi pues, se podran solicitar
estas para procurar cuidar la integridad de los bienes sobre los cuales se litiga, y
también para cuidar que permanezcan dentro del patrimonio del demandado aquellos
bienes que puedan viabilizar y hacer factible la ejecucion o el cumplimiento de una

obligacion.

Las facultades y obligaciones que tendra el interventor dentro de esta medida
precautoria, estan recogidas de manera expresa dentro del articulo 294 del Codigo de

Procedimiento Civil chileno, el cual nos dice:
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Articulo. 294.- “Las facultades del interventor judicial se limitaran a llevar
cuenta de las entradas y gastos de los bienes sujetos a intervencion, pudiendo
para el desempefio de este cargo imponerse de los libros, papeles y operaciones
del demandado.

Estara, ademas, el interventor obligado a dar al interesado o al tribunal noticia
de toda malversacion o abuso que note en la administracion de dichos bienes; y
podra en este caso decretarse el depésito y retencion de los productos liquidos
en un establecimiento de crédito o en poder de la persona que el tribunal
designe, sin perjuicio de las otras medidas mas rigurosas que el tribunal estime

necesario adoptar.” (Congreso Nacional, 1902, p. 294, p. 58)

Como se puede apreciar en principio las facultades del interventor se veran
limitadas Unicamente a las facultades de administracién sobre los bienes afectados por
la intervencion, cuestion que viene a tener una gran similitud con el mandato o demas
figuras juridicas afines, en las cuales, en principio se cuenta Unicamente con las
facultades indispensables para la administracion de la cosa de que se trata, pero de
ninguna manera, en principio, se cuenta con la facultad de disponer de esta. Asi pues,
ademas debo sefialar que atendiendo a la finalidad propia que persiguen las medidas
cautelares y en este caso en concreto, el nombramiento de un interventor, este debera
notificar oportunamente al tribunal de toda accién tendiente efectivamente a vulnerar
la finalidad que persiguen dicha medida, para asi pueda decretarse alguna medida

sustitutiva mas efectiva.

En el caso de la retencion, la cual es otra medida precautoria prevista por la
legislacion chilena debo sefialar que esta esta prevista en el articulo 295 del Cddigo de

Procedimiento Civil chileno, las cual establece:

Articulo. 295.- “La retencion de dineros o cosas muebles podrd hacerse en

poder del mismo demandante, del demandado o de un tercero, con relacion a
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los bienes que son materia del juicio, y también respecto de otros bienes
determinados del demandado, cuando sus facultades no ofrezcan suficiente
garantia, o haya motivo racional para creer que procurara ocultar sus bienes, y
en los demaés casos determinados por la ley.
Podra el tribunal ordenar que los valores retenidos se trasladen a un
establecimiento de crédito o de la persona que el tribunal designe cuando lo
estime conveniente para la seguridad de dichos valores.” (Congreso Nacional,
1902, p. 58)

Asi pues en este Unico articulo referente a la retencion podemos observar su
verdadera naturaleza, ya que en principio podemos ver gque nos dice que esta
providencia va a recaer tanto sobre dineros como cosas muebles, siendo este Gltimo
muy general, ya que podria traer problemas facticos el hecho de que se de
efectivamente la retencidn fisica sobre ciertas cosas, sobre todo cuando esta retencion
sea ordenada a terceras personas, asi mismo este articulo no prevé en debida forma, es
decir, detalladamente sobre cuales bienes puede recaer la retencién como en efecto si
lo hace y lo hacia el Cddigo Organico General de Procesos y el Cddigo de
Procedimiento Civil respectivamente, ya que este nos sefialaba que esta medida podia
recaer sobre rentas créditos o bienes de deudor. Ahora en cuanto a la finalidad que
persigue la retencion segun lo establecido en el articulo 295 del Cddigo de
Procedimiento Civil chileno, si debemos anotar una gran diferencia con lo establecido
en el articulo 130 del Cddigo Organico General de Procesos, en el sentido de que en el
cuerpo normativo chileno nos sefiala que la retencion seguira esa doble finalidad que
persiguen las medidas cautelares, es decir, va a proteger los bienes que son objeto del
litigio, y también va a resguardar bienes ajenos a los que se discuten o se disputan en
juicio, pero que pueden llegar a hacer factible el cumplimiento de un crédito o de una
obligacion. En cambio en el cuerpo de leyes ecuatorianas la retencion solo persigue
una finalidad, la cual, es efectivamente el asegurar el patrimonio del deudor para asi

poder hacer factible la ejecucion de una obligacion.
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Cabe resaltar un acierto dentro de la regulacion que da el Cédigo chileno dentro
de la retencidn, y es que si prevé un desarrollo un poco mas a profundidad cuando de
retencion de valores se tratase, ya que prevé el traslado de estos a un establecimiento
de crédito o una persona determinada para salvaguardar la seguridad de estos valores,
sin embargo este codigo también recae en la falencia, en la que recae el COGEP,
cuando establece que la retencion va a recaer sobre bienes, ya que como se habia
sefialado desde anteriores capitulos, la retencion va a recaer Unicamente sobre rentas,
valores o créditos del deudor que se encuentren en poder de una tercera persona, mas
no sobre bienes, ya que para esto existen otras providencias preventivas como por
ejemplo el secuestro, y en todo caso, si es que se estableciese que puede recaer sobre
bienes, ninguno de los Cddigos adjetivos ecuatoriano o chileno da una regulacién
adecuada a la situacion de aquella persona en cuyo poder van a quedar retenidos, ya no
valores o créditos, sino que bienes, ya que dada la naturaleza de estos seria necesario
establecer una especie de regulacion acerca de aquella persona en cuyo poder queden

retenidos estos.

Y por ultimo en lo relativo a la prohibicion de celebrar actos o contratos, la cual
es la ultima medida precautoria que de manera expresa prevé el Cddigo de
Procedimiento Civil chileno debemos sefialar que esta se encuentra contenida en el
articulo 296 y 297 de anteriormente sefialado codigo, y los cuales establecen lo

siguiente:

Articulo. 296.- “La prohibicién de celebrar actos o contratos podra decretarse
con relacion a los bienes que son materia del juicio, y también respecto de otros
bienes determinados del demandado, cuando sus facultades no ofrezcan
suficiente  garantia para asegurar el resultado del juicio.
Para que los objetos que son materia del juicio se consideren comprendidos en
el numero 4° del articulo 1464 del Cédigo Civil, sera necesario que el tribunal

decrete prohibicion respecto de ellos.” (Congreso Nacional, 1902, p. 58)
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Como efectivamente se desprende del primer inciso del articulo anteriormente
citado, debemos sefialar que la prohibicion de celebrar actos y contratos va a perseguir
la doble finalidad de las providencias preventivas en general, cuestion que no solo esta
establecido en la norma citada, sino que viene dada de la doctrina, en el sentido de que
la prohibicion de contratar va a proteger tanto a los bienes que se discuten en juicio,
como a aquellos bienes que no se discuten en juicio pero que van a hacer factible el
cumplimiento de una obligacidn, cuestion que viene a establecer una diferencia de la
prohibicion de contratar con su género madre la prohibicion de innovar, la cual

Unicamente va a recaer sobre bienes discutidos en juicio.

Articulo. 297.- “Cuando la prohibicidn recaiga sobre bienes raices se inscribira
en el registro del Conservador respectivo, y sin este requisito no producira
efecto respecto de terceros.
Cuando verse sobre cosas muebles, solo producird efecto respecto de los
terceros que tengan conocimiento de ella al tiempo del contrato; pero el
demandado serd en todo caso responsable de fraude, si ha procedido a
sabiendas.” (Congreso Nacional, 1902 p. 59)

Del articulo antes mencionado es evidente que se desprende que esta medida
cautelar va a recaer tanto sobre bienes muebles como sobre bienes inmuebles, y que
evidentemente cuando recaiga sobre bienes inmuebles tendrd que cumplir con las
solemnidades propias previstas por cada legislacion y ordenamiento juridico para este

tipo de bienes, es asi que se exigira el registro de dicha medida.
Una vez establecidas las providencias precautelatorias concebidas por el
legislador chileno queda resaltar lo establecido en el articulo 300 del Codigo adjetivo

chileno, en el sentido de que este nos sefiala:

Articulo. 300. “Estas providencias no excluyen las demas que autorizan las

leyes.” (Congreso Nacional, 1902, p. 59)
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A lo que se refiere este articulo es que si bien Codigo Procedimental chileno ha
previsto y desarrollado de manera expresa las medidas cautelares que se pueden
solicitar y ordenar durante de los procesos civiles, dichas medidas no se agotaran
unicamente en aquellas establecidas dentro de este cuerpo de leyes, sino que el articulo
300 del Cddigo de Procedimiento Civil chileno reconoce textualmente la posibilidad
de que se puedan interponer otras providencias preventivas que se encuentren
debidamente reconocidas en otras leyes, para lo cual debera existir una peticion de
parte en tal sentido y el juez ademas estar a lo previsto en las reglas generales del
Cadigo adjetivo chileno.

Para finalizar esta breve resefia de la legislacion chilena acerca de las
providencias precautorias, nos corresponde referirnos de manera sucinta a la
tramitacion que se les da a estas, para lo cual debemos recurrir a lo establecido en el

articulo 302 inciso 1 del Cadigo de Procedimiento Civil chileno, el cual nos sefiala:

Articulo. 302.- “El incidente a que den lugar las medidas de que trata este Titulo
se tramitard en conformidad a las reglas generales y por cuerda separada.
Podran, sin embargo, llevarse a efecto dichas medidas antes de notificarse a la
persona contra quien se dictan, siempre que existan razones graves para ello y
el tribunal asi lo ordene. Transcurridos cinco dias sin que la notificacion se
efectle, quedaran sin valor las diligencias practicadas. El tribunal podra ampliar
este plazo por motivos fundados. (Congreso Nacional, 1902, p. 59)

Del texto del articulo citado se puede observar que en la legislacion chilena se
reconoce y se respeta la naturaleza autonoma con que cuentan las providencias
preventivas, ya que efectivamente como sefiala la norma citada al referirse al trdmite
de las medidas cautelares nos dice que este proceso cautelar es un incidente del proceso
principal y que se tramitard por cuerda separada, al decir que este trdmite es un
incidente y para comprender de mejor manera en que consiste un incidente debemos
recurrir a lo manifestado por el Doctor Emilio Velasco Celleri en su articulo “Los

incidentes y cuestiones incidentales en la Legislacion Civil Ecuatoriana”, en el cual nos
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senala que “Incidente es un acto accesorio de la causa principal, que requiere de un
tramite y una resolucion especial, en algunos casos dentro del mismo juicio” (Velasco,
2005). Sin embargo es necesario puntualizar que, segun la definicion de incidente dada
el autor citado se podria llegar a pensar que el trdmite o proceso cautelar en Ecuador
también es un incidente, cuestion que de ninguna manera es acertada, ya que
efectivamente conforme lo sefiala el articulo 127 del COGEP al sefialar que el tramite
de las providencias preventivas se inicia con la presentacion de una solicitud que
cumplira con los mismo requisitos de la demanda, nos deja observar que efectivamente
el trmite de las providencias preventivas consiste en un proceso distinto y autbnomo
del proceso principal, con una sustanciacion propia, se manifiesta todo esto a pesar de
la falla en la redaccion en la que recae el articulo 124 del COGEP, ya que del texto de
dicho articulo se podria llegar a considerar a las medidas cautelares como una simple
diligencia a realizarse dentro del proceso, por el hecho de que en el texto del
mencionado articulo de manera literal nos sefiala que las providencias preventivas se
pueden solicitar dentro del proceso, mas no nos dice que durante, que seria la en este
punto la terminologia adecuada.

A continuacion, el articulo 302 del Codigo de Procedimiento Civil chileno nos
deja ver una circunstancia de suma importancia en lo relativo a la practica de las
providencias preventivas, y es que segun esta norma, luego de la resolucion que
efectivamente otorgue la medida solicitada se debera notificar con esta a la parte
afectada, para que asi esta pueda oponerse y ejercer en debida forma su derecho a la
defensa, oposicion que se tramitarda como un incidente. De esta norma cabe puntualizar
la correcta sustanciacion que se le da al tramite de las providencias preventivas en la
legislacion chilena, sustanciacion que es de cierta manera similar a lo que
anteriormente establecia en Ecuador el Cédigo de Procedimiento Civil, y en que en la
actualidad ha sido totalmente desatendida por el hecho de que se ha previsto un tramite
sin sentido practico y sin contar con la parte afectada, cuestion que afecta directamente
a derechos consagrados a nivel constitucional, como lo puede ser el derecho al debido

proceso y a la defensa.

82



Para finalizar el presente capitulo y como conclusién, debemos sefialar la
importancia que en su momento tuvo el realizar un adecuado estudio de las
providencias preventivas segun la doctrina, ya que de dicho aprendizaje se pudo llegar
a obtener una compresion de las providencias preventivas, el cual conjuntamente con
lo estudiado de la legislacion nacional y la extranjera en el presente capitulo, nos ha
servido para llegar a consolidar un conocimiento de lo que en si consisten las
providencias preventivas, ya que si bien, de los distintos cuerpos normativos estudiados
se han llegado a encontrar ciertas diferencias, éstas provienen de las distintas
convicciones de los legisladores que las han concebido en cada Pais, pero sin embargo,
la esencia misma de las providencias preventivas, como lo son: sus caracteristicas,
presupuestos o finalidades, se encuentran presentes en las normas de todas las
legislaciones traidas a colacién, es asi que, Unicamente queda resaltar el adecuado
trabajo de los legisladores extranjeros cuyas normas han sido objeto de estudio en el
presente trabajo, en el sentido de que han tenido la suficiente técnica juridica y légica
para plasmar estas normas de manera adecuada, coherente y debidamente

sistematizada.
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4 CAPITULO IV.

Comentarios y Recomendaciones a las Providencias Preventivas en el Codigo

Organico General de Procesos.

El presente capitulo tiene como finalidad el establecer de manera expresa y
concreta cuales son las falencias en las que ha incurrido el legislador ecuatoriano al
momento de concebir, plasmar y desarrollar a las providencias preventivas dentro del
Caodigo Organico General de Procesos, falencias que pueden ser consideradas tanto
desde el punto de vista dogmatico y doctrinario, asi como también desde el punto de
vista de la redaccién con las que se han sido establecidas las providencias
precautelatorias, es decir, de la falta de técnica juridica en la que ha incurrido el
legislador ecuatoriano al momento de plasmar éstas, e incluso se pretende establecer
cuéles son las falencias de estas medidas desde una concepcion o un punto de vista
préactico. Asi mismo, al tiempo de establecer las falencias anteriormente sefialadas,
procederemos a realizar las respectivas recomendaciones para solventar ya sea total o
parcialmente dichos errores, es asi que los comentarios y recomendaciones que se
efectuaran estaran debidamente sustentadas en los apuntes obtenidos de la catedra de
Derecho Procesal Civil del Doctor Olmedo Piedra Iglesias, asi como en normas legales,
como por ejemplo lo que establecia el propio Cédigo de Procedimiento Civil, o también

sustentadas en lo que dicta la doctrina o la misma légica y la razon.

Asi pues, previo a iniciar con el presente analisis cabe recordar que las
providencias preventivas en el COGEP se encuentras establecidas dentro de su Libro
I, el cual hace referencia a la Actividad Procesal, y dentro de éste en su Titulo 1. Es
asi que en escasos 10 articulos, el legislador ecuatoriano pretende haber establecido de
forma adecuada una regulacion relativa a las medidas cautelares para los
procedimientos que rige este Codigo adjetivo, Cédigo que dicho sea de paso tiene
ambito de aplicacion sumamente amplio atendiendo al contenido de su propio articulo
1. Es asi que en el presente capitulo procederemos a analizar cada parte de los articulos
que conforman el Titulo 111 del Libro Il, relativo a las providencias preventivas, para
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asi visualizar los errores cometidos por el legislador ecuatoriano y al mismo tiempo ir

estableciendo las correspondientes recomendaciones.

4.1 Independenciay Autonomia.

Si bien en el primer capitulo del presente trabajo, en el punto relativo a las
caracteristicas de las providencias preventivas sefialamos que la caracteristica
fundamental y principal de las medidas cautelares consistia en su instrumentalidad,
caracteristica que efectivamente hacia referencia a que la razon misma de la existencia
de las providencias preventivas radica en el hecho de que a través de éstas se busca
garantizar un resultado judicial, resultado que evidentemente ha de ser dictado en el

proceso principal del cual el proceso cautelar efectivamente es instrumental.

Asi pues incluso citamos a varios autores para poder establecer y concebir en
debida forma lo que debia de entenderse por instrumental, entre los autores citados se
encontraba Ernesto Salcedo, el cual nos sefialaba:

“Las medidas cautelares son instrumentales, esto es, carecen de un fin en si
mismas porque su existencia depende de la pendencia de un proceso principal
al que aseguran, con el propoésito de obtener el efectivo cumplimiento de la

sentencia a dictarse en éste” (Salcedo, 2005 p. 22).

Es asi que resulta evidente que las providencias preventivas y el proceso
cautelar en si mismo tienen el caracter de instrumental, en el sentido de que siempre va
a procurar asegurar el resultado de un proceso principal, tanto mas que incluso se ha
Ilegado sefialar que la razén de existir del proceso cautelar radica en buscar garantizar

el cumplimiento de la resolucién que se dicte en el proceso principal.
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Sin embargo a pesar de su evidente caracter instrumental, las providencias
precautelatorias y el proceso cautelar son independientes del proceso principal,
cuestion que viene dada de su propia naturaleza y que como consecuencia provoca el
hecho de que las medidas cautelares tengan su tramitacion propia, tramitacion que
evidentemente estara supeditada al resultado que se dicte en el proceso principal.

En el Cadigo Organico General de Procesos se reconoce de manera expresa la
instrumentalidad de las providencias preventivas, lo cual resulta evidente tomando en
cuenta que esta es su caracteristica principal, pero por otro lado desconoce abiertamente
la independencia del proceso cautelar respecto del proceso principal, cuestion que se
desprende de lo establecido en el primer inciso del articulo 124 del COGEP, el cual

nos sefala:

Articulo. 124.- “Cualquier persona puede, antes de presentar su demanda y
dentro del proceso, solicitar el secuestro o la retencion de la cosa sobre la que
se litiga o se va a litigar o de los bienes que aseguren el crédito”.(Asamblea
Nacional, 2015, p. 20)

Del texto de la norma citada se puede apreciar que se consideran a las medidas
cautelares como una diligencia que se realiza dentro del proceso principal, atentando
abiertamente contra la independencia de esta medida en su sustanciacion, ya que segln
la norma citada, las providencias preventivas de secuestro o retencién podran ser
solicitadas antes de presentar la demanda o “dentro” del proceso, cuestion que como
sefialamos anteriormente atenta contra su independencia y la hace parecer como una
diligencia procesal cualquiera’y que forma parte del proceso principal.

Al respecto resulta sumamente necesario recordar la forma en como se
pronunciaba el Cédigo de Procedimiento Civil al respecto, el cual en el inciso primero

de su articulo 897 nos sefialaba:
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Articulo. 897.- “Puede una persona, antes de presentar su demanda y en
cualquier estado del juicio, pedir el secuestro o la retencion de la cosa sobre que
se va a litigar o se litiga, 0 de bienes que aseguren el crédito”. (Congreso
Nacional, 2005b, p. 187).

Asi mismo haciendo referencia a la independencia y autonomia del proceso
cautelar podemos observar que en la redaccion de la norma del Codigo de
Procedimiento Civil citada se reconocen plenamente estas, ya que prevé que las
providencias preventivas puedan ser solicitadas en cualquier estado de la causa, y ya
no dentro de esta, dando asi a entender que estas medidas y su sustanciacion, si bien
son instrumentales, cuentan con una tramitacion propia, aunque supeditada al resultado
del proceso principal, tramitacion que dicho sea de paso era mucho méas adecuada que
la que la actualmente se prevé, ya que incluso establecia un término de prueba, pero
sin embargo debo sefialar que este punto sera tratado con mas profundidad

posteriormente.

4.2 Competencia y Oportunidad.

En cuanto a la competencia y la oportunidad para interponer, conocer y resolver
sobre la solicitud de la providencia preventiva interpuesta podemos observar que en el
Cadigo Organico General de Procesos en el inciso segundo del articulo 124 nos sefiala
efectivamente cudles seran estas, es decir, cual serd el juez competente para conocer y
resolver acerca de la solicitud de una medida cautelar y cuél es el tiempo oportuno para

interponerla, asi pues el articulo 124 en su inciso segundo nos sefiala:

“El secuestro o la retencion se solicitara a la o al juzgador de primera instancia,
aun cuando la causa se halle ante la corte provincial”. (Asamblea Nacional,
2015, p. 20).

Es asi que, de la norma citada se desprende que la competencia para conocer y

resolver sobre la interposicion de una medida cautelar recaera sobre el juzgador que
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esté conociendo el proceso principal, todo esto atendiendo a la naturaleza instrumental
de dichas medidas y que ya fueron estudiadas, cabe resaltar la especificidad en la que
recae el COGEP al atribuir la competencia de manera individualizada y expresa al juez
que conozca el proceso principal. Todo esto difiere de manera contundente con lo que
anteriormente preveia el Codigo de Procedimiento Civil, ya que dicho cuerpo
normativo derogado establecia en su articulo 898 que el juez competente para el caso
de que se interpusiere una providencia preventiva, seria un juez de primera instancia,
faltando pues en dicha norma del Cddigo de Procedimiento Civil la especificidad e
individualizacion en la que incurre el COGEP, ya que como sefialamos, el juez
competente segin el Cddigo adjetivo derogado seria un juez de primera instancia
cualquiera, el cual era designado mediante sorteo y no como en la actualidad que es

estrictamente el juez que conoce el proceso principal.

Adicionalmente, y de igual manera haciendo referencia a la competencia del
proceso cautelar, cabe mencionar que conforme lo sefiala el propio articulo 124 del
COGEP ensu inciso primero, las providencias preventivas se pueden solicitar aun antes
de la presentacion de la demanda en el proceso principal es asi que en este caso, es
decir, en el supuesto en el que existiese una solicitud de una medida cautelar aun antes
de que se haya interpuesto el proceso principal, la determinacidn de la competencia del
juzgador que conocera el proceso cautelar se lo realizara mediante las reglas generales
de la competencia previstas en el Codigo Organico de la Funcion Judicial y en el propio
COGEP, es decir, esta se determinara mediante sorteo en aquellos lugares en donde
existan varios juzgadores, o por la fecha de la presentacidn de la demanda cuando exista
un solo juzgador, y es asi que consecuentemente el juzgador que ha adquirido la
competencia para conocer del proceso cautelar, evidentemente la tendra también para

conocer el proceso principal.

En segundo lugar, y atendiendo a la oportunidad para solicitar la medida
podemos observar una gran deficiencia en la que ha incurrido el Cédigo Organico
General de Procesos, ya que el mencionado cuerpo normativo en el segundo inciso de

su articulo 124 no sefiala lo siguiente:
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“El secuestro o la retencion se solicitara a la o al juzgador de primera instancia,
aun cuando la causa se halle ante la corte provincial”. (Asamblea Nacional,
2015, p. 20).

De la norma citada se desprende que en la actualidad y segin el COGEP, las
providencias preventivas se solicitaran por un lado ante el juez que conoce el proceso
principal, lo cual ya fue analizado anteriormente, y se podré solicitar durante el
transcurso del proceso en primera o segunda instancia, mas no cuando el proceso se
encuentre en casacion, cuestion que se desprende de manera casi textual del articulo
citado, y que efectivamente consiste en una gran deficiencia por parte del legislador
ecuatoriano, ya que no existe razon logica para que se excluya la posibilidad de solicitar
una providencia preventiva cuando el proceso se encuentre en casacion. Esta falencia
del legislador ecuatoriano pudo haberse prevenido si se hubiese atendido a lo que
establecia el Codigo de Procedimiento Civil en su articulo 898, ya que dicho articulo

nos sefialaba lo siguiente:

Articulo. 898.- “El secuestro o la retencién se pedira siempre al juez de
primera instancia, aun cuando la causa se halle ante la corte superior”.
(Congreso Nacional, 2005b, p. 188).

Del articulo mencionado del Cédigo de Procedimiento Civil, es evidente la
posibilidad de solicitar una providencia preventiva durante el transcurso del proceso ya
no solo en la primera instancia, si no en segunda instancia o incluso en casacion, ya
que de la redaccion de la norma mencionada preve que las providencias preventivas se
solicitaran ante un Juez de primera instancia aun cuando el proceso se encuentre ante
la corte superior, cuestion que evidentemente ya no es restrictiva en cuanto a la
oportunidad como si lo es el segundo inciso del articulo 124 del COGEP en cuanto a

la oportunidad para solicitar la medida.

89



4.3 Requisitos del Secuestroy de la Retencién.

Para iniciar con el andlisis del presente punto, y previo a arribar a la critica y
recomendacion correspondiente, las cuales son la finalidad del presente capitulo y de
este trabajo en general, es oportuno recordar de manera breve un punto tratado en el
primer capitulo de este trabajo, el cual es el relativo a la finalidad que persiguen las
providencias preventivas. Asi de esta manera debemos recordar lo que al respecto nos
ilustraba Piero Calamandrei, el cual nos sefialaba que las providencias preventivas es
una institucion del derecho procesal que sirve para “facilitar el resultado practico de
una futura ejecucion forzada, impidiendo la dispersién de los bienes que pueden ser
objeto de la misma” (Calamendrei, 1996, p. 56). Es asi que atendiendo a lo sefialado
por Calamendrei, podemos sefialar que la finalidad misma de las providencias
preventivas esta esencialmente marcada por su caracter de instrumental, en el sentido
de que lo que buscan estas medidas es garantizar la ejecucion de la resolucién judicial
que se dicte en el proceso principal, es asi que atendiendo a esta finalidad macro que
persiguen las providencias preventivas, estas pueden tener dos objetivos especificos,
los cuales son: por un lado asegurar el bien sobre el que se va a litigar o se litiga y por
otro lado asegurar los bienes que hagan factible el pago de una obligacion. Pues bien,
una vez sefialados los objetivos en concreto que persiguen las medidas cautelares
corresponde establecer el error en el que incurre el legislador ecuatoriano al momento
de desarrollar los requisitos para que proceda el secuestro y la retencion, los cuales se
encuentran previstos en el articulo 125 del Codigo Organico General de Procesos, que

nos sefiala lo siguiente:

Articulo. 125.- “Para que se ordene el secuestro o la retencion, es necesario:

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”. (Asamblea Nacional, 2015, p. 20).
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De la norma citada podemos sefialar que los requisitos de procedencia de la
retencion y del secuestro han sido establecidos de forma anarquica y sin sentido, ya
que no se compadece de ninguna manera con los objetivos de las providencias
preventivas que fueron ya establecidas y que han sido reconocidas incluso en la
doctrina.

Es asi que el COGEP en su articulo 125 sefiala que para que proceda el
secuestro o la retencion en primer lugar es necesario que se demuestra la existencia del
crédito, cuestion que es parcialmente correcta, ya que este requisito, es decir, la prueba
de la existencia del crédito, Unicamente sera necesario cuando se solicite la medida
cautelar que esté destinada a precautelar por los bienes del deudor que hagan factible
el cumplimiento de una obligacion, mas no para cuando se pretenda resguardar el bien
sobre el cual se litiga o se va a litigar en el proceso principal, ya que para este segundo
supuesto, es decir, cuando se pretenda resguardar la integridad del bien sobre el cual se
va a litigar o se litiga se requerira que se justifique ya no la existencia del crédito, sino

que se justifique un fundamento de una pretension o un derecho aparente.

Asi mismo cabe sefialar el error en el que incurre el articulo 125 numeral 2
cuando indica de manera conjunta que se requerira que se demuestre que los bienes 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, este error viene dado
efectivamente por desarrollar conjuntamente los requisitos de medidas cautelares que
persiguen finalidades distintas, es decir, que por un lado el que se deba probar que los
bienes del deudor no alcancen a cubrir la deuda es un requisito de las medidas
precautelatorias que buscan garantizar el cumplimiento de una obligacion, mas no de
aquellas medidas cautelares que buscan salvaguardar el bien sobre el que se litiga o se
va a litigar, ya que en estos casos se requerira que se demuestre que el bien en cuestion

puede desaparecer, deteriorarse, ocultarse o el deudor trate de enajenarlo.

Para finalizar este punto cabe volver a resaltar el error en que a incurrido el
legislador ecuatoriano al desarrollar conjuntamente los requisitos de medidas
cautelares con finalidades diferentes, ya que como se dijo para aquellas medidas que
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buscan asegurar el cumplimiento de una obligacién serd necesario: en primer lugar
probar la existencia del crédito y en segundo lugar que los bienes del deudor no
alcancen a cubrir dicho crédito; y para aquellas medidas que busquen asegurar el bien
que se va a litigar o se litiga ser& necesario: en primer lugar demostrar el fundamento
de la pretension y en segundo lugar que el bien o bienes en cuestion puedes desaparecer,

ocultarse, deteriorarse o el deudor tratar de enajenarlos.

Evidentemente el error del legislador ecuatoriano no termina ahi, ya que
también ha omitido un requisito esencial para la procedencia de la retencion, y es que
par que esta proceda sera necesario ademas que se determine el nombre de la persona
en cuyo poder se encuentra la renta, crédito o bien y ademas la determinacion del lugar

en el que se le a de notificar.

4.4 Secuestro de inmuebles.

Previo a iniciar con el anélisis del presente punto resulta adecuado y pertinente
el recordar lo establecido en el Capitulo segundo de este trabajo, en lo relativo a la
legislacion nacional y en particular a lo establecido en relacion al secuestro, en dicho
punto habiamos definido al secuestro como aquella medida cautelar, mediante la cual
se va a despojar de manera temporal y legitima a una persona de un bien determinado
con el objeto de procurar que este permanezca en el patrimonio de la persona o con el

objeto de precautelar la integridad del bien sobre el cual se va a litigar o se litiga.

En lo relativo a la finalidad del secuestro debemos sefialar que efectivamente el
secuestro de manera general persigue la doble finalidad de las medidas cautelares y que
ya han sido establecidas en el presente trabajo, es decir, busca tanto precautelar por los
bienes que hagan factible el cumplimiento de una obligacién como precautelar por la
integridad del bien que se va a litigar o se litiga. Asi mismo se habia sefialado que la
regla general consistia en que el secuestro iba a recaer sobre bienes muebles, y que por
excepcion iba a recaer sobre bienes inmuebles, tal como lo sefiala el articulo 129 del

COGEP. Sin embargo y ya entrando en la correspondiente critica, debemos sefialar que
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si bien la regla general es que el secuestro recaiga sobre bienes muebles, es
abiertamente aceptado la posibilidad de que excepcionalmente recaiga sobre
inmuebles, tanto asi que incluso el ya derogado Codigo de Procedimiento Civil preveia
la posibilidad de que el secuestro recaia sobre bienes muebles en los siguientes casos:
cuando se tema su deterioro o también cuando habiéndose impuesto una prohibicion
de enajenar el deudor haya procedido a celebrar una escritura de compra y venta en
contravencion a esta, sin embargo, el Codigo Organico General de Procesos, que
también ha previsto la posibilidad de que el secuestro recaiga sobre inmuebles ha
acogido solo una de las posibilidades antes dichas, es decir, que el COGEP, Gnicamente
establece que el secuestro podra afectar a bienes inmuebles cuando se tema su
deterioro, y ya no prevé la posibilidad de que esta medida cautelar pueda proceder sobre
inmuebles cuando en contravencion a una prohibicion de enajenar se haya procedido a
celebrar una escritura de compra y venta, cuestion que no tiene razén de ser, ya que no
existe un motivo debidamente fundamentado para haber suprimido una de las

posibilidades para que proceda el secuestro sobre inmuebles.

Adicionalmente es indispensable el sefialar la absoluta falta de técnica juridica

en la redaccién del articulo 129 del COGERP, el cual nos sefiala:

Articulo. 129.- “Podra ordenarse el secuestro de bienes y sus frutos, en los casos

en que se tema su deterioro.

La parte contra quien se pida el secuestro, podra oponerse prestando, en el acto,

caucion suficiente.

El secuestro de bienes inmuebles se inscribird en el registro de la propiedad.
Mientras subsista el gravamen no podra inscribirse otro, excepto la venta en

remate forzoso”. (Asamblea Nacional, 2015, p. 21).
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Al inicio de la norma citada podemos observar que se indica de manera
sumamente general que se podra solicitar el secuestro de bienes y sus frutos cuando se
tema su deterioro, cuestion que no se compadece para nada con la realidad de esta
norma, ya que para comprender y entender plenamente ésta se debe recurrir a su tltimo
inciso, al cual ya efectivamente nos habla de la posibilidad de que opere el secuestro
sobre bienes inmuebles. Como ya se sefial6 el legislador ecuatoriano ha incurrido en
una absoluta falta de técnica juridica en la redaccion del presente articulo, ya que
efectivamente bien podria pensarse, conforme el texto del primer inciso, que este
articulo trata sobre el secuestro sobre bienes muebles, el cual dicho sea de paso se
encuentra establecido y desarrollado en articulos anteriores como lo son el 124 y 125

del COGEP, y no sobre la procedencia y desarrollo del secuestro de bienes inmuebles.

Para finalizar el presente punto correspondiente a la critica y recomendaciones
al secuestro de bienes inmuebles, segun lo previsto en el Cddigo Organico General de
Procesos cabe establecer el error en el que incurre la norma y la incertidumbre que en
consecuencia genera, ya que el segundo inciso del articulo 129 del COGEP nos sefiala
que la parte afectada por el secuestro podra oponerse a éste prestando, en el acto mismo
caucion suficiente, cuestion que como ya mencionamos genera una gran incertidumbre
en lo relativo a como determinar la caucion correspondiente y en qué momento prestar
dicha caucion, ya que la norma antes mencionada en ningin momento establece algin
tipo parametro objetivo mediante el cual el juzgador pueda establecer el monto de dicha
caucion, cuestion que va a degenerar en que este valor sea establecido antojadiza y
arbitrariamente por el juzgador, ya que de ninguna manera se preveé un marco objetivo
dentro del cual determinar adecuadamente la caucion, como si ocurria con el Cédigo
de Procedimiento Civil en su articulo 425, el cual nos sefialaba que la caucién para
interrumpir una providencia preventiva dictada en un procedimiento ejecutivo, seria

equivalente al valor del crédito, incluidos intereses y costas mas el diez por ciento.

Por otro lado en lo relativo a la oportunidad que tiene la persona afectada para
prestar la caucion, debemos recordar que el segundo inciso del articulo 129 nos indica

que ésta debera prestar en el acto mismo la caucion, cuestién que a todas luces carece

94



de eficiencia préactica, ya que si nos atenemos al tenor literal de la norma, estariamos
ante una situacion en la que la persona afectada por el secuestro deberia contar con el
dinero suficiente en el momento exacto en el que se esta llevando a cabo la diligencia
del secuestro, cuestion que resulta evidente no tiene ningln sentido préctico, y por otro
lado la norma igualmente nos ubicaria en una situacién en la que el Juzgador
obligatoriamente deberia acudir a la diligencia de secuestro del bien, para que asi de
esta manera pueda establecer el monto suficiente para la caucion. Es asi pues como se
evidencia la absoluta falta de cuidado y conocimiento por parte del legislador al haber
establecido de forma tan ilégica y anarquica lo relativo al secuestro de bienes

inmuebles y su correspondiente desarrollo.

45 Retencién.

La retencién como providencia preventiva la encontrabamos establecida en el
articulo 125 y esta desarrollada particularmente dentro del articulo 130 del Codigo

Orgéanico General de Procesos, el cual nos establece:

Articulo. 130.- “La retencion se verificara en las rentas, créditos o bienes que

tenga la o el deudor en poder de una o un tercero.

Ordenada la retencion, bastara que se notifique a la persona en cuyo poder estén
las rentas, créditos o bienes que se retengan, para que no se los entregue sin
orden judicial. Esta orden podra impugnarse en el término de tres dias”.
(Asamblea Nacional, 2015, p. 21).

Como efectivamente se puede apreciar de la norma citada la retencion va a
recaer sobre rentas, créditos y bienes del deudor, pero que se encuentren en poder de
un tercero. Al respecto debemos sefialar que si bien la retencion es una providencia

preventiva que, aunque en lo relativo a la procedencia y requisitos, se encuentre
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desarrollada conjuntamente con el secuestro, son esencialmente diferentes, tanto asi
que como se sefial6 anteriormente pueden llegar a tener finalidades distintas, ya que la
retencion solo va a buscar garantizar un crédito, mientras que el secuestro puede buscar
tanto asegurar un crédito como también el bien que se va a litigar o se litiga. Pero en
definitiva sobre lo establecido en el articulo 130 del COGEP, cabe sefialar el error en
que incurre el legislador al establecer que la retencion va a recaer sobre bienes del
deudor, cuestion que no es asi, ya que esta providencia preventiva por naturaleza va a
recaer sobre rentas, valores o créditos del deudor y que se encuentren en poder de un
tercero, mas no sobre bienes, cuestion que es de suma importancia dentro del desarrollo
de la retencidn, ya que al concebir que esta puede recaer sobre bienes estaria situando
a aquella tercera persona en una situacion sumamente particular, ya que se le estaria
obligando a convertirse en una especie de depositario judicial al tener que conservar en
su poder dichos bienes, razén por la cual, se vuelve necesario el aclarar esta situacion
0 establecer un marco juridico para aquella tercera persona en cuyo poder quedaran
retenidos los bienes, ya que respecto de ésta persona no se establece mayor regulacion
que Unicamente aquella relativa a la posibilidad de poder impugnar, en el término de
tres dias, la resolucion del Juzgador ordenando de retencién.

4.6 Prohibicién de enajenar.

La Prohibicién de enajenar como una providencia preventiva se encuentra
establecida en el articulo 126 del Codigo Organico General de Procesos, el cual nos

sefiala lo siguiente:

Articulo. 126.- “La o el juzgador, en los casos permitidos por la ley y a solicitud
de la o del acreedor, podra prohibir la enajenacion de bienes inmuebles de la o
del deudor, para lo cual se notificara al respectivo registrador de la propiedad

quien inscribird la prohibicién de enajenar sin cobrar derechos.
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Mientras subsista la inscripcién no podran enajenarse ni hipotecarse los
inmuebles cuya enajenacion se ha prohibido, ni imponerse sobre ellos gravamen

alguno.

Para la prohibicion de enajenar bienes inmuebles, bastard que se acompafie
prueba del crédito y de que la o el deudor, al realizar la enajenacion, no tendria
otros bienes saneados, suficientes para el pago”. (Asamblea Nacional, 2015, p.
20).

Asi pues, de la norma citada, podemos sefialar que la prohibicion de enajenar
tiene como efecto que los bienes sobre los cuales haya recaido dicha medida,
evidentemente bienes inmuebles, no podran hipotecarse, gravarse o enajenarse, ya que
segun el texto del articulo 126 del COGEP, lo que esta medida busca es mantener
dichos bienes en poder del deudor para asi procurar garantizar el cumplimiento de una
deuda, es decir, que si nos apegamos a lo mencionado de manera textual por el articulo
126 la prohibicion de enajenar persigue Unicamente la finalidad de precautelar el
cumplimiento de un crédito, dejando de lado, sin fundamento la finalidad consistente

en velar por el bien que se va a litigar o se litiga.

Por otro lado es necesario sefialar el hecho de que el legislador ecuatoriano ha
omitido abiertamente la posibilidad de que cuando se haya celebrado una escritura de
compray venta en contravencion a una prohibicion de enajenar judicialmente impuesta
se podria proceder con el secuestro el bien inmueble en cuestion, situacion que, como
se sefialo, se preveia en Cdédigo de Procedimiento Civil, y que ahora en el COGEP se
ha desconocido, ya que como anteriormente sefialamos el secuestro de inmuebles

procede Unicamente y exclusivamente cuando se tema su deterioro.

Para finalizar este punto, el cual es relativo a la prohibicion de enajenar, se
vuelve necesario el recurrir a los requisitos de procedencia de dicha medida y que se
encuentran previstos en el inciso tercero del articulo 126 del COGEP. Dichos
requisitos, como ya se dijo, hacen referencia Gnicamente a una medida cautelar que

procura asegurar un crédito, es decir, que dentro del articulo referente a la prohibicién
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de enajenar se trata a esta medida como aquella que Unicamente tiene por finalidad
asegurar un crédito, y no el bien que se litiga o se va a litigar, dicha omision por parte
del COGEP de la otra finalidad de la prohibicion de enajenar no tiene mayor razon o
I6gica, ya que efectivamente esta medida cautelar va a perseguir la dos finalidades antes
mencionada y solamente la una. Y es por ello que cuando nos habla de sus requisitos
nos dice que estos seran: la prueba de la existencia del crédito y la prueba de que el
deudor al enajenar dicho bien no tendrd mas bienes suficientes para el pago. Sin
embargo, y a pesar de los requisitos sefialados y que estos hacen referencia a solo una
de las finalidades de las providencias preventivas, ain falta un requisito esencial para
la procedencia misma de la prohibicion de enajenar, el cual es el probar la titularidad

del dominio del bien por parte del deudor.

4.7 Arraigo.

Previo a iniciar con el respectivo comentario y posterior critica a la forma en
como el legislador ecuatoriano a plasmado y desarrollado el arraigo como providencia
preventiva en el Codigo Organico General de Procesos, cabe recordar lo establecido al
respecto de ésta medida en el segundo capitulo del presente trabajo, y es que como
habiamos manifestado el arraigo es una medida cautelar de caracter personal, es decir
que esta medida va a recaer sobre una persona, afectando su libertad ambulatoria, a
diferencia de lo que ocurria con el secuestro, la retencion o la prohibicion de enajenar,
las cuales recaian sobre bienes, que puedan hacer factible el cumplimiento de una
obligacion o sobre bienes que se vayan a litigar dentro de un proceso principal, del
proceso cautelar es instrumental. Esta providencia preventiva se encuentra prevista y
escasamente desarrollada en el Articulo 131 del Codigo Organico General de procesos,

el cual nos sefiala:

Articulo. 131.- Arraigo. “La o el acreedor que tema que la o el deudor se ausente

para eludir el cumplimiento de una obligacién, puede solicitar el arraigo,
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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”.(Asamblea
Nacional, 2015, p. 20)

Como se desprende de manera textual de la norma citada, el arraigo va a
perseguir una finalidad consistente en evitar que el deudor, que en este caso en
particular debe ser necesariamente extranjero, se ausente del Pais con la finalidad de
eludir el cumplimiento de una obligacidn, es decir que de los dos objetivos generales
que persiguen las providencias preventivas y que fueron analizados oportunamente, la
figura del arraigo va a perseguir uno de ellos, el cual como se menciono, es hacer
factible el cumplimiento de una obligacion, procurando garantizar la presencia del
deudor extranjero dentro del Pais cuando este no cuente con bienes raices suficientes.

Pero dentro del andlisis de esta medida dentro del Codigo Organico General de
Procesos, es imperante el sefialar el pobre desarrollo que le dio el legislador
ecuatoriano, ya que éste pretende establecer una correcta concepcién y desarrollo del
arraigo en un escaso articulo, cuestion que como es logico es imposible, y a todas luces
inadecuado.

El articulo 131 del COGEP, incurre en una falencia enorme, ya que segun los
acertados apuntes del Doctor Olmedo Piedra Iglesias en la catedra de Derecho Procesal
Civil, el cuerpo de leyes adjetivas ecuatorianas, no prevé de ninguna manera la forma
en como se ha de practicar o ejecutar esta providencia preventiva y tampoco destina
articulo o inciso alguno a establecer alguna consecuencia en caso de la contravencién
al arraigo, cuestion que como se sefiald es una falencia monumental, que obliga al
juzgador a resolver ésta a través de su criterio personal, cuestion que como resulta
evidente es totalmente perjudicial y genera demasiada incertidumbre.

Al respecto es necesario sefialar que las falencias en que ha incurrido el
legislador ecuatoriano y que han sido manifestadas en el parrafo anterior pudieron ser
oportunamente evitadas y subsanadas, si se hubiese observado la regulacion que al
respecto se daba en el Codigo de Procedimiento Civil, ya que en este cuerpo de leyes,
en sus Articulos 913 y 914 se preveian de manera acertada y expresa la manera
mediante la cual se debia practicar el arraigo, y la consecuencia para el caso de
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contravencion de esta medida, ya que el articulo 913 nos sefialaba que una vez
justificada la existencia del credito, el hecho que el deudor es extranjero y la
insuficiencia de bienes raices del deudor en el Pais, el juzgador debia inmediatamente
que se intime al deudor para que no se ausente del lugar determinado por el juez, hasta
que se concluya con el respectivo proceso. Y asi mismo el articulo 914 del Codigo de
Procedimiento Civil nos indicaba que si se incumplia con el arraigo el juez podria
ordenar de manera inmediata la aprehension del contraventor, para asi posteriormente

ponerlos a érdenes del juez competente.

4.8 Procedimiento de las providencias preventivas.

El punto relativo al procedimiento al cual ha de regirse la sustanciacion de las
providencias preventivas no es un asunto que esté exento del respectivo comentario y
critica dentro del presente trabajo, es mas, este punto probablemente es uno de los que
mayor comentario genere, por el hecho de que el articulo 127 de Cddigo Orgénico
General de Procesos, el cual es aquel que efectivamente hace referencia al
procedimiento al que se ha de someter la sustanciacion de las providencias preventivas,
nos deja con varias interrogantes sin resolver. Asi de esta manera es necesario

establecer lo que el mencionado articulo manifiesta.

Articulo. 127.- “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 convocara audiencia en la que resolvera dicha solicitud”. (Asamblea
Nacional, 2015, p. 20).

En el articulo citado se puede observar que la solicitud de providencias
preventivas a de reunir los requisitos exigidos para la demanda que prevé el articulo
142 del COGEP, cuestion que aunque no lo parezca, merece mucha importancia, ya

que de esta disposicion, se puede rescatar el caracter autbnomo con que cuenta el
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proceso cautelar, es decir, del hecho de que se establezca que este proceso a de iniciar
con una demanda, se desprende que efectivamente este proceso cuenta con una
autonomia e independencia del proceso principal. En definitiva tendra un cuaderno
aparte del proceso principal, aunque evidentemente siempre el proceso cautelar estara
supeditado al resultado que se dicte en el proceso principal.

Més adelante la norma nos sefiala que, recibida la solicitud de providencias
preventivas conforme los requisitos del Articulo 142 del COGEP, el juzgador en el
término de cuarenta y ocho horas convocara audiencia en la que resolvera la solicitud,
cuestion que genera confusion respecto de dos asuntos, el primero que hace referencia
al tiempo en que efectivamente a de realizarse la audiencia y el segundo respecto de a
quienes se convocard a ésta, confusion que obedece una vez mas a la falta de cuidado
y técnica juridica por parte del legislador al momento de plasmar las normas, ya que
efectivamente la norma no nos deja claro el hecho de que si la audiencia se llevara a
cabo en el término de cuarenta y ocho horas de recibida la solicitud o recién se
convocara a ésta en el término de cuarenta y ocho horas de recibida la solicitud.

Asi mismo la norma nos deja una profunda duda respecto de a quién debe
convocar el juzgador a la audiencia en la que se a de resolver acerca de la imposicion
0 no de la medida cautelar solicitada, es decir, se debera convocar al actor y al afectado,
0 solamente al actor.

En este punto, y siguiendo lo tratado por el Doctor Olmedo Piedra en su Clase
de Derecho Procesal Civil, corresponde analizar los dos supuestos planteados, es decir,
se debe considerar las repercusiones de que segun el articulo 127 del COGEP, se deba
convocar a audiencia unicamente al actor, o por el contrario se debe convocar tanto al
actor como al demandado.

En primer lugar, si consideramos que el Articulo 127 nos sefiala que Gnicamente
se debe convocar al actor a la audiencia, nos estariamos basando en el hecho de que la
norma omite completamente mencionar acerca de la practica de la citacion, para llegar
a la conclusion de que el espiritu de la norma consiste en que no se debe contar con el
demandado al momento de la sustanciacion de la solicitud de la providencia preventiva.

Pero al sefialar esto, es decir, al establecer que la norma efectivamente no prevé la
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presencia del afectado al momento de resolver sobre la imposicion o no de una medida
cautelar se estaria atentando de manera expresa y flagrante a derecho reconocidos
constitucional y supraconstitucionalmente, ya que se estaria afectando de manera
directa el derecho a la defensa, contradiccidn, igualdad de las partes, debido proceso,
seguridad juridica y demas. Consecuentemente la resolucion que se dictare dentro de
este proceso, en el cual no se contd con la presencia del demandado, tanto asi que ni
siquiera se le citd, estaria evidentemente afectado de nulidad absoluta por acarrear un
vicio insubsanable como lo es el no contar con la presencia del demandado, y el trdmite
previsto en el COGEP podria ser calificado incluso de inconstitucional por atentar

contra los derechos anteriormente mencionados.

Por otro lado, si consideramos que la norma efectivamente prevé la presencia
del demando al momento de resolver la solicitud de una providencia preventiva,
estariamos volviendo al trdmite de las medidas cautelares previstas en el COGEP en
un tramite sin sentido e impracticable, ya que si se cuenta con la presencia del
demandado y consecuentemente se le cita a este con la demanda, se le estaria poniendo
en sobre aviso a éste, y en consecuencia se correria el riesgo de que tome las medidas
de hecho pertinente para impedir la practica de la providencia preventiva, volviendo

asi inatil el tramite previsto en el Cdodigo Organico General de Procesos.

Este error tan grave en el que ha incurrido el legislador al momento de
establecer un procedimiento tan confuso y sin sentido para la sustanciacion de la
solicitud de las providencias preventivas, pudo ser totalmente evitado si tan solo se
observaba el proceso que adecuadamente preveia el Codigo de Procedimiento Civil en
su Articulo 902, el cual efectivamente preveia un tramite en el que se contaba con el
demandado, en el que se establecia un término determinado para aportar prueba, y en
el que apenas recibida la solicitud de la medida cautelar el juez la ordenaba
provisionalmente para luego del término de prueba correspondiente confirmarla o
revocarla. Asi en este sentido el articulo 902 del Cdédigo de Procedimiento Civil nos

sefialaba:
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Articulo. 902.- “Presentada la demanda sobre secuestro, retencion o prohibicion
de enajenar bienes raices, el juez, si se hubiesen acompafiado las pruebas
respectivas, lo decretara provisionalmente; y en el mismo auto recibira la causa
a prueba, por el término comun de tres dias, expirado el cual dara la resolucion

correspondiente, sin otra sustanciacion.

Si se trata de secuestro de bienes raices, no se lo ordenara sino después de
expirado el término probatorio, caso de que las pruebas den fundamento para
ello.

La citacion del auto de prueba se hard en la misma forma que en el juicio
ejecutivo.

Ninguna de las partes podra presentar mas de cuatro testigos”.(Congreso
Nacional, 2005b, p. 189)

Como se puede apreciar, el tramite que estaba previsto en el Codigo de
Procedimiento Civil, era un tramite adecuado, que permitia a las partes ejercer
oportunamente su derecho a la defensa y que respetaba el debido proceso en todo
momento, ademas que, al establecer que el juzgador podia de manera inmediata ordenar
provisionalmente la practica de una providencia antes de citar al demandado, evitaba
que este pudiese adoptar medidas de echo tendiente a impedir la practica de la

providencia preventiva.

4.9 Interrupcién providencias preventivas.

En este punto, relativo a la posibilidad que otorga el Codigo Organico General
de Procesos a la parte afectada con una medida cautelar, para que efectivamente pueda
suspender la practica de dicha providencia preventiva mediante el desembolso de una

caucion, cabe realizar ciertas puntualizaciones para comprender mejor el tema.
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Es asi que como ya se habia sefialado anteriormente, la posibilidad que se otorga
al demandado para suspender la practica de una providencia preventiva, viene dada por
el caracter de urgente de dicha medida, razon por la cual y como lo sefiala incluso la
doctrina, el examen que realizaré el Juzgador a la solicitud de medidas cautelares, asi
como a los fundamentos de hecho que motivan a esta solicitud, sera un examen muy
breve y sucinto, para asi decidir sobre la imposicion o no de la providencia preventiva,
es mas Yy atendiendo al espiritu del COGEP en lo relativo al procedimiento de estas
medidas, se puede observar que este tramite cautelar prevé una sustanciacion incluso
sin que exista una citacion a la parte afectada, cuestion esta Gltima que viene ahondar
en la premura del proceso cautelar y que demas esta decir es atentatoria de derechos,

al punto de llegar a ser considerada incluso como inconstitucional.

Pues bien, al existir esta premura para dictar u ordenar una providencia
preventiva, premura gque incluso segn nuestro COGEP hace que se haya previsto una
sustanciacion que no cuenta con la parte afectada, es 16gico que se le otorgue a ésta la
posibilidad de suspender la préctica de una providencia preventiva que fue ordenada

en su contra, es asi pues que en este sentido el Articulo 128 del COGEP nos sefiala:

Articulo. 128.- “La o el deudor podré interrumpir las providencias preventivas
previstas en los articulos precedentes, asegurando con caucion suficiente”.
(Asamblea Nacional, 2015, p. 20).

Es asi pues, como podemos observar de la norma citada, se reconoce de manera
expresa a favor del demandado la posibilidad de suspender la providencia preventiva
ordenada en su contra. Cabe resaltar que mediante este articulo la posibilidad que se le
otorga al demandado es de suspender la practica de la providencia preventiva, mas no
de interrumpir ésta, sefialando esto tan solo como un pequefio error de redaccion por

parte del legislador al momento de plasmar esta norma.

Sin embargo y ya entrando en un andlisis un poco mas profundo es imperante

realizar un andlisis similar al que ya se realiz6 puntos anteriores, mas concretamente
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en el punto relativo a la posibilidad que tiene el demandado de oponerse al secuestro
de un bien inmueble, posibilidad que se encuentra recogida en el articulo 129 del
COGEP.

Y es que respecto de lo previsto en el articulo 128 del Codigo Organico General
de Procesos, cabe hacer una critica desde la respectiva de la cuantificacién de lo que
dicho articulo sefiala como caucién suficiente, ya que dicho articulo al referirse en estos
términos a la caucién no nos entrega ningun modo objetivo de determinarla o de por

lo menos inferirla.

Esta forma en como el legislador ecuatoriano de forma tan ligera nos sefiala que
la caucion debera ser determinada en base a lo que el juzgador considere como
suficiente va generar muchisima incertidumbre y por ende dedicaremos este punto a
concretar el respectivo comentario y critica, los cuales como ya se sefialdé en la
introduccidn a este capitulo, son el objeto que persigue éste, como ultimo capitulo del
presente trabajo, a fin de dejar en claro las falencias de este cuerpo de leyes y procurar

impulsar la correccion o esclarecimiento de éstas.

De esta manera pues, como ya se sefiald anteriormente la norma al referirse a
la caucion y a su cuantificacion unicamente nos dice que esta debera ser suficiente,
cuestion que evidentemente no significa ningin parametro o marco objetivo y l6gico
para que asi el Juez pueda determinar debidamente el monto al que asciende la caucién
necesaria para suspender la practica de la medida, si no que la norma, es decir, el
articulo 128 del COGEP, deja a absoluta discrecionalidad del Juzgador el, atendiendo
a los antecedentes de hecho, determinar el monto de la caucion.

Cabe sefialar en este punto la manera en la que en el derogado Codigo de
Procedimiento Civil ecuatoriano se fijaba la caucion cuando la providencia preventiva
era impuesta dentro de un procedimiento ejecutivo, es asi pues que, igualmente como
ya se sefialé anteriormente esta regulacion se encontraba plasmada en el articulo 425

del Cddigo de Procedimiento Civil el cual nos sefialaba:
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Articulo. 425.- “El ejecutado podra hacer cesar la prohibicién de enajenar, la
retencion o el secuestro, consignando en dinero la cantidad suficiente para
cubrir la deuda, con mas un 10%. El deposito de esta cantidad se harad con
arreglo al Art. 196 de la Ley Organica de Administracion Financieray Control”.
(Congreso Nacional, 2005b, p. 99).

Como podemos observar en la norma del Codigo procedimental derogado,
antes en los procedimientos ejecutivos se preveia expresamente una manera objetiva y
I6gica por parte del legislador para que el Juez pueda determinar el monto al que
ascendia la caucion para suspender las medidas cautelares ordenadas dentro de dicho
proceso ejecutivo, cabe afiadir que si bien esta regla se encuentra recogida dentro de la
regulacion relativa al procedimiento ejecutivo, era utilizada en los demas
procedimientos de forma andloga, estableciéndose asi una forma razonable de
determinar la caucion para suspender providencias preventivas impuestas para asegurar
un crédito, cuestion que en el COGEP no ha sido establecida de ninguna manera, sino

que unicamente se ha dejado a discrecionalidad del Juez el determinarla.

Debemos sefialar que si bien el hecho de que se otorgue al demandado la
posibilidad de suspender las medidas cautelares ordenadas en su contra es total y
absolutamente l6gico por las razones antes sefialas, pero asi mismo es necesario y
I6gico que la caucion exigida para el efecto, es decir, para dejar sin efecto o hacer cesar
la préctica de la medida sea establecida de forma razonable y responsable, y no tan solo
dejada al criterio y al arbitrio del juzgador, ya que por ahora lo Unico que genera la
regulacion del COGEP, relativa a la interrupcion de las providencias preventivas, es

mucha incertidumbre en cuanto al monto de la caucion.

4.10 Caducidad de las providencias preventivas.

Para finalizar este capitulo, el cual tiene como finalidad formular

adecuadamente, en base a todo lo aprendido a lo largo del presente trabajo,
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comentarios y criticas a la forma en como el legislador ecuatoriano a concebido,
plasmado y desarrollado a las providencias preventivas en el Cddigo Organico General
de Procesos, nos corresponde en este punto realizar un breve comentario y analisis a la
figura de la caducidad de las medidas cautelares segun el COGEP, para lo cual

evidentemente tendremos que recurrir a lo que nos sefiala su articulo 133.

Articulo. 133.- “Las providencias preventivas, si no se propone la demanda en
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”. (Asamblea Nacional, 2015, p. 21)

De la norma citada efectivamente podemos observar que nuestro legislador ha
previsto dos causales para que opere la caducidad de las medidas cautelares, estas
causales operaran si es que no se propone la demanda en lo principal dentro de un
determinado tiempo, tiempo que se contabilizara ya sea desde que fueron ordenadas

las medidas o desde que se hizo exigible la obligacion.

La razon de la existencia de la figura de la caducidad dentro de las providencias
preventivas responde a una razon ldgica, la cual ya fue sefialada anteriormente en el
capitulo segundo del presente trabajo, y es que efectivamente la caducidad, conforme
lo sefiala Manuel Rodriguez y Angelina Ferreyra tiene una doble razon de ser, es decir
la caducidad “ alcanza su justificacion por un lado, en la presuncion de desinterés que
cabe inferir de la falta de actividad procesal del beneficiario de la medida y por otro
lado en la necesidad de evitar perjuicios que ésta pueda ocasionar a su destinatario”
(Ferreyra y Rodriguez, 2009, p. 183).

Es por ello que conforme las finalidades mencionadas por los autores citados,
es logico que se haya previsto las dos causales que establece el articulo 133 del
COGEP, las cuales efectivamente van a buscar establecer una consecuencia al

desinteres del actor, y asi mismo van a buscar evitar que se prologue innecesariamente
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en el tiempo una situacién que genera una incertidumbre a la parte afectada. Sin
embargo cabe sefialar que igualmente atendiendo a las finalidades de la caducidad que
sefiala la doctrina, y que fueron debidamente plasmadas, el COGEP tenia que recoger
la causal que en su tiempo establecia el Cédigo de Procedimiento Civil en su articulo
923, el cual nos sefialaba que igualmente procedia la caducidad cuando la parte actora
no hubiese impulsado el proceso principal durante treinta dias, cuestion que es
totalmente logica y que responde a una falta de interés por parte del actor en la causa,
y asi mismo busca evitar que se prologue innecesariamente una situacion que genera
incertidumbre a la parte afectada. Sin embargo, y a pesar de que esta causal prevista en
el Cddigo de Procedimiento Civil se compadece con las finalidades de la caducidad
segun la doctrina, en el COGEP, no se incluyd este tercer supuesto para que proceda la
caducidad, incluso desatendiendo lo que su propio articulo 5 sefiala, el cual hace
referencia a que el impulso procesal le corresponde de manera exclusiva a las partes,
es asi pues, que conforme lo sefialado era lI6gico que se incluya esta tercera causal

dentro del texto del articulo 133 del COGEP, sin embargo esta no fue incluida.

Pero por otro lado es necesario sefialar que erroneamente en el contexto de
varias disposiciones del COGEP, se puede observar que el juzgador podria llegar a
tener la facultad e incluso la obligacion de dar el correspondiente impulso procesal a la
causa, lo cual efectivamente es todas luces errado, y responde a una deficiente
redaccion por parte del legislador en varias disposiciones del Codigo Organico General
de Procesos, sin embargo y atendiendo a este errado contexto que genera algunas
normas podria pensarse que la tercera causal prevista en el Codigo de Procedimiento
Civil y que no esta prevista en el COGEP, es decir aquella que responde al hecho de
no impulsar el proceso principal durante treinta dias, no tendria lugar, ya que
efectivamente no se podria establecer una consecuencia por la falta de impulso procesal
del actor, si es que el juzgador también tendria dicha facultad, es asi que conforme este
errado contexto que prevé el COGEP, las medidas cautelares no podrian incurrir en
este tercer supuesto o causal de caducidad, ya que efectivamente si el actor no le da el
debido impulso al proceso, el juzgador deberia o podria hacerlo, razén por la cual,
incluso se podria sefialar que segun el COGEP, las causas o los procesos no podian

incurrir en abandono. Realizo este ultimo analisis porque resulta necesario el aclarar
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esta incertidumbre que generan varias disposiciones erroneamente plasmadas y
concebidas, y que dan la idea que el juzgador puede dar el debido impulso al proceso
cuando efectivamente no es asi, ya que incluso como lo manifiesta el propio articulo 5

del COGEP, el impulso procesal le corresponde de manera exclusiva a las partes.

Pues bien, realizado este andlisis resulta evidente que aquella causa de
caducidad que consiste en que el actor no le dé el debido impulso procesal a la causa

principal durante treinta dias debia ser recogido por el COGEP.

Como conclusion del presente capitulo, el cual es aquel referente a criticas y
recomendaciones a las Providencias Preventivas en el Codigo Organico General de
Procesos, debemos sefialar la deficiencia por parte del Legislador ecuatoriano al
pretender establecer de manera sumamente sucinta toda la regulacion relativa a las
medidas cautelares para los procesos que regula el COGEP en tan solo 10 articulos, ya
que de lo analizado en este capitulo, el cual es el ultimo del trabajo, debemos sefialar
que toda la regulacion referente a las providencias preventivas ha sido establecida de
manera desordenada y muchas veces poco comprensible y practica, ya que de varias de
las normas que integran el Titulo relativo a las providencias preventivas podemos
observar que éstas han sido establecidas sin que exista un apego a lo que la doctrina
manda respecto de esta institucion del Derecho Procesal, sin embargo no se debe dejar
de lado ciertos aciertos que ha tenido el legislador ecuatoriano al momentos de plasma
estas medida, y que responden en su mayoria a la observacion de lo que establecia al

respecto el Cédigo de Procedimiento Civil.
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5 Conclusiones.

El presente trabajo tuvo como finalidad el poder comprender la manera en como

las providencias preventivas se encuentran concebidas y plasmadas tanto en la doctrina

como en la legislacion nacional, y mas concretamente en el Codigo Organico General

de Procesos, es decir que lo que se pretendid a lo largo de este trabajo es desentrafiar

cada una de las aristas de las providencias preventivas para asi poder entender

plenamente esta institucion del derecho procesal, y asi posteriormente poder realizar

los comentarios y observaciones necesarias al texto de los articulos que conforman el

Titulo 111 del Libro Il del COGEP, los cuales hacen referencia efectivamente a las

providencias preventivas.

En primer lugar podemaos sefialar como conclusion del presente trabajo, y después
de haber realizado un analisis exhaustivo de las medidas cautelares desde el punto
de vista doctrinario, que una de las caracteristicas esenciales de estas medidas es
su instrumentalidad, la cual como se pudo apreciar a lo largo del presente capitulo,
viene a marcar de manera directa y trascendental su naturaleza e incluso su
aplicacion practica, en el sentido de que siempre esta institucién del derecho
procesal va a buscar el procurar asegurar una resolucién que se dicte en un proceso
principal. Y asi consecuentemente toda la construccién doctrinaria y legislativa

que se realice al respecto estara basada en dicha naturaleza instrumental.

En segundo lugar como conclusion podemos sefialar que a pesar de que en lo
relativo a las medidas cautelares existe una rica contribucion tanto doctrinaria
como legislativa, en nuestro Pais, y mas concretamente en el Cédigo Organico
General de Procesos, se establecio la normativa referente a las providencias
preventivas de manera totalmente anarquica, desordenada e incluso sin un sentido
practico, por lo que a pesar de que existen algunos aciertos dentro de los articulos
que conforman el titulo relativo a las providencias preventivas, existen muchos

puntos por mejorar, lo cual se podria lograr ya sea atendiendo lo que la doctrina
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dicta sobre esta institucion cautelar, observando como otras legislaciones afines a
la ecuatoriana han establecido su regulacion al respecto, o incluso atendiendo a lo
que anteriores cuerpos de leyes dictaban al respecto, como lo que establecia el
Cddigo de Procedimiento Civil ecuatoriano.

Finalmente cabe sefialar que las providencias preventivas al ser una institucién de
gran trascendencia en el derecho procesal, e incluso en el derecho en general, por
su finalidad la cual ya se ha sefialado en varias ocasiones a lo largo de este trabajo,
obviamente iba a tener un desarrollo adecuado en cada legislacion, y
evidentemente la concepcion y el desarrollo que se le dé a esta institucion cautelar
dependera de su ordenamiento juridico en concreto y de las convicciones que
tengan sus legisladores al momento de concebir éstas; sin embargo es necesario el
resaltar el gran trabajo realizado por el legislador de varios Paises, como lo puede
ser el legislador chileno y sobre todo el colombiano, los cuales y como ya se pudo
apreciar en el capitulo respectivo del presente trabajo, han plasmado de manera
sumamente adecuada y sistematizada las providencias preventivas en sus
respectivos Codigos adjetivos o procedimentales, a tal punto que al realizar la
respectiva comparacion con el trabajo del legislador ecuatoriano muchas veces
este Ultimo quedo debiendo en varios aspectos como por ejemplo en la redaccion
relativa a estas medidas, en la manera como fueron concebidas estas, en su
deficiente sistematizacion dentro del COGEP, y en lo relativo a su parte practica,
es decir, en la incertidumbre que generan muchos aspectos practicos de las

providencias preventivas segun el Cédigo Organico General de Procesos

Por ultimo y como recomendacion luego de lo estudiado a lo largo del presente
trabajo Unicamente queda decir que a pesar de que el legislador ecuatoriano ha
pretendido establecer en el COGEP una normativa adecuada, sistematizada y
coherente acerca de las medidas cautelares, debemos sefialar que éste, es decir el
legislador ecuatoriano, ha fallado en varios aspecto esenciales de esta institucion,
lo que ha provocado que varias normas relativas al tema mas que significar una

directriz relativa a las medidas cautelares, han venido a generar mucha
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incertidumbre respecto a éstas, razén por la cual efectivamente surgié la
motivacion para la realizacion del presente trabajo, para que asi a lo largo de éste,
y mediante las ensefianzas que deja la doctrina, los cuerpos normativos tanto
extranjeros como nacionales, y mediante las ensefianzas impartidas por el Doctor
Olmedo Piedra Iglesias en su catedra de Derecho Procesal Civil, poder establecer
un adecuado comentario y critica al trabajo del legislador ecuatoriano al momento
de concebir y plasmar las providencias preventivas en el COGEP, y asi a través de
estos comentarios y criticas ir generando las recomendaciones pertinentes para que
finalmente se depuren ciertos errores de diversa naturaleza existente a lo largo del
titulo relativo a estas medidas, para asi efectivamente poder contribuir, aungue sea
en pequefia medida, con un aporte para la seguridad juridica en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, sobre todo en aquellas areas que abarcan el ambito de

aplicacion del Cédigo Organico General de Procesos.
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