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Resumen

A través de la justicia contencioso administrativa se pretende controlar la legalidad
del actuar de la administracion y con ello asegurar el equilibrio entre poder y libertad de las
relaciones que se producen entre las instituciones del Estado y los ciudadanos; sin embargo
en la realidad procesal ese control se mira generalmente lejano ya que la falta de celeridad
en los procesos judiciales o el propio proceso impugnatorio en si mismo, provoca efectos
negativos para los derechos e intereses de los ciudadanos que se ven sometidos a los efectos
de las actuaciones administrativas, sin importar si estas han sido o no ajustadas a Derecho
ya que, tales actuaciones de la administracion, gozan de las presunciones de legitimidad y
ejecutoriedad y a pesar de que estas puedan ser impugnadas judicialmente continuaran
surtiendo sus efectos lo que podria devenir en la frustracion de las pretensiones de quienes
ejercen la accion impugnatoria por cuanto el paso del tiempo y la prerrogativa estatal de la
ejecutividad de las actuaciones administrativas podrian devenir en la ineficacia del proceso
judicial, vulnerandose de esta forma el acceso a una tutela judicial efectiva.

Frente a esta realidad, surgen las medidas cautelares como un mecanismo legal que
busca asegurar la tutela judicial efectiva y la eficacia de las sentencias, siendo necesario
para el efecto que en la normativa procesal se establezca la posibilidad de adoptar estas
medidas, bajo pardmetros determinados para su concesion, y con un enfoque de plena
jurisdiccion; es decir, concediendo a los juzgadores la capacidad de conceder medidas
cautelares segun las particulares circunstancias de cada caso, para asi asegurar la eficacia de
las sentencias y con ello la tutela judicial efectiva.

Es por ello, que en el presente estudio, se realizard un analisis de qué son las
medidas cautelares, es decir como estas se definen, cual es su naturaleza y ademas cuales
son sus caracteristicas y presupuestos de concesion a fin de poder determinar que su
establecimiento en los ordenamientos juridicos busca salvaguardar el acceso real a una
tutela judicial efectiva, vista como una garantia a la que tienen derecho los ciudadanos,
garantia que se mira desde las perspectivas de acceso a la jurisdiccion, celeridad procesal y

por sobre todo eficacia de las resoluciones judiciales.
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Introduccion

Las medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo ecuatoriano
tuvieron un desarrollo tardio toda vez que apenas en la derogada Ley de la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo de 1968 se establecio la posibilidad de suspender el
procedimiento de ejecucion coactiva mientras se tramitaba la causa en el Tribunal Distrital
de lo Contencioso Administrativo, lo que se podria considerar un esbozo de la tutela
cautelar, pero sin que de forma concreta se pueda hablar de medidas cautelares. Es asi que,
luego de mas de 40 afos, en el 2015, con la expedicion del Codigo Organico General de
Procesos, recién podemos hablar de medidas cautelares, de hecho tan solo de la posibilidad
de suspender los efectos de los actos administrativos impugnados.

La falta de celeridad en la tramitacion de los procesos judiciales, y en especial en
los procesos contencioso administrativos, constituye una seria amenaza a la tutela judicial
puesto que la lentitud en recibir una sentencia definitiva en esta clase de procesos puede
provocar que los derechos e intereses de quienes impugnan las decisiones estatales se
empeoren por el transcurso del tiempo o las resoluciones judiciales que se emitan carezcan
de eficacia. Por estas razones y a fin de contrarrestar los abusos del privilegio de autotutela
del que goza la administracion, se hace necesario contar con mecanismos procesales que
aseguren una tutela judicial efectiva.

Bajo las premisas antes sefialadas, en el desarrollo de la investigacion se analizaran
las medidas cautelares, desde el punto de vista doctrinario y normativo, sus caracteristicas y
presupuestos de concesién y como estas buscan ser instrumentos de salvaguarda de la tutela
judicial efectiva. Para el efecto se elaborara un anélisis comparativo con las legislaciones de
Colombia, Costa Rica y Espafia, a fin de determinar puntos de conexion entre estas y la
ecuatoriana.

La investigacion se realizara con base en fuentes bibliograficas y normativas,
incluyendo derecho comparado; ademas se utilizara el método dogmatico con la intencion
de analizar y desarrollar la teoria de las medidas cautelares en el proceso contencioso
administrativo ecuatoriano, utilizando para el efecto la técnica de analisis documental. De

esta manera se abordaran topicos como la naturaleza juridica, definicion, caracteristicas,
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clases y los presupuestos de concesion de las medidas cautelares desde una vision general
para luego profundizar en el caso ecuatoriano.

Finalmente, tomando como punto focal el articulo 330 del Cédigo Organico General
de Procesos, se propendera a determinar como deberian operar las medidas cautelares para
que revistan caracter de instrumentos de proteccion del derecho a una tutela judicial

efectiva.
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Capitulo Uno

Las medidas cautelares y los presupuestos para su concesion en el proceso

contencioso administrativo.

En los sistemas procesales de Ecuador, Colombia, Costa Rica y Espafia se ha vuelto
evidente, desde hace algunos afos, la intensa actividad jurisdiccional. Esta realidad no es
ajena al Ecuador, la consagracién de la gratuidad de la justicia y las continuas relaciones
entre el Estado y los particulares pueden considerarse elementos causales de este fendmeno
procesal al que estan sometidos los administradores de justicia en todas las materias; pero
con un especial énfasis aquellos con competencia para la resolucion de los conflictos con la
Administracion; es decir los jueces del “contencioso administrativo”. Este auge de
judicializacién, sumado en muchas ocasiones, a las desleales practicas procesales de
agotamiento al contrario -ya sea por contar con mas recursos econémicos o por ser titular
de una ventaja legal- ha generado que obtener una sentencia, e idealmente con ello justicia,
se convierta en un verdadero privilegio, mismo que en muchas ocasiones resulta utépico
debido a que las decisiones judiciales (sentencias) terminan siendo ineficaces en relacion
con la pretension procesal esperada, en razén del tiempo de demora de los procesos
contencioso administrativos.

Ante estas situaciones, que perturban el derecho a gozar de una justicia expedita y
eficaz, surgen las medidas cautelares como herramientas procesales que procuran impedir
que el desmedido paso del tiempo en la emision de una resolucion obstruya la garantia de
acceder a una tutela judicial efectiva.

La presente investigacion tiene como propdsito evidenciar la importancia de contar
con un sistema de medidas cautelares dentro del proceso contencioso administrativo
ecuatoriano puesto que sobre este tema en particular no se ha legislado a profundidad; sin
embargo de haberse incorporado en el articulo 330 del Codigo Organico General de
Procesos, la posibilidad de suspender los efectos del acto administrativo impugnado, hecho
que representa un avance significativo en la incorporacion a nuestro sistema juridico de una

tutela cautelar, que resulta insuficiente.



14

1. Breves antecedentes de las medidas cautelares en el proceso

contencioso administrativo.

1.1. Derecho Inglés

El desarrollo de la tutela cautelar en Inglaterra tuvo como antecedentes a los
denominados <Contempt of Court e injunction>, medidas que tienen su origen en el
Common Law® y que constituyen un mecanismo de autoproteccién de los tribunales de
justicia. Es menester recalcar que si bien este es un antecedente de la tutela cautelar, su
desarrollo dista del que se gener6 en Espafia y Francia, que estardn mas acercados a nuestro

sistema procesal.
Este sistema esta configurado por cuatro aspectos fundamentales:

1. Es un instrumento consuetudinario en manos de los tribunales para hacer frente a
cualquier comportamiento que perturbe el normal funcionamiento de la
Administracion de Justicia.

2. Es utilizable tanto frente a ataques a concretas actuaciones judiciales como frente a
agresiones genéricas a la administracion de justicia.

3. No es necesariamente un instrumento represivo o0 punitivo, sino que puede tener
naturaleza preventiva.

4. Cuando tiene carécter represivo, es siempre constitutivo de delito®.

La tutela cautelar en Inglaterra se ha denominado de injunction cuando su objetivo
es ser una medida preventiva que prohibe la realizacién de alguna actividad®; sin embargo

también tiene naturaleza punitiva, cuando la medida consiste en una multa o sancion.

! Luis Marfa Diez Picazo, “Parlamento, Proceso y Opinién Publica”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, <file:///C:/Users/lenovo/Downloads/Dialnet-ParlamentoProcesoY OpinionPublica-
79336.pdf>.

2 Ibid.
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En ese sentido, conforme ensefia el profesor Aldo Zela Villegas la injuction se
presentaria cuando “el sujeto que detenta una determinada titularidad puede prohibir al
ofensor que continte ejerciendo la actividad nociva a sus intereses. De este modo, el
ofensor sélo puede llevar a cabo dicha actividad si es capaz de sobornar a la victima (es
decir, si es capaz de lograr su asentimiento)*”.

En los procesos civiles como medida de <injunction> podia darse que: “un
ciudadano de Londres demandaba a un deudor que se encontraba fuera de la jurisdiccion
del Tribunal, por lo que el demandante podia solicitar el embargo de cualquiera de los
bienes que aquel tuviere dentro de la jurisdiccion®”.

Otra medida del Derecho Inglés, que se acerca a lo que constituyen las medidas
cautelares, es el Contempt of Court o desacato a la Corte, que es “una vieja institucion de
muy difundida aplicacion (...) [que se utiliza] en aquellos casos en que la sentencia civil no
ha sido cumplida espontdneamente por el deudor y el juzgador ordena el arresto del
demandado y/o el pago de una multa pecuniaria® , por lo tanto tiene como propésito el
evitar o de plano castigar conductas que tiendan a obstruir, perjudicar o abusar de la
administracion de justicia; puesto que lo que estas conductas provocan es la dilacién y
demora de la resolucion del proceso, lo que termina perjudicando a los intereses que se
encuentran en controversia. En el derecho inglés fue de aplicacion en procesos civiles y
penales.

De esta manera 0 a través de la incorporacion de estas actuaciones, surgieron las
medidas cautelares en el derecho inglés, el cual posteriormente evoluciond a un sistema de
<interlocutory injunctions> “cuya finalidad era evitar que el demandado alterara

el status quo en los juicios que no envolvian el pago de una suma de dinero, o prevenir la

% Juan Carlos Marin Gonzélez, “Notas sobre la tutela provisional en el derecho inglés: especial
referencia a la freezing 0 mareva injuction”, Revista de Derecho, <
http://mingaonline.uach.cl/pdf/revider/v13/art13.pdf>.

* Aldo Zela Villegas, La tutela preventiva de los derechos (como manifestacion de la tutela
diferenciada), primera edicidn, (Lima: Palestra editores S.A.C, 2008), 118.

® Luis Marfa Diez Picazo, “Parlamento, Proceso y Opinién Publica”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, < file:///C:/Users/lenovo/Downloads/Dialnet-ParlamentoProcesoY OpinionPublica-
79336.pdf>.

® Aldo Zela Villegas, La tutela preventiva de los derechos (como manifestacion de la tutela
diferenciada), primera edicion, (Lima: Palestra editores S.A.C, 2008), 202.


http://mingaonline.uach.cl/pdf/revider/v13/art13.pdf
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comision de un ilicito civil o evitar su continuacion mientras se tramitaba la causa; medidas
que, obviamente, se dictaban antes de que el tribunal hubiere establecido la responsabilidad
en el fondo del demandado’.

Como se desprende de las instituciones analizadas, las injunction y el Contempt of
Court, se pueden considerar como antecedentes de las medidas cautelares por cuanto, como
lo afirman los autores citados, Aldo Zela y Luis Maria Diez, su aplicacion tiende a asegurar
el cumplimiento de las decisiones del poder judicial evitando que quien tiene la razon sufra
por el desacato del vencido.

Es decir que una injunction es una orden de un tribunal “un remedio de equidad, que
disuade a una persona de efectuar un acto especifico, y, en ciertos casos excepcionales,

requieren que lleve a cabo una actuacion concreta™.

1.2. Derecho Francés

Revisar la historia de las medidas cautelares en Francia resulta relevante por cuanto
en esta parte del mundo tuvo su origen el derecho administrativo, fruto directo de la
revolucion francesa cuyo principal resultado fue la eliminacion de la concentracion de
poderes que tenia hasta ese momento la monarquia francesa. Asi se dio paso a la existencia
de division de funciones en el Estado francés, las cuales manejarian sus responsabilidades
con total independencia y bajo los presupuestos dictados por la Ley. De esta forma fue que
la administracion alcanzo relevancia por su relacion directa con los ciudadanos, puesto que
las actuaciones de la administracion debian garantizar sus derechos; surgiendo de esta
forma el derecho administrativo como materia encargada de regular la actividad
administrativa, asi como las relaciones entre el Estado y los particulares.

Bajo las premisas del naciente Derecho Administrativo, aquellas controversias
suscitadas en estas relaciones Estado — ciudadanos, se ventilaban a través de 6rganos
especializados como el Consejo de Estado, entes en los cuales como sucede en los procesos

judiciales se produce el paso de un amplio lapso de tiempo entre el planteamiento de la

" Juan Carlos Marin Gonzalez, “Notas la tutela provisiona en el derecho inglés: Especial referencia a
la freezing o mareva injuction”, Revista de Derecho (Universidad Austral de Chile), Vol. XIII (2002): 207-
223.

® Ibid, 212.
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demanda y la emision de la sentencia definitiva, lo que puede causar que la medida judicial
no sea efectiva, siendo fuente de inconvenientes que afectan la correcta ejecucion de la
sentencia.

Al respecto del tema en analisis, en el derecho francés se introdujeron las medidas
cautelares para el proceso contencioso administrativo a través de un Decreto de 30 de
septiembre de 1953, mediante el que se instaur6 como Unica medida al surcis a |"exécution
0 suspension del acto administrativo, medida que estuvo dirigida a: “paralizar la eficacia de
un acto administrativo ejecutable. Su éxito se condiciona a que el solicitante invoque
motivos serios y fundados en apoyo a su demanda (fumus boni iuris) y que el dafio
ocasionado durante el tiempo de desarrollo del proceso contencioso administrativo sea

dificilmente reparable (periculum rei)®

, se observa que el propdsito de esta disposicion
legal fue suspender la ejecutividad®® del acto hasta el pronunciamiento de la accién
principal, con el fin de que no se cause perjuicio con la ejecucion del acto.

Esta disposicion se mantuvo vigente hasta que, mediante Decreto 907 de 2 de
septiembre de 1988, se produjo una importante innovacién en materia cautelar con la cual
se introdujo el référé de provision, esto quiere decir que estamos frente a “un juez
administrativo de urgencia, que no juzga lo principal, que es la nulidad del acto, sino que
dicta medidas cautelares, provisionales y réapidas, destinadas a salvaguardar los derechos y

las libertades de los administrados*'”

, que permite imponer a la Administracion medidas de
contenido positivo. En el mismo decreto también se establecié que en apelacion o en
casacion se puede suspender un auto de cuya ejecucién, pudieran derivarse consecuencias

dificilmente reparables.

 Ramén Parada, Derecho Administrativo 11, 21 edicién, (Madrid: Open ediciones Universitarias,
2014), 598.

10 Roberto, Dromi, Acto Administrativo, (Buenos Aires: ciudad Argentina, 2008), 389: Dromi define
a la ejecutividad como el derecho a la exigibilidad y el deber de cumplimiento del acto [administrativo] a
partir de su notificacion.

1 Colombia Consejo de Estado, “El rol del Juez Administrativo de Urgencia en Francia y los
principales cambios en las lineas  jurisprudenciales”, 21 de  julio de 2018,
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/biblioteca/revistas/ediOl/doc/art7.pdf
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Posterior a ello en el derecho francés se expidid la Ley No. 2000 del 30 de junio de
2000, relativa a las medidas de urgencia ante las jurisdicciones administrativas, norma

mediante la cual se establecieron las siguientes medidas:

1. Las medidas de urgencia comunes, como lo son la suspension provisional del
acto, la orden respecto de libertades fundamentales, la orden de conservacion, la
orden de revision:

2. Las medidas cautelares de “experticia”, como la medida de constatacion, la
medida de instruccion y la medida de provision:

3. Medidas de urgencia relativas a campos especificos.

Con la introduccién de estas medidas de urgencia, en Francia se pretende que la
justicia contencioso administrativa responda a las exigencias de eficacia y celeridad por
parte de la ciudadania y el juez tome decisiones acertadas en un corto tiempo.

Actualmente esta ley sufrié una reforma la cual permite que el Juez de Urgencias
pueda decretar medidas mas eficaces adecuadas para un mejor tratamiento de los litigios:
“(...) debe pasar entonces, por tener en cuenta de manera global, la situacién tanto de los
requirentes como de las autoridades administrativas, con el fin de pronunciarse sobre unas
medidas que permitan respetar los derechos de ambas partes, pero que sean realmente
eficaces, por lo que sus funciones deben ser ampliadas y las medidas deben ser cada vez
més obligantes y eficaces™®”.

De lo que antecede se evidencia un aspecto que por ahora no se ha considerado en la
legislacion ecuatoriana y es la posibilidad de existencia de un juez de urgencia, que sea el
encargado de expedir medidas cautelares en base al inminente dafio que puede causar la
demora del proceso principal y sobretodo que tenga la capacidad de contemplar las aristas
del proceso contencioso administrativo que son los derechos del particular y el interés

publico de la administracion.

12 Colombia Consejo de Estado, “El rol del Juez Administrativo de Urgencia en Francia y los
principales cambios en las lineas  jurisprudenciales”, 21 de  julio de 2018,
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/biblioteca/revistas/ediOl/doc/art7.pdf
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1.3. Derecho Espafiol

Para concluir con el tema referente a los antecedentes de las medidas cautelares,
nos referiremos al derecho espafiol puesto que este tuvo gran influencia en la derogada Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa del Ecuador y para ello partimos de la
concepcion de que las medidas cautelares forman parte del derecho a la tutela judicial
efectiva. Asi podemos sefialar que las medidas cautelares tendrian su origen sobre la base
de lo que disponia el articulo 84 del Reglamento del Ministerio de la Gobernacion de 30 de
noviembre de 1870, prescripcion normativa que se ha manifestado constituye la primera
regulacion de la suspension del acto administrativo en la via contenciosa y establecia que
“Las 6rdenes dadas por el Ministerio en los expedientes particulares se habran de ejecutar
inmediatamente, no pudiendo suspenderse sus efectos sino cuando fuesen reclamadas en la
via contencioso administrativa, y pudiera su ejecucion causar perjuicios a los intereses
pUblicos, o dafio irreparable a los particulares™*”

Con posterioridad y con un mayor desarrollo de la Unica medida cautelar, que era la
suspension del acto administrativo, se expidié la Ley Jurisdiccional espafiola conocida
como Ley Santamaria de Paredes, la cual supeditaba “la suspension al periculum rei, es
decir a que, la ejecucién del acto pudiera hacer peligrar la viabilidad posterior de la
pretension ejercitada*®”. El articulo 122.2 de la ley en mencién, de manera textual, sefialaba
lo siguiente: “Procederd la suspension cuando la ejecucion hubiese de ocasionar dafios o
perjuicios de reparacion imposible o dificil™”.

De lo que antecede se desprende que la concepcion de los dafios que puede causar la
ejecutoriedad del acto se amplio, por lo que se afiadié como criterio a los “dafios de dificil

reparacion’; y se contemplaba a la suspension del acto administrativo en razon de que la

13 Jaime Rodriguez Arana Mufioz, “La evolucién historica de la suspension del acto administrativo
en via contenciosa en el derecho espaiiol”, 30 de julio de 2018,
<https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/134523.pdf>.

4 Ramon Parada, Derecho Administrativo 11, 21 edicion, (Madrid: Open ediciones Universitarias,
2014), 599.

15 Espafa, Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso administrativa, Boletin Oficial del Estado
363, 28 de diciembre de 1956.


../../../Asamblea%20Nacional/Documents/Downloads/%3chttps:/dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/134523.pdf%3e
../../../Asamblea%20Nacional/Documents/Downloads/%3chttps:/dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/134523.pdf%3e
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ejecucién del acto pudiere hacer peligrar la eficacia de la sentencia, en otras palabras, el
Unico presupuesto de concesion era el periculum rei.

Finalmente fue con la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa™®, que constituyé un cambio radical en la forma de ver y sobre todo aplicar
las medidas cautelares, que se determind que la suspension del acto administrativo era una
medida insuficiente en los procesos de esta indole y se introdujo una importante reforma
como es la posibilidad de que el Juez pueda adoptar cualquier medida cautelar que fuere
necesaria, incluso las de caracter positivo, dejando abierta la posibilidad de conceder
cualquier tipo de medida que ofrezca asegurar la eficacia de la sentencia futura. Por otro
lado, la inteligencia de la norma establece las circunstancias que el juez tomard en
consideracién para aceptar las medidas cautelares, entre estas: la ponderacion de todos los
intereses involucrados en la controversia (publico y particular), cuando la ejecucion del
acto hiciere perder la finalidad del recurso (ya no se habla de dafios de dificil o imposible
reparacion) y que la concesion de las medidas cautelares pudiere perjudicar a los intereses
generales.

De los breves antecedentes citados se evidencia que la evolucion que han tenido
las medidas cautelares en el derecho europeo, a diferencia del derecho ecuatoriano, en el
cual las medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo han sido poco o nada
desarrolladas, a tal punto que el Gnico instrumento que puede garantizar el derecho por la
potencial demora del juicio Contencioso Administrativo, es la suspension del acto
administrativo, sin que se haya establecido en el orden jurisdiccional otra consideracién
adicional y esto tomando en cuenta que esta posibilidad de suspensién ha sido incorporada
en una norma procesal reciente, esto es el Codigo Organico General de Procesos, que se
publico en el Registro Oficial Suplemento 506 de 22 de mayo de 2015, pero entrd en

vigencia doce meses después.

16 Espafa, Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso administrativa, Boletin Oficial del Estado
167, 14 de julio de 1998.
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2. Naturaleza juridica de las medidas cautelares.

Para abordar este tema y poder determinar la naturaleza juridica de las medidas
cautelares en la jurisdiccion contenciosa administrativa, es necesario partir de un concepto
basico en el Derecho Administrativo que hace referencia a que las actuaciones de la
Administracion Publica se ven materializadas a través de actos administrativos, hechos
administrativos, actos de simple administracion y contratos administrativos que ostentan la
caracteristica esencial de ser ejecutivos y ejecutorios'’; es decir que en virtud de la
autotutela administrativa estan llamados a cumplirse sin que la Administracion deba acudir
a la Funcion Judicial para que se puedan ejecutar, incluso mediante coaccion.

Sobre el principio de autotutela el autor ecuatoriano Marco Morales Tobar ha
sefialado que este “involucra que las decisiones de la Administracion estan investidas de
fuerza ejecutiva, lo que impone su inmediato cumplimiento, inclusive bajo el ejercicio de
coacciéon propia eximiéndose de la necesidad de contar con el amparo del o6rgano
jurisdiccional'®”. De forma concordante con el criterio expuesto por el autor ecuatoriano,
el profesor espafiol Tomés de la Quadra sobre la autotutela ha manifestado que: “la
Administracion puede, por si misma (autotutela) establecer lo que es conforme a Derecho,
declararlo, imponer unilateralmente derechos y obligaciones a los ciudadanos y hacerlos
ejecutar sin necesidad de acudir a un tercero —a los Jueces y Tribunales—. Todo ello lo hace

por si misma™®”.

El principio de autotutela que rodea a las actuaciones administrativas determina que

la administracion publica tiene la capacidad de hacer cumplir por si misma sus decisiones,

" Fernando Garrido Falla, Alberto Palomar y Herminio Losada, Tratado de Derecho Administrativo,
volumen I, (Madrid: Tecnos, 2005), 688: Una parte de la doctrina ha intentado poner de relieve la diferencia
existente entre la ejecutividad y la ejecutoriedad del acto administrativo. Para RODRIGUEZ MORO, la
gjecutividad es sindnimo de eficacia del acto y la expresion se refiere entonces a cualquier acto
administrativo, mientras que la ejecutoriedad supone llevar la ejecucién a sus Ultimas consecuencias, incluso
imponiéndolo obligatoriamente a los administrados que no se avienen a su cumplimiento.

8 Marco Morales Tobar, Manual de Derecho Procesal Administrativo, (Quito: Corporacién de
estudios y publicaciones, 2011), 191.

° Tomés de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, “La Autotutela Administrativa”,
<http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/instituciones-basicas-derecho-administrativo/lecciones-
1/Leccion6.pdf>.


http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/instituciones-basicas-derecho-administrativo/lecciones-1/Leccion6.pdf
http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/instituciones-basicas-derecho-administrativo/lecciones-1/Leccion6.pdf
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como lo ha sefialado el profesor Garcia de Enterria, quien reconoce ademas que la
administracion esta capacitada, como sujeto de derecho, para hacer ejecutar sus actos,

eximiéndose de necesitar una tutela judicial®

. Es por ello que la administracion al emitir un
acto administrativo, cualquiera que este fuera, tiene la certeza de que su actuacion debera
ser cumplida sin que previamente sea necesario que se acuda ante un juez o tribunal para
que avale su actuacion o haga que esta se cumpla a través de un fallo que asi lo determine;
esto sin perjuicio de que esta actuacion pueda contener vicios que la hagan nula o ilegal y
gue haya sido cuestionada o impugnada por el receptor de sus efectos.

La autotutela administrativa, como lo menciona el profesor espafiol Garcia de
Enterria, es un privilegio juridico en virtud del cual las administraciones publicas
resguardan por si mismas las situaciones juridicas sin necesidad de acudir al auxilio
jurisdiccional, principio que se apoya en el de legitimidad que hace que las actuaciones
administrativas se presuman validas hasta que un 6rgano judicial disponga lo contrario®.
En virtud de estos principios los actos administrativos regulares se presumen legitimos y
deben ejecutarse después de su notificacion, de ahi que ni la interposicion de cualquier
recurso administrativo o judicial, suspenda sus efectos.

Por otro lado, la ejecutoriedad del acto, tiene relacion con la autotutela de la
administracion, puesto que esta puede hacer cumplir sus propias decisiones, incluso de
manera forzosa, sin necesidad de la colaboracion de otra autoridad publica. Al respecto, el
profesor argentino Juan Carlos Cassagne manifiesta que la ejecutoriedad “es un tipico
privilegio 'hacia afuera’ que habilita a los 6rganos que ejercen la funcion materialmente
administrativa para disponer la realizaciéon o cumplimiento del acto sin intervencion
judicial, apelando (...) al uso de la coaccion dentro de los limites dispuestos por el
ordenamiento juridico. Constituye una prerrogativa propia de la funcién administrativa®.

De manera concordante con el criterio expuesto, el profesor Garrido Falla, sefiala

que: “la ejecutoriedad so6lo es propia de aquellos actos que imponen deberes positivos o

2 Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, tomo |,
(Madrid: Civitas, 1999), 489.

2! 1bid, 490.

22 Juan Carlos Cassagne, Curso de Derecho Administrativo, tomo |, (Buenos Aires: La Ley, 2011),
480-81.
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negativos, cuyo cumplimiento pueda no ser voluntariamente aceptado por el obligado.
Naturalmente, la ejecutoriedad presupone que el acto sea ejecutivo, es decir, juridicamente

% |a ejecutividad del acto ademés de la funcién ya analizada, se justifica por

eficaz
razones de eficiencia y se configura en razén del interés general que representa el Estado.

En el Ecuador, el Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién
Ejecutiva (Erjafe) disponia que el acto administrativo es eminentemente ejecutorio, es decir
debe cumplirse desde que se dicta y fue notificado; por lo que no se desprende ninguna
limitacion a la capacidad de ejecucidn por parte de la administracion.

Esta regla general de la ejecutoriedad de los actos administrativos, que no tenia
limitacion alguna, ha sido modificada por lo que dispone el novel Coédigo Organico
Administrativo que en su articulo 229 contempla una excepcién a la regla del caracter
ejecutivo y ejecutorio de los actos administrativos que es la posibilidad de suspensién del
acto, cuando se configuren los siguientes casos:

1. Que la ejecucion pueda causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.

2. Que la impugnacién se fundamente en alguna de las causas de nulidad de pleno
derecho, previstas en este Cddigo o las normas que rijan el respectivo
procedimiento especial.

Esta suspensidn podréa solicitarla la persona interesada en el término de 3 dias, la
Administracion resolvera sobre la suspension del acto administrativo, previa
ponderacién motivada de los dafios que su suspensidon o ejecucion causaria al
administrado, al interés pablico o a terceros. La falta de resolucion expresa al
pedido de suspension, se entendera como negativa tacita. De la negativa expresa o
tacita, no cabe recurso alguno.

Al respecto de esta disposicion legal, es necesario comentar que la norma no guarda
armonia con lo previsto en el articulo 173 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
que con meridiana claridad establece: “Los actos administrativos de cualquier autoridad del
Estado podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los
correspondientes organos de la Funcion Judicial”. La prohibicion de recurrir ante este acto
administrativo viola de manera flagrante el derecho a impugnar que ha determinado la

Constitucion, colocando a los administrados en un estado de indefension, norma que desde

® Fernando Garrido Falla, “La Eficacia de los Actos Administrativos en la Nueva Ley de
Procedimiento”, 10 de julio de 2018, <file:///C:/Users/lenovo/Downloads/Dialnet-
LaEficaciaDeLosActosAdministrativosEnLaNuevaleyDeP-2112401.pdf>.
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nuestro particular criterio es y debe ser declarada inconstitucional en razon de la
imposibilidad de impugnacion, lo que contraviene lo dispuesto en la Carta Primera del
Estado y mas aun, dado su contenido, hace viable que se reinstituya el silencio
administrativo negativo; ya que en este caso la falta de pronunciamiento expreso equivale a
denegacion de lo solicitado, efecto que deja a la libre discrecién de la administracion el
guardar silencio para negar lo que se solicita, vulnerandose de esta manera ademas la
garantia del derecho de peticion determinada en el articulo 66 numeral 23 de la
Constitucion.

Adicionalmente hay que sefialar que esta norma no es clara y podria prestarse para
interpretaciones por cuanto al sefialar que sobre esta negativa ya sea expresa o tacita, no
cabe recurso alguno; podria entenderse que incluso esta limitada la capacidad de los
administrados de impugnar tal decision en la via jurisdiccional, lo que constituiria una
limitacion de las facultades concedidas a la jurisdiccion contencioso administrativa.

No obstante lo antes sefialado este trabajo se limita al analisis de las medidas
cautelares, como la suspensién del acto que se desarrollan en materia jurisdiccional, de ahi
que no se analice a profundidad esta posibilidad en sede administrativa.

Ahora bien, centrandonos nuevamente en el tema de estudio debemaos sefialar que el
objetivo principal de los procesos judiciales es otorgar a las partes justicia, la solucion a una
contienda propuesta por ellas en relacion con sus pretensiones, actuacion que se espera se
ejecute en un tiempo razonable, que no perjudique su situacion actual y derechos y que la
misma se expida con apego al ordenamiento juridico.

Es asi que surgen las medidas cautelares, “cuyo objetivo consiste en proporcionarle
a las sentencias de meérito la posibilidad de que resulten eficaces; y con ello evitar que la
accion jurisdiccional sea objeto de burla, y también que el proceso sea considerado un vano
torneo de actitudes declamatorias carentes de proyecciones practicas®*, por lo tanto son
aplicables cuando el camino hasta la decision judicial se ve estancado por la ineficacia

procesal o cuando por su desarrollo tardio se pone en riesgo los intereses y derechos de las

* Podetti Ramiro citado por Martin Hurtado Reyes, Tutela Jurisdiccional Diferenciada, (Lima:
Palestra Editores, 2006),181.
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partes que pueden incluso perderse, haciendo que la obtencion de la resolucion final sea
inatil.

Si hablamos de la justicia contencioso administrativa, a la tardia consecucién de las
sentencias a las que pueden estar enfrentados los administrados debemos sumarle el
privilegio de ejecutoriedad de la que gozan las actuaciones administrativas, situacion que
implica que incluso de existir una actuacion contraria a derecho, mientras esta no se declare
nula por la administracion de justicia, el receptor de sus efectos seguira siendo perjudicado
por la decision de ahi que, aun cuando se pueda obtener una sentencia estimatoria de las
pretensiones propuestas por el administrado, si la misma no se emite en un tiempo
razonable resultaria ineficaz, por lo que se hace necesario, para contrarrestar este mal, de la
existencia de un remedio procesal que pueda evitar que la prolongacion en el tiempo de la
tramitacion de la causa afecte a los intereses de las partes, sobre todo en la materia
contencioso administrativa en la que la validez de las actuaciones administrativas se
presume.

De esta forma y a fin de aplacar los perjuicios o dafios antes referidos, es que surgen
las medidas cautelares, cuya naturaleza juridica es de ser un instrumento de urgencia, para
precautelar la eficacia de la administracion de justicia y cuyo objeto es asegurar y
garantizar los bienes y derechos de los administrados, por tanto son aplicables cuando

existe un riesgo inminente de dafio irreparable o de imposible o dificil reparacion.

3. Definicidén

Resulta dificil esbozar una definicidén concreta acerca de las medidas cautelares, por
ello es necesario referirse, previo a la emision de una definicion propia, a los
pronunciamientos que han emitido algunos autores, los cuales servirdn como guia para el
desarrollo de un concepto propio.

El tratadista Ferran Pons Céanovas las define como: “Aquella decision administrativa
de caracter provisional, excepcional e instrumental, que se adopta en el seno de un
procedimiento sancionador, o con caracter previo al mismo, con las debidas garantias y

limitaciones, ya sea para poner fin a los efectos perjudiciales de la conducta infractora, ya



26

sea para proteger el interés general perturbado por la infraccion, ya sea, en fin, para
asegurar —en sentido amplio— la eficacia de la resolucién que pueda recaer®”.

Para el autor Marc Carrillo en cambio, las medidas cautelares: “pretenden la
obtencion de la tutela judicial sobre intereses legitimos cuya salvaguarda se plantea durante
el desarrollo del proceso y con anterioridad a una sentencia firme. Presentan una clara
dimensién de garantia sobre el contenido de bienes juridicos al objeto de evitar que la
ejecutividad del acto administrativo produzca efectos irreversibles®”.

De las definiciones citadas encontramos un punto en comun y esto es que las
medidas cautelares tienen por objetivo ser salvaguardas ya sea de los efectos negativos que
causen las actuaciones o de la eficacia de las resoluciones.

En la misma linea el profesor Enrique Palacios ha sefialado que: “la medida cautelar
pretende asegurar el cumplimiento de la decisién judicial, de manera que cuando el fallo
llegue el derecho esté a salvo. De este modo la medida cautelar convierte en socialmente
eficaz la funcion jurisdiccional, asegurando el logro de su real objetivo: la paz social en
justicia®”.

En armonia con lo que sefiala el profesor Palacios, se encuentra el criterio del
insigne tratadista Manuel Maria Diez, quien ensefia que las medidas cautelares “son actos
procesales del érgano judicial adoptados en el curso de un proceso, o0 previamente a él, a
solicitud de interesado para asegurar bienes o pruebas y mantener una situacion de hecho,
como anticipo de una garantia judicial de la defensa de la persona y de los bienes y para no

2> Como concluyen ambos autores las medidas

tornar ilusorias las sentencias judiciales
cautelares buscarian el aseguramiento de que el proceso sea una herramienta eficaz de
tutela de los derechos.

Inclinandonos hacia la definicion adoptada por el profesor Marc Carrillo, que

compartimos, por cuanto para esbozarla analiza el caracter finalista de las medidas

% Ferran Pons Canovas, Las medidas provisionales en el procedimiento administrativo sancionador,
(Madrid: Marcial Pons), 26.

%6 Marc Carrillo, La Justicia Cautelar como garantias de los derechos fundamentales en La ciencia
del Derecho Procesal Constitucional, Tomo IV, (México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2008)
234.

%" Enrique Palacios Pareja, “Reflexiones sobre la caducidad de las medidas cautelares”, Revista de
Derecho lus et veritas, Universidad Catdlica de Perd, 26-27.

28 Manuel Maria Diez, Derecho administrativo, (Buenos Aires: Plus Ultra, 1996), 71.
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cautelares y su subsidiariedad al proceso principal, conceptualizamos a las medidas
cautelares como aquellas decisiones judiciales que se otorgan en virtud de un analisis
valorativo de las circunstancias que rodean al proceso, cuya naturaleza es provisoria y cuyo
objetivo fundamental es mantener a salvo derechos, bienes, o0 a las personas, en garantia del
acceso a una efectiva tutela judicial; siendo mecanismos de interdiccion de la ineficacia de
las decisiones judiciales por el transcurso del tiempo o por el agravamiento que pueden
sufrir las particulares situaciones de los administrados hasta que se emita una resolucion de
fondo en relacion con las controversias que son sometidas al conocimiento judicial en
materia contencioso administrativa.

A modo de sintesis se debe sefialar que son actuaciones judiciales que pretenden
hacer efectivas las sentencias, garantizado que las pretensiones procesales no se vean
afectadas, por el tiempo transcurrido hasta la existencia de una decision de fondo. Como se
sefiala de forma préacticamente unanime, las medidas cautelares estdn concebidas como
salvaguardas de la tutela judicial efectiva a fin de lograr el anhelado equilibrio entre la
celeridad del proceso y la ponderacion de los derechos de los administrados que son parte

del pleito®.

4. Caracteristicas de las medidas cautelares

Al igual que otras figuras juridicas, las medidas cautelares tienen cualidades que las
representan y distinguen por lo que, después de haber consultado a autores como Martin
Hurtado Reyes®, Andrea Proto®, Enrique Pareja®* y Miguel Angel Sendin®, se pueden

sefialar como caracteristicas generales de las medidas cautelares, a las siguientes:

%% pjero Calamandrei, Introduccién al estudio sistemético de las providencias cautelares, (Perd:
ARA Editores, 2005): las providencias cautelares representan la conciliacion entre las dos exigencias,
frecuentemente opuestas, de la justicia: la de la celeridad y la de la ponderacion; entre hacer las cosas pronto
pero mal, y hacerlas bien pero tarde, las providencias cautelares tienden, ante todo, hacerlas pronto, dejando
que el problema del bien y el mal se resuelva mas tarde.

%0 Martin Hurtado Reyes, Tutela jurisdiccional diferenciada, (Lima: Palestra editores, 2006), 186-
245.

31 Andrea Proto Pisani, ed, Comentarios a la Ley del Proceso Contencioso Administrativo, (Peru:
Ara Editores, 2009).
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4.1 Provisionalidad

Esta caracteristica se encuentra ligada con la vigencia de la medida cautelar, porque
éstas se mantienen hasta que se emita la sentencia final, esto ya que en dicho momento
desaparecen las condiciones que incidieron en su concesion. En este sentido hay que
resaltar que es una caracteristica de las medidas cautelares el no tener caracter definitivo;
puesto que no se encargan de resolver la controversia principal, sino que simplemente
pretenden cuidar el derecho cuando haya un peligro de dafio eminente antes de que se
emita la resolucion que ponga fin al proceso.

En cuanto a la temporalidad de la medida cautelar, “su duracion esta limitada, por
su relacién con el proceso principal, la resolucion definitiva del litigio o su no realizacion,
pero en ningln momento pueden considerarse como situaciones perdurables®””, debiendo
quedar de manifiesto que en cualquier momento desde que el Juez ordend la medida
cautelar, pueden presentarse nuevos hechos que hagan al Juez revertir su decision,
sustituyendo o desapareciendo la medida.

Andrea Proto hace una importante reflexion acerca de la caracteristica de la
provisionalidad y sefiala que no son necesariamente provisionales, es decir que “si la
medida a cognicion plena afirma la existencia del derecho sobre el cual se habia concedido
la medida cautelar, los efectos de dicha medida se adquieren definitivamente”. NoO
compartimos el razonamiento formulado por la catedratica por cuanto la esencia de las
medidas cautelares esta dada por su temporalidad en cuanto su existencia depende del
proceso principal por tanto cuando aquel concluye pone fin a la tutela cautelar. En igual
sentido se debe sefialar que nos apartamos de la postura formulada por cuanto sera una

sentencia definitiva la que determine o no la estabilidad de la medida sobre la base de los

32 Enrique Palacios Pareja, “Reflexiones sobre la caducidad de las medidas cautelares”, Revista de
Derecho lus et veritas, Universidad Catolica de Peru, 26-27.

% Miguel Angel Sendin Garcia, Medidas Cautelares y Proceso Contencioso Administrativo en
Nicaragua, 02 de agosto de 2018, <https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/opera-prima-
derecho-admin/article/viewFile/1438/1339>De aqui se deriva, tal como lo sefialé Garrido Falla, la regla del
caracter no suspensivo de los recursos administrativos y jurisdiccionales que se puedan utilizar para impugnar
a los actos administrativos.

% pia Calderén mencionada por Martin Hurtado en Tutela jurisdiccional diferenciada, (Lima:
Palestra editores, 2006),197.


https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/opera-prima-derecho-admin/article/viewFile/1438/1339
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/opera-prima-derecho-admin/article/viewFile/1438/1339
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presupuestos considerados para su concesion; pero debiendo recalcarse que el objeto de la
sentencia no sera la mera ratificacion de la medida cautelar, pudiendo ser esta ratificacion
una consecuencia del anélisis de fondo que se realice al caso en concreto y en todo caso, la
medida cautelar, si fuera anticipativa, podra adquirir firmeza pero dejara de ser una medida
cautelar por cuanto se convertird en la decision final sobre el litigio, de ahi que es

provisional y no estable.

4.2. Instrumentalidad

Esta caracteristica marca el caracter accesorio que tienen las medidas cautelares,
puesto que dependen en todo momento del proceso principal, o como bien lo ha sefialado
Andrea Proto: “las medidas cautelares estan siempre ligadas al proceso de cognicion plena
en el sentido que estas siempre estan destinadas a perder eficacia en caso de sentencia
declarativa de inexistencia del derecho o ser absorbidas por las sentencias de acogida®”,
siendo estas un instrumento de urgencia que procurara asegurar la efectividad de la tutela
judicial de fondo.

Vale sefalar que incluso el jurista Piero Calamandrei determin6 que esta es una
caracteristica configuradora de las medidas cautelares —en el proceso general- puesto que
no constituyen un fin en si mismas sino que obligatoriamente se encuentran vinculadas a un
proceso principal y a la vez buscan garantizar la efectividad del resultado, el cual esta
sujeto a la adecuada y eficiente intervencion de la justicia®.

Asimismo, afirma el profesor Palacios, que en las medidas cautelares se encuentra
una instrumentalidad al cuadrado pues: “son en efecto, de una manera inevitable, un medio
predispuesto para el mejor éxito de la resolucion definitiva, y a su vez un medio para la
actuacién del derecho, esto es, en relacion a la finalidad Gltima de la funcién jurisdiccional,

instrumento del instrumento”, es por tanto instrumento para proteger el derecho

> Andrea Proto Pisani, ed, Comentarios a la Ley del Proceso Contencioso Administrativo, (Perd:
Ara Editores, 2009), 492.

% pjero Calamandrei, Introduccién al estudio sistematico de las providencias cautelares, (Perd: Ara
editores, 2005).
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controvertido y también es instrumento del proceso principal que se encuentra
sustanciandose.

De mejor manera explica esta caracteristica Jean Claude Tron Petit, quien sostiene
que “las medidas cautelares son esencialmente instrumentales y dependientes porque no
tienen existencia autbnoma ya que su origen siempre estard subordinado a la emisién de
una sentencia definitiva que resuelva el fondo del litigio y de la cual pretenden asegurar su
eficacia®”™,

Finalmente para concluir este tema sefialamos que la instrumentalidad define a las
medidas cautelares y las ubica como herramientas accesorias del proceso principal puesto
que subsisten hasta que el fallo definitivo sea dictado o sean debidamente sustituidas por

alterarse las circunstancias que les dieron origen.

4.3. Discrecionalidad

Esta caracteristica se funda en la posibilidad plenamente concedida al juez para
conceder o0 negar la solicitud de medidas cautelares, manteniéndose siempre vigente su
libertad de decision para otorgarlas o no; aun en perjuicio de los intereses del proponente.
No obstante lo sefialado hay que hacer un real énfasis en cuanto a que la discrecionalidad
no es sinbnimo de arbitrariedad, de ahi que les corresponda a los jueces motivar
debidamente sus decisiones sobre la base de los requerimientos legalmente impuestos para
la concesion de las referidas cautelas.

En el Ecuador, el articulo 330 del Cédigo Organico General de Procesos, determina
los requisitos o lineamientos que los juzgadores deben apreciar para la concesién de las
medidas de esta naturaleza o la Unica prevista en el ordenamiento juridico ecuatoriano que
es la suspension del acto impugnado, siendo los criterios de valoracién los siguientes:

a) Cuando de los hechos alegados en la demanda y las pruebas acompariadas, aparezca
como justificado un juicio provisional e indiciario favorable a la peticion exhibida, sin que

esto implique una decision anticipada sobre el fondo.

%7 Jean Claude Tron Petit, “La suspensién como modalidad de medida cautelar en el amparo”, 01 de
agosto de 2018, <http://jeanclaude.tronp.com/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=4>.
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b) Siempre que el retardo en la decision de la causa pueda afectar irremediablemente el
derecho opuesto.

Como queda indicado, la actuacion de los juzgadores en lo relativo a la jurisdiccion
Contencioso Administrativa, “debe desenvolverse dentro de los limites impuestos por la ley
y por la equidad en la ponderacién de los intereses afectados®, a pesar de que no cuenta
con limites claros pero debe ser capaz de adecuar las medidas cautelares dependiendo de

los intereses que se encuentren controvertidos en el proceso.

4.4. Jurisdiccionalidad
La existencia de la medida cautelar esta sujeta a ser concedida por el Juez, es decir
que “éstas emanan o se originan en una decision judicial, clasificAndoselas como un acto

juridico procesal realizado por un 6rgano jurisdiccional®”

. La afirmaciéon que realiza
Monroy no es absoluta, al menos en la legislacion ecuatoriana, puesto que en los
procedimientos administrativos el Cédigo Organico Administrativo®® faculta a la
administracion a adoptar medidas cautelares dependiendo del objeto del procedimiento a
fin de precautelar la eficacia de la resolucién, conforme asi lo dispone el articulo 190* de

la norma antes citada.

% Juan Francisco Pérez Galvez, “Las Medidas Cautelares en la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa en Espafia”, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, <http://biblio.juridicas.unam.mx>.

% Juan Monroy Galvez, “El Juez Nacional y la Medida Cautelar”, Universidad de Lima,
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/14196/14809>.

0 Ecuador, Cddigo Orgéanico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 07 de julio de 2017,
articulo 189.- Medidas cautelares. EI 6rgano competente, cuando la ley lo permita, de oficio o a peticién de la
persona interesada, podré ordenar medidas cautelares, pudiéndose adoptar las siguientes:

Secuestro.

Retencién.

Prohibicion de enajenar.

Clausura de establecimientos.

Suspension de la actividad.

Retiro de productos, documentos u otros bienes.
Desalojo de personas.

Limitaciones o restricciones de acceso.

Otras previstas en la ley.

! Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 07 de julio de 2017,
articulo 190.- Procedencia. Iniciado el procedimiento, si existen elementos de juicio suficientes para ello, el
6rgano administrativo competente puede adoptar, de oficio o a peticion de persona interesada, las medidas
cautelares proporcionales y oportunas para asegurar la eficacia de la resolucion.

©WoOoNoO~LNE


http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/14196/14809
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No obstante lo cual nos decantamos por la vision de que las medidas cautelares
como elementos que se ven presentes en los procesos contencioso administrativos nacen de
la decision del poder judicial; es decir que coincidimos con el autor citado en que su
existencia, en el proceso contencioso administrativo esta sujeta a la decision jurisdiccional
que las concede, sobre la base de los presupuestos necesarios para su instauracion y

vigencia.

4.5. Variabilidad

Esta caracteristica tiene plena relacion con el cambio o la modificacion y al referirse
a las medidas cautelares, significa que estas pueden mutar a otra que puede ser mas
conveniente o Util para el proceso que se lleva a cabo.

Esta caracteristica se podria presentar en el caso de que ya se concedidé en una
primera instancia la medida cautelar en virtud de la informacion preliminar que presento el
solicitante, pero cuyas circunstancias cambian con el desarrollo del proceso, de ahi que el
juez pudiera adoptar la decision de aplicar otra medida cautelar que resulte mas beneficiosa
al accionante titular del derecho en controversia.

Esta variacion de la medida cautelar puede darse por el cambio en el fondo o en la
forma del derecho invocado ( fumus bonis iuris), como bien lo sefial6 el profesor Monroy
para quien “es perfectamente posible que el juez -de oficio 0 a pedido de parte- pueda
variar el contenido de la medida cautelar, aumentandola o reduciéndola segun sea el
caso*®”, es una caracteristica fundamental de la medida cautelar que le brinda la certeza a
las partes que de conformidad al desarrollo del proceso, esta puede cambiar y ser mas o
menos estricta, o hasta ser revocada.

De lo sefialado es importante aclarar que en el proceso Contencioso Administrativo
ecuatoriano, la concesion de medidas cautelares no se produce de oficio, es decir se prevé
como requisito previo la solicitud realizada por la parte interesada, sin embargo

consideramos que la modificacion de la medida y su revocacion podria realizarse de oficio

*juan Monroy Galvez, “El Juez Nacional y la Medida Cautelar”, Universidad de Lima,
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/14196/14809>.


http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/14196/14809
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por parte del Juez pero deberd estar motivada en los presupuestos de concesion de la
medida cautelar y el aseguramiento de la eficacia de la resolucion definitiva.

Hecho este anélisis se concluye entonces que las caracteristicas de las medidas
cautelares son: provisionalidad, instrumentalidad, discrecionalidad, jurisdiccionalidad y
variabilidad; elementos que se encontraran de forma general en todas las clases de medidas

cautelares.

5. Clases de medidas cautelares

Las medidas cautelares podrian clasificarse de muchas formas y en relacion con su
objeto o la materia a que se refieran; sin embargo para el objeto de esta investigacion, se
hard mencion a la clasificacion que méas se ajusta para el proceso contencioso
administrativo.

A modo ilustrativo sefialamos la clasificacion de estas medidas que determina el
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
Colombiano®, el cual expone que las medidas cautelares podran ser: preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension, siendo su proposito proteger el objeto de la

controversia y la efectividad de la sentencia.

3 Colombia, Ley 1437 de 2011- Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Diario Oficial No. 47.956, 18 de enero de 2011, articulo 230.- Las medidas cautelares podran
ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y deberan tener relacién directa y necesaria con
las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez 0 Magistrado Ponente podra decretar una o varias de
las siguientes medidas: 1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en que se
encontraba antes de la conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere posible. 2. Suspender un
procedimiento o actuacion administrativa, inclusive de caracter contractual. A esta medida solo acudira el
Juez o0 Magistrado Ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacion que dé lugar a
su adopcién y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado Ponente indicara las
condiciones o sefialard las pautas que deba observar la parte demandada para que pueda reanudar el
procedimiento o actuacidn sobre la cual recaiga la medida. 3. Suspender provisionalmente los efectos de un
acto administrativo. 4. Ordenar la adopcién de una decisién administrativa, o la realizacién o demolicién de
una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacion de sus efectos. 5. Impartir 6rdenes o
imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer o no hacer.
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En el estudio realizado por el autor colombiano Euclides Londofio*, sobre las
medidas cautelares en la jurisdiccion Contenciosa Administrativa Colombiana, se considera
que el listado legal de posibles medidas cautelares debia tenerse como puramente
ejemplificativo, mas sin embargo el articulo 230 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo colombiano, eliminé la posibilidad de
decretar medidas distintas a las alli reguladas, por lo tanto con finalidad de estudio y por la
similitud y cercania de las normas ecuatorianas y colombianas, se revisara la clasificacion
alli ejemplificada, a las cuales ya se han referido varios tratadistas del Derecho

Administrativo y que se encuentran clasificadas de la siguiente manera:

5.1. Medidas cautelares preventivas

Como su acepcion lo indica, son aquellas medidas cuyos efectos tienen por objetivo
prevenir o prever el cometimiento de un perjuicio a través de la satisfaccion provisional de
una situacion de hecho. Es decir, son medidas dictadas especificamente para “conservar las

1%>. en estricto

condiciones reales indispensables para la emision y ejecucién del acto fina
sentido el proposito de las medidas cautelares es proteger el hecho, objeto o derecho de la

controversia para que la sentencia sea eficaz.

5.2. Medidas cautelares conservativas

Son aquellas cuyo objetivo es mantener la situacion que ahora se encuentra en
controversia, en el mismo estado hasta que se dicte la sentencia definitiva, es decir conserva
el status.

La funcionalidad regular de las medidas cautelares es mantener intacta la situacion
hasta que el Juez resuelva la controversia y emita la sentencia; pero también puede darse
una modificacién del estado del hecho existente con el fin de prevenir el dafio que puede

provocar el retardo en la solucion de la controversia. Al respecto de la modificacion del

* Euclides Alvaro Londofio-Londofio, “Las medidas cautelares reguladas por la ley 1437 de 2011
como instrumento para el desarrollo de la tutela jurisdiccional efectiva”,
https://repository.upb.edu.co/bitstream/handle/20.500.11912/2779/Art%C3%ADcul0%20de%20Grado%20Eu
clides%20L.pdf?sequence=1.

> Ramiro Simén Padrés, La tutela cautelar en la jurisdiccion administrativa, primera edicion,
(Buenos Aires: Nexis Lexis,2004), 46.


https://repository.upb.edu.co/bitstream/handle/20.500.11912/2779/Art%C3%ADculo%20de%20Grado%20Euclides%20L.pdf?sequence=1
https://repository.upb.edu.co/bitstream/handle/20.500.11912/2779/Art%C3%ADculo%20de%20Grado%20Euclides%20L.pdf?sequence=1
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estado del hecho el profesor Cassagne ha sefialado que “(...) al tratarse de pedidos de
modificacion de hechos concretos, las medidas innovativas requeridas no se encuentran
nominadas en el cdigo, por lo tanto, son genéricas o innominadas*®”, lo que nos abre la
puerta a sefialar la existencia de las medidas innovativas.

Por otro lado, en la tesis doctoral de Lorenzo Bujosa a estas medidas conservativas,

se las denomina como medidas cautelares inhibitorias o de no innovar puesto que:

(...) contiene intrinsecamente una orden de no hacer, de abstenerse de realizar una

actividad o suspender la ya iniciada. En los casos en que la conservaciéon de un

estado de hecho es la forma mas iddnea para proteger un derecho especial, es

cuando se solicita el despacho de la medida de no innovar; puesto que si se

consuma un hecho, seria demasiado tarde, puesto que ya se habria infringido el

derecho y haria indtil el llevar adelante el proceso principal‘”.

Cualquiera que fuere la denominacién de esta clase de medida cautelar, tiene como
Unico objetivo conservar o mantener el hecho o derecho desde que el Juez conocio la
demanda hasta el pronunciamiento mismo de la sentencia definitiva, y evitar asi las

consecuencias de una resolucion tardia e ineficaz.

5.3. Medidas cautelares anticipativas

Estas medidas se denominan “ante causam” porque el Juez las dicta previamente al
inicio del proceso, puesto que su objetivo es prevenir que la ejecutividad de la actuacion
ponga en peligro la efectividad de la tutela judicial efectiva. Es asi que, mediante estas
medidas “se decide interinamente, en espera de que a través del proceso ordinario se
perfeccione la decision definitiva*®”.

Jean Claude Tron Petit las denomina anticipativas porque “la medida puede

adelantar la efectividad de la sentencia cuando sea pertinente o indispensable para

*® Ezequiel Cassagne, “Las Medidas cautelares contra la administracion”, 27 de julio de 2018,
<http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/Las_medidas_cautelares_contra_la_Administracion,_en_Tratado
_de_Derecho_Procesal_Adminsitrativo, Director_Juan_Carlos_Cassagne,.pdf>.

*" Lorenzo Mateo Bujosa Vadell, “Medidas Cautelares en el Proceso de Derechos de Autor”, (tesis
doctoral, Universidad de Salamanca, 2009), 318.

“8 piero Calamandrei, Introduccién al estudio sistematico de las providencias cautelares, (Per(: Ara
editores, 2005), 58.
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conservar la materia del juicio*”. La pertinencia la decidira de forma unilateral el Juez
quien debe garantizar una verdadera tutela judicial efectiva, por tanto evitar el riesgo de que
se dicte una sentencia que apenas satisfaga las pretensiones de las partes, Unicamente por
cumplir con los tiempos de los procesos sin que verdaderamente se imparta justicia y
ademas evitar retrasos innecesarios por las dilaciones de las partes.

Dentro de esta clasificacion estadn todas aquellas medidas que son concedidas
como una solucidn provisional a la controversia que se estd tramitando. Dichas medidas se
aplican en base a los presupuestos del peligro en la demora y en la apariencia del buen
derecho, que son los presupuestos de concesion establecidos en la doctrina.

De lo expresado se puede sefialar que en esta medida si bien se reconoce una
naturaleza provisoria y por tanto que debe aguardar hasta el momento en que se dicte la
providencia definitiva que ponga fin a la controversia, la decision adoptada brinda
tranquilidad a las partes de que no habra perjuicio al finalizar la controversia, claro esta
siempre que su concesion sea el producto de un verdadero juicio valorativo de las

circunstancias que rodean al caso y bajo los presupuestos legalmente determinados.

5.4. Medidas cautelares de suspension del acto

Esta clasificacion, que es la mas usual y que conlleva la simple suspension de los
efectos de la actuacion administrativa es la Unica invocada por la normativa ecuatoriana,
misma que procede a solicitud de parte y sera dispuesta por el juzgador cuando de los
hechos alegados en la demanda y las pruebas acompafiadas, aparezca como justificado un
juicio provisional e indiciario favorable a la pretension exhibida, sin que esto implique una
decision anticipada sobre el fondo.

Es decir que es factible su concesion: “cuando del analisis del acto demandado y su
confrontacién con las normas superiores invocadas como sustento en la demanda o en la
solicitud cautelar, o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud, surja la violacion

de las mismas; por lo que el requisito sustancial de procedencia estd determinado por la

%9 Jean Claude Tron Petit, La suspension como modalidad de medida cautelar en el amparo, 01 de
agosto de 2018, <http://jeanclaude.tronp.com/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=4>.
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violacién de cualquiera de las disposiciones normativas”>

, esta afirmacion podria
contrariar a los presupuestos de concesion de la medida cautelar como son el periculum in
mora y el fumus boni iuris, puesto que el Unico requisito que se valora es la violacion de

una disposicion normativa misma que la analizara el Juez a través de la sentencia definitiva.

6. Finalidad de las Medidas Cautelares

Para iniciar este tema, abstrayéndonos por un instante de la jurisdiccidn contencioso
administrativa bajo un panorama general nos ubicaremos en el sistema juridico y procesal
ideal en el cual, como hizo mencién Calamandrei: “la providencia definitiva pudiese ser
siempre instantanea, de modo que, en el mismo momento en que el titular del derecho
presentase la demanda se le pudiera inmediatamente otorgar justicia de modo pleno y
adecuado al caso (...)°"”, bajo este escenario las medidas cautelares serian indtiles y no
tendrian razon de ser; sin embargo la realidad es otra. El acceso a una tutela judicial
efectiva, traducida en la posibilidad de recibir decisiones judiciales en un plazo razonable,
puede resultar ilusorio.

Sobre el alcance de la tutela judicial efectiva el tratadista espafiol Jesus Gonzélez
Pérez ha dicho que este derecho “(...) desplegara sus efectos en tres momentos distintos:
primero, en el de acceso al proceso; segundo, una vez en él, haciendo posible la defensa y
la obtencidn de la solucion en un plazo razonable, y tercero, una vez dictada la sentencia, al
llegar la hora de hacer efectivos sus pronunciamientos. Acceso a la jurisdiccion, proceso
debido v eficacia de la sentencia®®”. De lo citado resalta la importancia del plazo razonable

en el proceso judicial, es asi que la Convencién Americana de Derechos Humanos™ la ha

%0 Consejo de Estado de Colombia, “Sentencia de 29 de marzo de 2016, namero 11001-03-26-000-
2015-00126-017, caso Arlen Yimmy Cardona Ceballos vs Agencia Nacional de Mineria.

5! Piero Calamandrei, Introduccion al estudio sistematico de las providencias cautelares, (Per(i: Ara
editores, 2005), 44.

%2 Jestis Gonzélez Pérez, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa (Ley
29/1998, de 13 de julio), Tomo I, 32 edicion, (Madrid: Civitas, 1998),14.

>3 Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 8.1: Toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada



38

configurado como una garantia judicial imprescindible del debido proceso legal, una
consideracién que inici6 con los procesos penales pero que en la actualidad es concebida en
todos los procesos judiciales, incluidos los contencioso administrativos, siendo su
fundamento “(...) la necesidad de evitar dilaciones indebidas que se traduzcan en
denegacién de justicia o en la consumaciéon de perjuicios irremediables para quienes
solicitan proteccion judicial®®, convirtiéndose el plazo razonable en un elemento
fundamental para alcanzar una efectiva tutela judicial.

Sin embargo no se debe identificar a la vulneracion al plazo razonable con toda
dilacion, ya que el plazo razonable también garantiza a las personas que su causa no va a
ser tratada de manera sumamente rapida y superficial®®. Como bien indica el profesor Edgar
Carpio “aunque la duracion excesiva de los procesos sea el supuesto mas notorio de
violacion de este derecho, cabe también proyectar la garantia del derecho frente a procesos
excesivamente breves, cuya configuracion esté prevista con la finalidad de impedir una

adecuada composicion de la litis>®”

. Se concibe por tanto al plazo razonable como la
garantia dentro del proceso que asegura a los administrados que los jueces resolveran las
causas puestas a su conocimiento de manera eficaz, sin que se produzcan dilaciones
innecesarias y tampoco se inobserven las etapas propias de cada procedimiento. De ahi la
importancia de contar con medidas cautelares que permitan aplacar los efectos de la
dilacién del proceso cuando no se asegura por parte de las instituciones y los
administradores de justicia el derecho a recibir una tutela judicial efectiva dentro del plazo
razonable; puesto que como ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en

los casos Mémoli vs. Argentina® y Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela®®, “La falta de

contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro carécter.

> Carolina Rodriguez Bejarano, El plazo razonable en el marco de las Garantias Judiciales en
Colombia, <file:///C:/Users/lenovo/Downloads/Dialnet-
ElPlazoRazonableEnElIMarcoDel asGarantiasJudiciales-3851181%20(1).pdf>.

> Elar Ricardo, Bolafios Salazar, El plazo razonable como garantia del debido proceso: anélisis
comparativo de los estdndares actuales en el Sistema Interamericano y en el TC peruano, <
https://www.researchgate.net/publication/305992378 EIl_plazo_razonable_como_garantia_del _debido_proces
o_analisis_comparativo_de_los_estandares_actuales_en_el_Sistema_Interamericano_y _en_el TC_peruano>.

* Edgar, Carpio Marcos, “El derecho a un proceso que dure un plazo razonable en el anteproyecto
de reforma constitucional”. Revista Peruana de Derecho Publico. Vol. 2, N° 3, (Grijley, Lima: 2001), 40.

" Corte IDH, “Sentencia de 22 de agosto de 2013”, Caso Mémoli  vs. Argentina,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_265_esp.pdf: El presente caso se refiere a la alegada


../../../lenovo/Downloads/Dialnet-ElPlazoRazonableEnElMarcoDeLasGarantiasJudiciales-3851181%20(1).pdf
../../../lenovo/Downloads/Dialnet-ElPlazoRazonableEnElMarcoDeLasGarantiasJudiciales-3851181%20(1).pdf
https://www.researchgate.net/publication/305992378_El_plazo_razonable_como_garantia_del_debido_proceso_analisis_comparativo_de_los_estandares_actuales_en_el_Sistema_Interamericano_y_en_el_TC_peruano
https://www.researchgate.net/publication/305992378_El_plazo_razonable_como_garantia_del_debido_proceso_analisis_comparativo_de_los_estandares_actuales_en_el_Sistema_Interamericano_y_en_el_TC_peruano
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_265_esp.pdf
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razonabilidad en el plazo constituye, en principio, por si misma, una violacion de las garantias
judiciales”, ausencia que como acertadamente sefiala la profesora Carolina Rodriguez Bejarano
debe analizarse a la luz de cuatro elementos a saber: a) la complejidad del asunto; b) la actividad
procesal del interesado; c) la conducta de las autoridades judiciales; y d) la afectacion generada en
la situacién juridica de la persona involucrada en el proceso™.

Como se ha podido evidenciar, la falta de resolucion de los procesos judiciales en
un plazo razonable atenta al derecho a la tutela judicial efectiva y provoca sendas
vulneraciones a las garantias jurisdiccionales, por esta razon, con la finalidad de asegurar
las efectividad de las sentencias y con ello eliminar la afeccion generada en contra de la
persona o personas involucradas en el proceso, es que se requiere de mecanismos que

limiten o hagan nulos los efectos derivados de una tramitacion judicial altamente dilatada.

“violacion al derecho a la libertad de expresion de Carlos y Pablo Carlos Mémoli, por la condena penal
impuesta a las [presuntas] victimas debido a sus denuncias publicas de la venta supuestamente irregular de
nichos del cementerio local, por parte de la Comisién Directiva de una asociacién mutual de la ciudad de San
Andrés de Giles”. Asimismo, segun la Comision, el caso “se relaciona con la violacién a la garantia de plazo
razonable en perjuicio de las [presuntas] victimas en el marco del proceso civil que se sigue en su contra y
mediante el cual hace mas de 15 afios se pretende hacer valer una indemnizacién establecida en el proceso
penal. En [dicho] proceso, desde hace mas de 14 afios se dispuso el embargo de los bienes de las [presuntas]
victimas lo que, en la préactica, [presuntamente] ha tenido un efecto sancionatorio e inhibitorio de la libertad
de expresidn, con consecuencias en el proyecto de vida de los sefiores Mémoli”.

%8 Corte IDH, “Sentencia de 05 de agosto de 2008”, Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela,
http://lwww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182_esp.pdf: La demanda se relaciona con la
destitucion de los ex-jueces de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo Ana Maria Ruggeri Cova,
Perkins Rocha Contreras y Juan Carlos Apitz Barbera el 30 de octubre de 2003, por haber incurrido en un
error judicial inexcusable al conceder un amparo cautelar que suspendié los efectos de un acto administrativo
que habia negado el registro de una compraventa. La Comisidn alegé que la destitucién por dicho error
“resulta contraria al principio de independencia judicial pues atenta contra la garantia de fallar libremente en
derecho” y que se los destituyd “por haber incurrido en un supuesto error judicial inexcusable cuando lo que
existia era una diferencia razonable y razonada de interpretaciones juridicas posibles sobre una figura procesal
determinada, en grave violacién de su derecho a un debido proceso por la falta de motivacion de la decision
que los destituyo y sin que tuvieran a su disposicion un recurso sencillo, rapido y efectivo que se pronunciara
sobre la destitucion de que fueron objeto”. De otra parte, la Comision indicé que la Corte Primera habia
adoptado decisiones “que generaron reacciones adversas por parte de altos funcionarios del Poder Ejecutivo”
y que un “conjunto de indicios” permitiria inferir que el 6rgano que ordend la destitucion carecia de
independencia e imparcialidad y que dicha destitucion obedecia a una “desviacion de poder” que se explicaria
en la “relacion de causalidad [que existiria] entre las declaraciones del Presidente de la Republica y altos
funcionarios del Estado por los fallos contrarios a intereses del gobierno y la investigacion disciplinaria que
fue impulsada y que devino en la destitucion de las victimas”.

*Carolina Rodriguez Bejarano, El plazo razonable en el marco de las Garantias Judiciales en
Colombia, <file:///C:/Users/lenovo/Downloads/Dialnet
EIPlazoRazonableEnEIMarcoDelLasGarantiasJudiciales-3851181%20(1).pdf>.


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_182_esp.pdf
../../../lenovo/Downloads/Dialnet-ElPlazoRazonableEnElMarcoDeLasGarantiasJudiciales-3851181%20(1).pdf
../../../lenovo/Downloads/Dialnet-ElPlazoRazonableEnElMarcoDeLasGarantiasJudiciales-3851181%20(1).pdf
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En el Ecuador y sobre todo en la jurisdiccion Contencioso Administrativa no se ha
logrado ni de cerca estar bajo el escenario ideal de la resolucion instantanea de las causas
judiciales o de decisiones emitidas dentro de plazos que puedan considerarse razonables
puesto que es notoriamente conocido el hecho de que en esta jurisdiccion la resolucién de
una controversia puede tomar periodos de tiempo gue ya no pueden considerarse excesivos
sino cadticos pues los retrasos pueden ser de hasta décadas entre la presentacion de una
demanda y la emision de una sentencia que sera de primer grado, lo que a todas luces hace
infructuoso el impulsé de una accion judicial.

Un escenario tipico de este retraso, que produce devastadores efectos sobre quienes
intervienen en el proceso, es el que se relaciona con las controversias en las que se litiga o
impugna las resoluciones de terminacion unilateral de contratos administrativos. En estos
particulares casos desde que se inicia el proceso contencioso administrativo de
impugnacion, hasta que el juez emite una sentencia definitiva, el administrado afectado por
la decision puede haber perdido todo su patrimonio a causa de las graves consecuencias que
esta prerrogativa de la administracion acarrea.

Dado el caracter de ejecutorios de los actos administrativos, aun cuando estos
pudieran ser nulos o haberse dictado de manera ilegal continuaran ejecutandose sin que el
administrado receptor de sus efectos pueda hacer frente a sus consecuencias como son la
gjecucion de garantias bancarias, su inhabilitacion para contratar con el Estado por un
determinado periodo de tiempo (5 afios en la legislacion vigente), la falta de pago de lo
debido por parte de la entidad contratante y otros que no solo acarrean la destruccion del
patrimonio del administrado; sino que provocan un desfase hacia todo aquello que le rodea
y que no sera reparado aun cuando se obtenga una sentencia favorable; pues el lapso de
tiempo transcurrido entre que aquello ocurra y la fecha en la que se impugné tal actuacién
podria hacer ineficaz cualquier sentencia produciéndose asi dafios de dificil o porque no
decirlo de imposible reparacion.

A modo de ejemplo del retardo y sin analizar a profundidad las consecuencias que

pudo traer la falta de una sentencia en tiempo oportuno, podemos citar el proceso judicial
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signado con el No. 17811-2013-0400%, en el que un contratista del Estado present6 una
demanda el 01 de junio de 2009 en contra de una entidad estatal, impugnando una
resolucion de terminacion unilateral de contrato emitida el 31 de julio de 2007, proceso
judicial que desembocd en una sentencia favorable para el actor luego de nueve afios de
haberse presentado la demanda, esto es el 20 de julio de 2018, sentencia que en primera
instancia declar6 la nulidad de la resoluciéon de terminacion del contrato, dejando sin
validez los efectos juridicos de dicho acto administrativo, pero ante lo cual cabe hacerse la
pregunta de cOmo esta resolucion, que llegd nueve afios después de que se solicitd la tutela
judicial, puede reparar el hecho de que desde el 31 de julio del afio 2007 el contratista no
pudo contratar con el Estado. Ante una resolucidn tan tardia es necesario cuestionarse ¢se
hara justicia en este caso? ¢Los efectos causados por esta resolucion judicial tardia podran
verdaderamente ser reparados? ¢Hasta cuando tendrd que soportar el actor de la causa sus
efectos, si el Estado como efectivamente sucedi6 interpuso un recurso extraordinario de
casacion, que esta en tramite y alargard ain mas la duracién del proceso?

Ante situaciones como la ejemplificada podemos sefialar que las medidas cautelares
justamente tienden a que hechos como los relatados no sean la constante. Esto por cuanto
las medidas cautelares pretenden conciliar la celeridad con que debe dictarse la resolucion
definitiva, con la ponderacion de los intereses en juego, de ahi que su finalidad sea asegurar
la eficacia de las sentencias de fondo sin sacrificar a quien puede tener una pretension
completamente valida y fundada, por el lapso de tiempo que transcurre para la adopcion de
la decision definitiva.

Es por todo lo sefialado, que las medidas cautelares son concedidas por el Juez, con
el fin de que la demora en el desarrollo del proceso hasta la resolucion, no afecte al derecho
o interés legitimo; es decir que la ejecucion de dicha resolucidn sea eficaz y ante todo,
garantice la seguridad juridica; puesto que “el principal objeto de las medidas cautelares en
todos los procesos, es mitigar el riesgo inherente al transcurso del (generalmente largo)

periodo temporal que puede transcurrir mientras se sustancian las distintas fases del

% Ecuador, Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano
de Quito, “Sentencia”, en Juicio No. 17811-2013-0400, 20 de julio de 2018.
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61> Asi se han convertido las medidas cautelares en los mecanismos

procedimiento
provisionales que garantizan la proteccion eficaz e inmediata de los derechos e intereses
legitimos hasta la emision de la sentencia definitiva o de ser el caso, hasta que disminuya el
riesgo de afectacion del derecho hasta la consecucion de la resolucion final. En
consecuencia con lo sefialado hay que decir que las medidas cautelares responden a una
doble finalidad: preventiva y asegurativa.

Preventiva por cuanto, “la demora necesaria para que se resuelva en definitiva el
proceso principal, puede considerarse en algunos casos como causante de ulterior dafio, a
esta demora se pretende convertirla en inocua con una medida cautelar especifica para el
caso concreto®”.

Es asegurativa asimismo puesto que la medida cautelar esta relacionada con la
efectividad de la sentencia del proceso principal, puesto que pretende evitar que el retraso
en el desarrollo del proceso provoque que la sentencia a ser emitida no sea eficaz es decir
no sea aplicable a la situacion que generd la controversia.

Con lo manifestado, finalmente se puede concluir que no se puede concebir como
anico proposito de las medidas cautelares el tratar de conciliar la celeridad del proceso con
la eficacia de la resolucidn definitiva, sino que su finalidad esta dada también con el afan de
prevenir, impedir o interrumpir la violacién de un derecho y una garantia de orden

constitucional como es el acceso a una justicia expedita y eficaz.

7. Presupuestos de concesion de las Medidas Cautelares

Son conocidos también como requisitos para la concesidn de las medidas cautelares,

los cuales deben ser invocados por el peticionario al Juez.

61 Jaime Folguera Crespo, Borja Martinez Corral y Uria Menéndez, “Las Normas de defensa de la
competencia: Medidas Cautelares en su aplicacion judicial directa”, 21 de agosto de 2018,
https://www.uria.com/documentos/publicaciones/1676/colaboraciones/549/documento/049CompetenciaUM.p
df?id=1929.

62 Piero Calamandrei, Introduccion al estudio sistematico de las providencias cautelares, (Per(i: Ara
editores, 2005), 42.


https://www.uria.com/documentos/publicaciones/1676/colaboraciones/549/documento/049CompetenciaUM.pdf?id=1929
https://www.uria.com/documentos/publicaciones/1676/colaboraciones/549/documento/049CompetenciaUM.pdf?id=1929
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La doctrina ha tenido un criterio practicamente unificado respecto a cuéles son estos
presupuestos fundamentales y no son otros que la aparente existencia del derecho invocado
por el solicitante de la cautela (Fumus boni iuris) y el correspondiente peligro en la demora
gue amenaza tal derecho (Periculum in mora).

De manera previa a estudiar a los presupuestos que se consideran fundamentales, es
necesario citar lo sefialado por el profesor Jean Claude Tron Petit, para quien existen otros

presupuestos de concesion a ser tomados en cuenta:

En principio la medida cautelar debe ser legitima, esto es, acorde y consistente con
las normas de orden publico y no vulnerar o disminuir el disfrute de los intereses de
que es titular o favorecen y convienen a la sociedad. Otro presupuesto basico es que
las medidas cautelares no pueden innovar o ser creativas en el patrimonio juridico
del solicitante. Esto significa que el interés que con la medida se busca preservar,
evitar se demerite 0 que desaparezca, ya exista y sea acreditado al momento de

solicitar la tutela cautelar®.

Los puntos mencionados en el parrafo citado destacan por su importancia puesto
que si bien la medida cautelar tiene un propoésito y es el de evitar un perjuicio por el paso
del tiempo o por el riesgo en el que se encuentra el derecho, su concesion debe estar
conforme con el ordenamiento juridico.

Otro aspecto destacable en relacion con su procedibilidad, aportado por el profesor
Tron Petit es que las medidas no pueden ser per se, creadoras de nuevas situaciones para el
particular; es decir que sobre la base de estas no pueden crearse mas derechos para el
solicitante que los que ya poseia; puesto que la naturaleza de las medidas cautelares es
preservar una situacion juridica previa o evitar que los efectos de las actuaciones
administrativas constituyan un desmedro de esos derechos previamente adquiridos o cuyo
mantenimiento se pretende.

Hecho el razonamiento anterior a continuacion se analizaran los dos presupuestos

primordiales para la concesion de la medida cautelar:

6% Jean Claude Tron Petit, La suspensién como modalidad de medida cautelar en el amparo, 01 de
agosto de 2018, <http://jeanclaude.tronp.com/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=4>.
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7.1.- Verosimilitud del derecho (Fumus boni iuris)

El “fumus boni iuris” tiene su origen en el derecho romano, de acuerdo a sus
vocablos en latin, significa humo del buen derecho y junto con el “periculum in mora”, son
los requisitos sine qua non, para autorizar las medidas cautelares.

De acuerdo con el profesor Monroy Palacios, “la verosimilitud no sugiere que el
juez evalue a futuro la fundabilidad de la pretension sino que considere, por lo menos que
la pretension tiene un sustento juridico que la hace discutible®®”. Esto significa que el juez
debe convencerse de la existencia del derecho invocado por el administrado, el mismo que
posteriormente en la sentencia definitiva se confirmard o se dard por inexistente. Es una
existencia aparente por cuanto para otorgar las medidas cautelares no se produce la
actividad probatoria ni tampoco la contradiccion entre las partes, que se desarrollara en el
proceso judicial en el cual se confirmara o no la existencia del derecho alegado.

Por la misma linea se decant6 Enrique Palacios, quien asegurd que la apariencia del
buen derecho “implica que el Juez aprecie la apariencia del mismo, que como consecuencia
de un andlisis o juicio de probabilidad — no de certeza- concluya que es posible que lo que

el demandante pretende sea fundado®®”

, esto conlleva una presuncion afirmativa del juez de
que el proceso sea favorable para el accionante y solamente con la sentencia definitiva, se
podra determinar que la hipotesis que se tuvo al inicio, corresponde a la realidad.

En el derecho administrativo, Jean Claude Tron Petit ha sabido configurar a la
apariencia de buen derecho “como la conviccion indiciaria que ha de tener quien ha de
adoptar la decision de que al peticionario de una medida cautelar le asiste prima facie un
derecho de notable importancia y, en cualquier caso, que existe un interés pablico lesionado

que puede ser concurrente con el interés del solicitante®”

, esto significa que el Juez al
analizar “la apariencia del buen derecho” para conceder la medida cautelar, no va a juzgar

la ilegalidad del acto, simplemente se sujetara a la impresion preliminar de la afirmacion de

% Juan Monroy Gélvez, El Juez Nacional y la Medida Cautelar, Universidad de Lima, version
electronica.

® Enrique Palacios Pareja, “Reflexiones sobre la caducidad de las medidas cautelares”, Revista de
Derecho lus et veritas, Universidad Catélica de Per(.

% Jean Claude Tron Petit, La suspensién como modalidad de medida cautelar en el amparo, 01 de
agosto de 2018, <http://jeanclaude.tronp.com/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=4>.
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la existencia de un derecho cautelable vs el interés publico, el cual debe tomar en cuenta la
intensidad de la exigencia de proteccion de la situacion tutelada. Por lo tanto debe haber
una ponderacidn de intereses a fin de que la concesion de la medida, evite que se produzca
un dafo mayor y que la administracion no se beneficie de forma maliciosa del caracter
ejecutorio del acto administrativo.

Este presupuesto fue analizado por el maestro Eduardo Garcia de Enterria, quien

sefiala de forma contundente que:

(...) la proteccion cautelar debe otorgarse a quien exhiba en sus pretensiones de
fondo una apariencia de buen derecho frente a la posicion de la otra parte, que, en
contraposicion con esa apariencia, tiende a ser vista como abusiva del instrumento
del proceso; este abuso es especialmente valorado, dada la estructura del
contencioso-administrativo, en la Administracion, como abuso de la autotutela®’.

Este abuso al que se refiere Garcia de Enterria es el beneficio que obtiene la
administracién por una actuacion que se sigue ejecutando, independientemente de la
legalidad y buena fe con la que se dictd, la misma que se declarara por el juez contencioso
en el futuro.

Al “fumus bonis iuris” se lo considera como el elemento més delicado de las
medidas cautelares, puesto que el juez podria prejuzgar el hecho controvertido sin llegar al
fondo, dejando ver que se le esta otorgando la razon al actor respecto a lo que exige.

Como sefiala el profesor Martin Hurtado, quien argumenta la existencia de esa
apariencia de buen derecho debera realizar: “un pedido de medida cautelar que contenga
fundamentos sélidos (argumentacion) que convenzan al juez que dictard o denegara la
cautela (...) que de lo que pretende en la demanda, tiene cierto grado de ser resuelto

88 consideracion con la que se resume al fummus boni iuris

favorablemente en la sentencia
puesto que la parte interesada que solicita la medida cautelar debe justificar ante el Juez un
juicio provisional e indiciario favorable a la pretension exhibida, tal como hace mencion el

articulo 330 del Cddigo Orgéanico General de Procesos.

®" Eduardo Garcia de Enterria, La Batalla por las medidas cautelares, tercera edicion, (Madrid:
Civitas, 2004), 205-06
%8 Martin Hurtado Reyes, Tutela Jurisdiccional Diferenciada, (Lima: Palestra Editores, 2006),184.
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7.2.- Peligro en la demora (Periculum in mora)

Como se ha explicado en esta investigacion, las medidas cautelares surgen como
instrumentos de urgencia para proteger los derechos o intereses legitimos de las partes
cuando la demora en la emision de la decision judicial coloque en riesgo inminente la
eficacia de la resolucion, tal como lo sefial6 el estudioso Enrique Palacios, “la funcion de la
tutela cautelar, no es otra que evitar que la duracién o la demora del proceso convierta en
irreparable o en més gravosa la lesién que sufre el demandante®”.

Daniel Castafio conceptualiza al periculum in mora como “la necesidad de proteger
la situacién del demandante frente al inminente acaecimiento o agravacion de una situacion
dafiosa cuya consumacién podria hacer nugatorios los efectos de la sentencia, tanto por la
ocurrencia de un fendmeno de sustraccion de materia, como por su inoportunidad temporal,
frustrando con ello la efectiva obtencién de justicia’®”.

Para Juan Monroy este peligro en la demora se define como “la amenaza de que el
proceso se torne ineficaz durante el tiempo transcurrido desde el inicio de la relacion
procesal hasta el pronunciamiento de la sentencia definitiva”; considerandose esta
definicion como la mas adecuada a este estudio puesto que para que opere la medida
cautelar, se debera justificar que el riesgo del paso del tiempo mientras dura el proceso
podria frustrar la tutela judicial efectiva, volviéndose ineficaz la resolucién al momento de
ejecutarse. El riesgo es el detonante de la medida cautelar, asi como de su duracion y
magnitud.

Por otra parte hay que sefialar que el periculum in mora no puede sobreentenderse,
sino que debe quedar debidamente acreditado por quien solicita las medidas cautelares,
siendo deber del juez apreciar de manera adecuada la concurrencia de este requisito para
conceder o denegar la medida solicitada. Piero Calamandrei hace un énfasis especial

respecto al periculum in mora y ha sefialado que: “estd constituido no por la temida

desaparicion de los medios necesarios para la formacion o para la ejecucion de la

% Enrique Palacios Pareja, “Reflexiones sobre la caducidad de las medidas cautelares”, Revista de
Derecho lus et veritas, Universidad Catélica de Per.

" Daniel Castafio Parra, “La proteccion cautelar en el contencioso administrativo colombiano: hacia
un modelo de justicia provisional”, Ponencia presentada para las XI Jornadas de Derecho Administrativo,
Ilevadas a cabo en la Universidad Externado de Colombia, los dias 8, 9 y 10 de septiembre de 2010.
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providencia principal sobre el mérito, sino precisamente por la prolongacion, a causa de las
dilaciones del proceso ordinario, del estado de insatisfaccion del derecho sobre el que se
contiene en el juicio de mérito””.

De lo sefialado por el autor, se puede aseverar que este presupuesto busca asegurar
que la demora del proceso no agrave la situacion de insatisfaccion del derecho o del interés
que se encuentra en disputa, que ademas el paso del tiempo puede dafiar o extinguir y que
la decision definitiva no carezca de validez por ser inoperante.

Ahora bien, cuando estamos ante un proceso contencioso administrativo, se da la
posibilidad de que concurra un riesgo doble, ya que a mas de existir el riesgo por la demora
de la sentencia, existe el riesgo que se deriva de la ejecucion del acto, puesto que a causa de
la ejecutoriedad y ejecutividad estos no se suspenden por la interposicion de un recurso,
“ello es, que la urgencia de adoptar la medida cautelar estard determinada, ya no por el
retardo del proceso, sino por la inminencia de la lesién de un derecho subjetivo como
consecuencia de la ejecucion unilateral e inmediata del acto administrativo impugnado
judicialmente’®”.

Como lo expresa con claridad el maestro Garcia de Enterria, la tutela cautelar no
busca Unicamente o como fin ultimo evitar la produccién de riesgos irreparables, lo que se
busca es evitar que se turbe la tutela judicial efectiva, esto desde la perspectiva de que lo
que se pretende no es que los dafios sean menores; sino que estos no se produzcan, es decir
no se lesionen los derechos o intereses legitimos tutelados; ya que si esta lesion se produce
el proceso seria inoficioso’®. En palabras simples la tutela cautelar busca asegurar el

resultado final del proceso, garantizando asi la tutela judicial efectiva.

" Piero Calamandrei, Introduccion al estudio sistematico de las providencias cautelares, (Per(: Ara
editores, 2005), 72.

"2 Daniel Castafio Parra, “La proteccion cautelar en el contencioso administrativo colombiano: hacia
un modelo de justicia provisional”, Ponencia presentada para las XI Jornadas de Derecho Administrativo,
llevadas a cabo en la Universidad Externado de Colombia, los dias 8, 9 y 10 de septiembre de 2010.

"®Eduardo Garcia de Enterria, La Batalla por las medidas cautelares, tercera edicién, (Madrid:
Civitas, 2004), 205: El fundamento de Derecho segundo es el que formula a nueva doctrina. La cual debe, en
efecto, partir de la existencia de un riesgo de perjuicios para el que pide la suspension, pero no desde la
perspectiva formal de la simple reparabilidad de tales perjuicios (...), sino desde la perspectiva de la
incidencia de tales perjuicios precisamente sobre la tutela efectiva que en el proceso ha de otorgarse a quien
ostente los derechos o intereses legitimos tutelables.
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Lo manifestado nos permite concluir entonces que el periculum in mora, como
requisito de las medidas cautelares, consiste en el peligro de que la tardanza en la
tramitacion del proceso pueda causar de manera inminente una lesion al interesado que

agravara su situacion o provocara la ineficacia de la decision judicial.

7.3- Prestacion de una contracautela

Como se ha venido sefialando en lineas anteriores, la medida cautelar se da en virtud
de dos requisitos que son analizados por el juez de manera superficial sin entrar a fondo al
proceso principal, por lo que se decide en base a una apariencia, a la posibilidad de un dafio
en el derecho por el transcurso del tiempo y por la consideracion de que el actor puede
tener la razon, “si la medida cautelar se adopta para garantizar la eficacia de la sentencia
frente al periculum in mora, de su adopcién pueden, a su vez, derivarse perjuicios, que
deberan evitarse o paliarse, y en dltimo término prestarse garantia para responder de los que
pudieran causarse’®”.

Es asi que, la contracautela tiene como propdsito ser una fianza puesto que es “el
contrapeso a la propia cautela, evitando peticiones injustificadas y respondiendo de los
dafios y perjuicios que pudieran ocasionarse con una adopcién ilicita””.

Conforme sefiala el profesor Juan Monroy Galvez, “este requisito de garantizar el
resarcimiento del dafio que produzca la ejecucion de la medida en caso no se ampare al

final del proceso su pretension, recibe el nombre de contracautela’”

. Por otro lado, el
catedratico considera a la contracautela como un presupuesto de efectividad de la medida
cautelar en virtud de que ella puede resarcir los perjuicios en caso de una concesion de
medidas erronea, por parte del juez.

La finalidad de la contracautela, es entonces garantizar la reparacion de posibles

dafios, causados por la ejecucion de la medida cautelar, al respecto el catedratico Enrique

™ Jesis Gonzalez Pérez, Manual de Derecho Procesal Administrativo, tercera edicion, (Madrid:
Civitas, 2001), 587.

"> Calderén Pia sefialada por Martin Hurtado Tutela jurisdiccional diferenciada, (Lima: Palestra
editores, 2006), 186-245.

® Juan Monroy Gélvez, El Juez Nacional y la Medida Cautelar, Universidad de Lima, versién
electronica.
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Palacios, indica que ésta no es un requisito para la concesion de la medida sino para su

ejecucion, es decir que es una consecuencia de su concesion, necesaria para que se ejecute.
Es asi que la contracautela “funciona como aseguramiento preventivo del eventual

derecho al resarcimiento de los dafios, que podra surgir si en el juicio definitivo la medida

provisoria es revocada, a favor de aquel contra quien ha sido ejecutada™’

, es decir los
dafios a los que se hace mencion corresponden a las consecuencias que contrae que la
sentencia definitiva se dicte en favor de la administracion, la cual por la medida cautelar vio
suspendido los efectos del acto administrativo que fue dictado en sede administrativa.

De lo sefialado se colige que podria exigirse la contracautela una vez que se haya
concedido la medida cautelar. Al respecto el tipo de medida asegurativa va a variar
dependiendo de la materia de que se trate el litigio, del actor que haya solicitado la medida
o del tipo de contracautela que se haya ofrecido.

En el caso ecuatoriano no se contempla este requisito de ejecucion de la medida
cautelar, por lo que acogemos el criterio del tratadista mexicano Jean Claude Tron Petit en
cuanto a que “El limite de las medidas cautelares, se encuentra en el perjuicio irreparable o
en la violacion de derechos fundamentales que se incardina también con la no afectacién
grave al interés publico, lo que implica sopesar y ponderar estos elementos en los casos

concretos’®”

, de ahi que aun cuando no se exija una contracautela, como nos resulta
acertado, es el juez el que debe valorar la no existencia de afectaciones al interés general

para conceder la medida solicitada.

7.4.- Falta de identidad entre el objeto de la prestacion cautelar y la accion de fondo.
Este requisito lo ha desarrollado en su teoria Juan Carlos Cassagne quien sostiene lo

siguiente: “Este criterio postula que la identidad del objeto de la pretension cautelar debe

ser distinta al de la pretension que sera objeto de la sentencia que se dicte en el proceso

principal. La finalidad de este principio es evitar que el juez al momento de resolver la

" Carlos A. Vallefin, Proteccion Cautelar Frente al Estado, (Abeledo Perrot: Buenos Aires, 2002),
117.

"8 Jean Claude Tron Petit, La suspensién como modalidad de medida cautelar en el amparo, 01 de
agosto de 2018, <http://jeanclaude.tronp.com/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=4>.
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cautelar prejuzgue sobre el contenido de la sentencia definitiva que tendra luego que
dictar”.

Es decir que este presupuesto tiene como objetivo impedir que el juez realice un
juicio de valor del objeto principal de la controversia, al momento de analizar la concesion
de medidas cautelares, pues de esta forma se impedira un direccionamiento en su fallo final.
En el Ecuador este precepto ha sido contemplado en el articulo 330 del COGEP que sefiala
que para la adopcion de una medida cautelar (suspension del acto administrativo) se hard un
juicio provisional acerca de las potenciales posibilidades de la concesion de la pretension
principal sin que esto implique una decisién anticipada sobre el fondo. Lo que quiere decir
que el Juez aceptara la medida cautelar siempre y cuando verifique, sin entrar a valorar el
fondo del asunto, que la pretension exigida guarda un nivel de verosimilitud, sin que esta
apreciacion inicial sea una valoracion anticipada de la decision de fondo del asunto puesto
en su conocimiento.

La tarea de los jueces en este sentido es compleja por cuanto deben analizar de
manera adecuada y con suma prolijidad que su decision de conceder la medida no se realice
sobre la base de un prejuzgamiento del objeto principal de la litis. De ahi la importancia de
que se aprecien de manera razonada y fundada los requisitos de concesion de las medidas
cautelares a fin de que el ejercicio valorativo se genere sobre la base de la potencialidad
real de que una decisién final sea favorable pero sin que esto nuble el juicio de
imparcialidad que deben mantener los juzgadores. Asi las medidas cautelares lo que buscan
es prevenir un posible dafio, mas no convertirse en una medida definitiva como quedo

anotado.

8.- Extincion de las medidas cautelares

Las medidas cautelares de conformidad a sus caracteres especificos, se han
constituido como instrumentos provisorios, instrumentales de un proceso principal y
revocables, es decir que no son independientes ni subsisten por si mismas, por lo tanto
tendran un plazo de expiracion. Todo esto por cuanto su Unico objetivo es impedir que se
produzcan consecuencias perjudiciales debido a la demora en la tramitacion del proceso,

como por ejemplo que la sentencia no tenga la eficacia esperada.



o1

Al hacer mencion a que las medidas cautelares tienen un plazo de vigencia, se
explicara a continuacion sus formas de extincion para lo cual se citara lo mencionado por el
catedratico Agustin Gordillo, para quien las medidas cautelares “pueden cesar por admision
del recurso administrativo que justifico el pedido de suspension de efectos del acto,
decision judicial modificatoria, sustitutiva, revocatoria o anulatoria, y agotamiento del

plazo para el que fueron dictadas’”

, es decir cuando el Juez haya emitido sentencia, que de
ser el caso revoque el acto administrativo impugnado, supondria la cesacion inmediata de la
cautela que ya no requiere seguir suspendiendo los efectos del acto, puesto que todo
regresaria al momento previo al inicio del procedimiento administrativo.

En igual sentido se ha pronunciado Ramon Parada cuando sefiala que: “Las medidas
cautelares estaran vigentes hasta que recaiga sentencia firme que ponga fin al
procedimiento en el que fueren acordados o hasta que éste finalice por cualquiera de las
causas previstas en la Ley. No obstante, podran ser modificadas o revocadas durante el
curso del procedimiento si cambiaran las circunstancias en virtud de las cuales se hubieran

adoptado®®”

. De lo citado se desprende que las medidas cautelares se extinguen con la
sentencia definitiva pero también por la revocatoria o modificacién de la medida, que
realice el mismo Juez que la concedid y que conoce el proceso principal, estas situaciones
pueden darse en cualquier momento en el que varien las circunstancias, puesto que de no
ser asi, se estara dando a la medida cautelar otras caracteristicas que solo le corresponden a
la sentencia definitiva del proceso principal.

Una vez que se han analizado a las medidas cautelares desde una perspectiva abierta
y general, exponiendo sus principales caracteristicas, los presupuestos de su concesion y
extincion, y se ha esbozado un concepto propio de estas, podemos avanzar en el desarrollo
de esta investigacién centrando este estudio de las medidas cautelares, en el proceso

contencioso administrativo ecuatoriano.

0 Agustin Gordillo, “Presuncion de Legitimidad, Exigibilidad y Ejecutoriedad”, 10 de julio de 2018,
<https://www.gordillo.com/pdf_tomo3/capitulo5.pdf>.

8 Ramon Parada, Derecho Administrativo 11, vigésima primera edicién, (Madrid: Open ediciones
Universitarias, 2014), 602.
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Capitulo Dos

Las medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo

ecuatoriano

En este segundo capitulo de la investigacion, se hara un estudio especifico de las
medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo ecuatoriano, se revisaran los
fundamentos y alcance de las medidas cautelares; mismas que pretenden evitar perjuicios
irreparables al demandante y llegar asi a garantizar una auténtica tutela judicial efectiva,
garantia establecida en el texto constitucional ecuatoriano como un derecho de los

ciudadanos.

La legislacion contencioso administrativa ecuatoriana estd anclada a la suspension
del acto administrativo como Unica medida cautelar, medida que es necesario sefialar
consideramos como insuficiente, siendo necesaria una innovacién normativa que ataque el
estancamiento en el que se ha sumido esta posibilidad de garantizar los resultados de los
procesos en esta materia. Como sefiala Emilio Biasco, “la justicia administrativa, requiere
de répidas reformas legislativas tendientes a dotarla de los medios eficaces para mantener

intacta, durante el curso del proceso, la posibilidad de satisfaccion del interés invocado®.

1.- Establecimiento de las medidas cautelares en el proceso contencioso

administrativo ecuatoriano.

Realizar una breve remembranza histérica de la evolucién de la jurisdiccion

contencioso administrativa en nuestra legislacién nos permitira observar su desarrollo legal

8 Emilio Biasco, “La suspension jurisdiccional de la ejecucién del acto administrativo y otras
medidas cautelares”, versidn digital de la clase dictada en el Cursillo de posgrado en Derecho Administrativo,
de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica, correspondiente al afio 1995.



54

y procesal en el tiempo, asi como evidenciar como se incorporaron las medidas cautelares
en nuestro ordenamiento adjetivo.

Al efecto se debe sefialar que la jurisdiccion contencioso administrativa y la
existencia de los Tribunales de la materia como los conocemos hoy, son “producto de una
serie de modificaciones en el sistema judicial, teniendo un ambito de competencia definida
en la Ley”®. En este sentido, se puede tomar como punto de partida de esta jurisdiccion, a
la Constitucion Politica de 1906, norma en la cual se estableci6 como una de las
competencias del Consejo de Estado — que era un organo consultivo del Jefe de Estado,
conformado por el Presidente de la Corte Suprema, el Presidente del Tribunal de Cuentas,
Secretarios de Estado, dos Senadores, dos Diputados y tres ciudadanos que tengan las
cualidades necesarias para ser Senador®- el conocer y decidir sobre las cuestiones
contencioso administrativas®*.

La existencia de este Consejo de Estado en 1906 nos deja notar que en dicha época,
no existia en el Ecuador un ente, perteneciente al poder judicial, encargado de conocer y
sustanciar los asuntos que corresponden hoy en dia a una justicia especializada en asuntos
contencioso administrativos; y en su lugar, las controversias derivadas de las relaciones
entre el Estado y los ciudadanos, eran conocidas y resueltas por el Consejo de Estado, que
era un organismo de asistencia al Ejecutivo, no existiendo hasta ese momento una Ley
especializada en la materia y menos ain podriamos decir, un real proceso contencioso
administrativo.

Posteriormente, con la Constitucion de la Replblica de 1929 se modifico la
estructura del Consejo de Estado®®, pero se mantuvo como parte de sus atribuciones ejercer
jurisdiccion en lo contencioso administrativo; y a mas de ello se agregé como parte de sus

competencias, la facultad de declarar por accion popular, la Accion de Nulidad de decretos

82 Rafael Oyarte, Derecho Constitucional Ecuatoriano y comparado, (Quito: Corporacién de
estudios y publicaciones CEP, 2014), 781.

® Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1906, Registro Oficial 262 de 24
de diciembre de 1906, Art. 97.

8 Ibid, Art. 98, numeral 9.

8 Ecuador, Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de 1929, Registro Oficial 138 de 26
de marzo de 1929, Art. 115.
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o reglamentos que hayan sido dictados por el Poder Ejecutivo en contravencion de la
Constitucion y las leyes del pais®.

Luego de mas de una década, con la Constitucion de 1945, sin que se haga
referencia al Consejo de Estado en dicha norma, se encomendo la competencia para ejercer
jurisdiccion en lo contencioso administrativo al Tribunal de Garantias Constitucionales®”,
determindndose que esta atribucion seria ejercida de conformidad con lo que determine la
ley. Sin embargo, no se desarroll6 a esa fecha, una Ley especializada para temas
Contencioso Administrativos.

Finalmente en la Constitucién de 1967 se institucionalizaron los Tribunales de lo
Contencioso Administrativo®®, como parte de la funcién jurisdiccional y como una rama
especializada y diferenciada de la justicia ordinaria; siendo esta norma, a nuestro criterio,
de vital importancia en el desarrollo jurisdiccional ya que “establecid la existencia de tres
6rganos jurisdiccionales méaximos, cada uno con un ambito de competencia material
distinto, pero de una misma jerarquia: la Corte Suprema de Justicia, el Tribunal de lo
Contencioso y el Tribunal Fiscal”®. Los dos ltimos Tribunales fueron los encargados del
conocimiento y resolucién de los asuntos, contencioso administrativos y contencioso

tributarios, respectivamente, y entre sus atribuciones se encontraban las siguientes:

Conocer las impugnaciones que las personas naturales o juridicas hicieran contra
los reglamentos, actos y resoluciones de la Administracion Publica o de las
entidades semipublicas, y resolver acerca de su ilegalidad o inaplicabilidad. Le
correspondi6 igualmente a este Tribunal conocer y resolver lo concerniente a las
violaciones de la ley reguladora de la Carrera Administrativa, y declarar la
responsabilidad, de la Administracion, y de sus funcionarios y empleadosgl.

% Ibid, Art. 117.

87 Ecuador, Constitucion Politica de la Reptblica del Ecuador de 1945, Registro Oficial 228 de 06
de marzo de 1945, Arts. 159 y 160.

88 Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador de 1967, Registro Oficial 133 de 25 de mayo
de 1967.

% Ibid, Art. 213.

% Rafael Oyarte, Derecho Constitucional Ecuatoriano y comparado, (Quito: Corporacién de
estudios y publicaciones CEP, 2014), 781.

%1 Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador de 1967, Registro Oficial 133 de 25 de mayo
de 1967, Art. 215.
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Fue de esta manera que a nuestro criterio, en el Ecuador se instaurd una justicia
especializada encargada del control de legalidad de las actuaciones administrativas, todo
ello consideramos, con base en “la moderna concepcion de que la voluntad administrativa
no es facultad omnimoda y que los actos de ella pueden ser impugnados ante la justicia
administrativa, consolidando el Estado de Derecho en la mas pura y firme vocacion

democratica®®”

, criterio que hoy parece obvio pero que ha debido transitar un largo camino
hasta convertirse en un derecho de plena exigibilidad.

Un afio después de la expedicion de la Constitucion de 1967, se promulgo la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, norma que fue publicada en el Registro Oficial
N° 338 de 18 de marzo de 1968, norma que con algunas reformas se mantuvo en plena
vigencia hasta el afio 2015, fecha en la que fue derogada®. Esta Ley especializada, que a
partir de 1968 se encarg6 de regular las controversias que el Estado mantenia con los
administrados, también contenia las disposiciones respecto al ejercicio de la jurisdiccion
contencioso administrativa, es decir se referia a los recursos: subjetivo o de plena
jurisdiccion y el de anulacion, objetivo o por exceso de poder, a los que en la actualidad se
los reconoce como verdaderas acciones y ya no como recursos, lo que da cuenta de que se
estd superando el carécter revisor del acto administrativo, fundamento este de que
histéricamente se haya identificado a las acciones judiciales contencioso administrativas
como recursos en sede judicial que se desarrollan en contra de actuaciones estatales, mas

concretamente, actos administrativos®.

% Ernesto Velasquez Baquerizo, “La Justicia Administrativa en la Reforma Constitucional”, octubre
2018,76,https://www.revistajuridicaonline.com/wpcontent/uploads/1993/09/08_La_Justicia_Administrativa_
En_Reforma_Const.pdf

% Ley derogada por la Disposicién Derogatoria Tercera del Cédigo Organico General de Procesos,
publicado en el Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015.

% Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, tomo

I1, (Madrid: Civitas, 2013), 607-08: Por razones historicas (...), el sistema contencioso administrativo francés,
del cual son tributarios la mayor parte de los sistemas existentes, fue montado sobre la técnica de la
impugnacioén de actos administrativos (...). El recurso contencioso — administrativo se ha configurado asi
como impugnatorio de actos administrativos previos.
El caracter revisor de la jurisdiccion contencioso — administrativa, que significaria que los Tribunales habrian
de limitarse a enjuiciar la validez del acto impugnado segin sus propios precedentes en el expediente, al
modo con que un recurso de casacién enjuicia una sentencia. La tesis se radic inicialmente en la doctrina del
Ministro — juez, que consideraba a la via administrativa como una primera instancia jurisdiccional.
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La Constitucion de 1979% no modificé la estructura de la organizacion
jurisdiccional de los tres 6rganos maximos determinados en la Carta Magna de 1967, pero
precis6 “la denominaciéon de uno de estos como Tribunal de lo Contencioso
Administrativo”®®. Con posterioridad, al amparo de la reforma constitucional de 1992 se
eliminan el “Tribunal de lo Contencioso Administrativo y el Tribunal Fiscal y se mantiene
a la Corte Suprema de Justicia, estableciéndose en disposiciones transitorias cuatro
Tribunales distritales de lo Fiscal y cuatro de lo Contencioso Administrativo™’. Tribunales
que se establecieron en las ciudades de Quito, Guayaquil, Cuenca y Portovigjo.

Con posterioridad es destacable sefialar que en las Constituciones de los afios 1998
y 2008, no se hace referencia expresa a la existencia de estos Tribunales. Sin embargo de
lo cual, con la expedicién del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial en el afio 2009%, se
dispuso el establecimiento de salas de lo contencioso administrativo en las Cortes
Provinciales de conformidad con lo que determinare el Consejo de la Judicatura, 6rgano
que seria el encargado de establecer la sede y circunscripcion territorial de competencia de
los Tribunales. Innovacion legislativa que constituiria la eliminacion de los tribunales
distritales, que conforme sefiala el autor ecuatoriano Edgar Neira Orellana careceria de
argumentos juridicos o técnicos, pues a su criterio:

(...) tres razones de fondo desaconsejaban esta medida: (i) las materias contencioso
administrativa y contencioso tributaria son distintas de la civil, mercantil o laboral,
principalmente por la naturaleza pablica de los sujetos procesales accionados; (ii) la
instancia Unica que el sistema legal ha establecido para lo contencioso
administrativo y tributario, con revision de fallos via casacion (...); y (iii) la razon
mas importante, la necesidad de dar continuidad a un contencioso que por varias
décadas, con avances y retrocesos, contribuyd a afianzar instituciones juridicas
basicas del Derecho Administrativo con la jerarquia de tribunales independientes
para juzgar a la administracion pﬂblicagg.

% Ecuador, Constitucion Politica de la Reptblica del Ecuador de 1979, Registro Oficial 800 de 27
de marzo de 1979.

% Rafael Oyarte, Derecho Constitucional Ecuatoriano y comparado, (Quito: Corporacién de
estudios y publicaciones CEP, 2014), 781.

*"Ibid, 781.

% Ecuador, Cédigo Organico de la Funcién Judicial, Registro Oficial No. 644, Suplemento, 09 de
marzo de 2009.

% Edgar Neira Orellana, La Jurisdiccién Contencioso Administrativa: Reflexion juridica sobre sus
disfuncionalidades, (Quito: Universidad San Francisco de Quito, 2016), 33.
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Sin perjuicio de lo sefialado, en lo que el autor antes citado denomina una forma de

corregir el desorden legal causado'®

, el Cddigo Organico de la Funcion Judicial en su
disposicion transitoria cuarta estableci6 que los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo y Fiscal continuarian funcionando con las mismas competencias que
mantenian antes de la expedicion de dicho cuerpo legal, y esto hasta que se integren las
salas respectivas en las Cortes Provinciales.'

Pese a lo previsto en el cuerpo normativo, las salas de lo contencioso administrativo
y fiscal nunca llegaron a integrarse en las Cortes Provinciales y ante este hecho, en el afio
2013, mediante la Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico de la Funcién

Judicial*®?

se establecieron nuevamente los tribunales de lo contencioso administrativo,
pero con sede en los distritos que el Consejo de la Judicatura determinare, como ente
encargado de establecer el espacio territorial en el que ejercerdn su competencia,
configuracién de los tribunales vigente y que esta prevista en el articulo 216 del Codigo
Organico de la Funcién Judicial reformado™®.

Realizado este recorrido historico y en relacién directa con el tema materia de esta
investigacion, es relevante sefialar que en la “moderna” Ley con la que contd el pais para

regular la jurisdiccién contencioso administrativa, vigente hasta el 2016'%

, No se legislaron
ni consideraron prescripciones normativas relacionadas con la posibilidad de interponer

medidas cautelares dentro de los procesos contencioso administrativos. Esta situacion es

1% bid.

101 Ecuador, Cédigo Organico de la Funcién Judicial, Registro Oficial No. 644, Suplemento, 09 de
marzo de 2009, Disposiciones Transitorias.- Cuarta- TRIBUNALES DISTRITALES DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y FISCAL Los actuales tribunales distritales de lo Contencioso
Administrativo y Fiscal, funcionaran con el régimen y competencias establecidos antes de la vigencia de este
Codigo hasta que el nuevo Consejo del la Judicatura integre las respectivas salas de las Cortes Provinciales
previo concurso publico y con las condiciones de estabilidad establecidas en este Cédigo.

192 Ecuador, Ley Orgénica Reformatoria del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, Registro
Oficial No. 38, Suplemento, 17 de julio de 2013.

108 Ecuador, Ley Organica Reformatoria del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, Registro
Oficial No. 38, Suplemento, 17 de julio de 2013.- Art. 216.- COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES
DISTRITALES DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.- Existiran tribunales de lo contencioso
administrativo en los distritos que determine el Consejo de la Judicatura, el cual establecera el nimero de
salas, la sede y espacio territorial en que ejerzan su competencia.

19% Sj bien la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa fue derogada por la disposicién
derogatoria tercera del Cddigo Organico General de Procesos, sus prescripciones se aplicaron hasta el 22 de
mayo de 2016 en razon de la vacatio legis, establecida en la disposicién final segunda del referido cédigo
procesal.
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105
8

Ilamativa ya que la Ley de 196 es practicamente una adaptacion de la Ley Reguladora

6% como sefiala Ernesto

de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de Espafia de 195
Velasquez: “(...) la aplicacion de la Ley de la Jurisdiccion en el Ecuador, debe
determinarse que siguio los patrones de la Ley Espafola Santa Maria de Paredes y sus

reformas hasta 1958 (...)"%".

Para entonces, la norma espafiola incorporaba en su
articulado la posibilidad de incoar medidas de esta naturaleza con el fin de preservar los
intereses de los administrados que se sometian a conocimiento de los Tribunales con
competencia en esta materia.

En materia contencioso administrativa, el Unico apartado que podria acercarse en
alguna medida a la potencial existencia de un mecanismo cautelar de proteccion de los
intereses de los administrados lo constituyd la prevision normativa del articulo 75 de la ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que posibilitaba al administrado solicitar la
suspension de una resolucién o acto administrativo que haya causado estado en el evento de
que se tratase de un procedimiento coactivo Yy estas actuaciones administrativas impliquen
una obligacion econdémica a favor de la administracién, misma que ademas debia ser
afianzada por quien requirio la suspension'®.

De lo sefialado en los péarrafos anteriores podemos concluir que el poder de

imperium que el Estado ostentaba ante los administrados era por decirlo de algin modo

195 Ecuador, Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, Registro Oficial 338, 18 de marzo
de 1968.

106 Espafia, Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, Boletin del Estado, 28 de
diciembre de 1956: Articulo ciento veintidés—i) La interposicién del recurso contencioso-administrativo no
impedira a la Administracion ejecutar el acto o la disposicion objeto del mismo, salvo que el Tribunal
acordare, a instancia del actor, la suspension. 2) Procedera la suspensién cuando la ejecucion hubiese de
ocasionar dafios o perjuicios de reparacién imposible o dificil. ' , . Articulo ciento veintitrés.— 1) La
suspension podra pedirse en cualquier estado del proceso, en primera o segunda instancia, y se sustanciara en
pieza separada

107 Ernesto Velasquez Baquerizo, La Nueva Justicia Administrativa: Diagnéstico de Derecho
Contencioso Administrativo y Fiscal en el Ecuador, (Quito: Corporacién Latinoamericana para el Desarrollo)
,50.

198 Ecuador, Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, Registro Oficial 338, 18 de marzo
de 1968: articulo 75.- El administrado podra solicitar la suspension del procedimiento coactivo, mientras se
tramita la causa en el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, cuando tal procedimiento se hubiere
iniciado en virtud de una resolucién o acto administrativo que haya causado estado y que implique una
obligacion econdémica a favor de la Administracidn. El Tribunal ordenara dicha suspensién siempre que se
afiance el interés econémico de las entidades publicas o semipublicas; caso contrario, continuara la ejecucion

..).
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total, puesto que es nula la posibilidad de suspender los efectos de una actuacion
administrativa a través de una via jurisdiccional cautelar y esto sin perjuicio de las graves
consecuencias que la ejecucién de la actuacién podia acarrear o de lo ilegal de su
contenido.

Como se ha sefialado a lo largo de este trabajo, las actuaciones de la administracion,
-que gozan de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad- aun cuando de manera
palpable o grosera hayan podido ser nulas, no podian ser desconocidas prima facie y por
ende, incluso contandose con la posibilidad de impugnarlas, sobre su ejecutividad nada
podia hacer el destinatario de sus efectos, puesto que como nos ensefia Ramiro Simén
Padros, ““(...)la impugnacion del acto o decisién administrativa cuestionada por medio del

recurso judicial no produ[ce] la suspensién de su ejecucién forzosa'®®”

, quedando el
ciudadano simplemente a la espera de una afiorada resolucién judicial que declare la
nulidad de la actuacién impugnada.

Durante la vigencia de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa la
tutela cautelar fue inexistente y se ratifico en el Estado la regla general de ejecutividad de
las actuaciones administrativas puesto que el articulo 76 de dicha norma expresamente
disponia que: “(...)en ningln caso se suspendera la ejecucion o cumplimiento del acto
administrativo™®”; siendo la unica excepcion a esta regla, la suspensiéon del procedimiento
coactivo iniciado en virtud de una resolucion o acto administrativo que haya causado

estado, como lo establecia el articulo 75!

de la ley en mencion.
Como queda entonces evidenciado, los destinatarios de los efectos de las
actuaciones o resoluciones administrativas impugnadas, quedaban sometidos, sin remedio,

a la espera de que se produzca la resolucion judicial, que en muchos casos resultaba

199 Ramiro Simoén Padrés, La Tutela Cautelar en la Jurisdiccién Contencioso — Administrativa,
(Argentina: Lexis Nexis, 2004), 20.

10 Ecuador, Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, Registro Oficial 338, 18 de marzo
de 1968: art. 76.

11 Ecuador, Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, Registro Oficial 338, 18 de marzo
de 1968: articulo 75.- El administrado podra solicitar la suspension del procedimiento coactivo, mientras se
tramita la causa en el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, cuando tal procedimiento se hubiere
iniciado en virtud de una resolucién o acto administrativo que haya causado estado y que implique una
obligacion econdémica a favor de la Administracion. El Tribunal ordenara dicha suspensién siempre que se
afiance el interés econémico de las entidades publicas o semipublicas; caso contrario, continuara la ejecucion

..).
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ineficaz por el transcurso del tiempo, tal como lo manifesté Calamandrei: “la lentitud del
proceso, genera el riesgo de convertir en practicamente ineficaz a la sentencia que un dia se
dicte'*?”, por ello la demora en el tratamiento de los procesos judiciales, que estan
compuestos de una serie de formalidades para su desarrollo, pueden deformar la finalidad
de la justicia, que es garantizar la tutela efectiva del derecho durante la sustanciacion del
proceso.

En concordancia con lo sefialado se encuentra el analisis del Dr. Ramiro Simdn
Padros, quien afirma que la tutela cautelar tiene como pretension procesal: “prevenir las
repercusiones perjudiciales de la demora en el pronunciamiento de las resoluciones
judiciales, garantizando las consecuencias del proceso y la tutela efectiva del derecho™*®”,
ya que el paso del tiempo que genera un retraso en la aplicacion de la justicia siempre sera
una ventaja para quien desconoce el derecho; mientras que para el que acciona, es una
desventaja''*, desventaja que recae en el ciudadano que acude al sistema judicial en procura
de justicia para su caso y la tutela de sus derechos, quien termina enfrentdndose a un
sistema muchas veces carente de celeridad y complejo que no ataca de manera inmediata
los efectos del acto administrativo, que continta ejecutandose y como lo sefiala el profesor
Edgar Neira, su situacion se pone peor que cuando inici6 la accion judicial. De esta forma,
se evidencia la importancia que tiene el desarrollo de las medidas cautelares en la
jurisdiccion contencioso administrativa, puesto que este es un mecanismo que aporta
eficacia e inmediatez jurisdiccional para garantizar el derecho del ciudadano mientras se
resuelve el proceso. De ahi que se pueda sefialar que la efectividad de la tutela judicial

depende del grado de eficacia del sistema de justicia.

112 pjero Calamandrei, Introduccion al estudio sistematico de las providencias cautelares, (Peri:
ARA Editores, 2005), 36.

113 Ramiro Simén Padrés, La Tutela Cautelar en la Jurisdiccién Contencioso — Administrativa,
(Argentina: Lexis Nexis, 2004), 18.

1% Edgar Neira Orellana, La Jurisdiccion Contenciosa Administrativa: Reflexion juridica sobre sus
disfuncionalidades, (Quito: Universidad San Francisco de Quito, 2016), 263: “La practica de los tribunales
distritales de lo Contencioso Administrativo de Ecuador ha dejado en claro que el tiempo comprometido en la
tramitacion del juicio, desde la presentacién de la demanda hasta la expedicién de la sentencia — que toma
entre tres a cinco afios-, empeora los hechos existentes al momento de iniciacion del proceso (...)”.



62

De lo ya expresado se puede manifestar entonces que la tutela cautelar es concebida
por la doctrina'*®, como el medio para asegurar la eficacia de la sentencia y por otro lado,
contrarrestar los efectos de la ejecutividad del acto administrativo. Sin embargo, se debe
considerar como un factor coyuntural**® la lentitud del sistema judicial mas no como un
factor determinante de las medidas cautelares, cuyo fin Gltimo es garantizar el derecho
constitucional a la tutela efectiva dentro del proceso judicial.

Por lo antes sefialado, resulta alarmante que por mas de cuatro décadas, que fue el
periodo en el que se encontrd vigente la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
los legisladores o las propias autoridades que dirigian los 6rganos de administracion de
justicia no se hayan preocupado por innovar el ordenamiento juridico en busca de
mecanismos que permitan una tutela judicial adecuada y efectiva que asegure la eficacia de
las sentencias, puesto que para nadie es extrafio que esta clase de procesos, tardan en
resolverse mas de lo que un término razonable prevé, lo que ha ocasionado que los dafios
causados por actuaciones ilegales de la Administracion Publica sean de dificil o imposible
reparacion para el administrado o incluso perjudiciales para los propios intereses del
Estado.

Para ejemplificar las graves consecuencias que conlleva el retardo en la
administracion de justicia del Ecuador, a continuacion se cita el caso Salvador Chiriboga vs
Ecuador, proceso en el cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos determiné que
existieron violaciones cometidas por el Estado por el retardo en la decision de la causa
puesta a conocimiento de los érganos judiciales; asi en el numeral 117 de la resolucién del

caso textualmente se sefiala:

En especifico, el Estado incumplié con las formas establecidas en la Ley al vulnerar
la proteccion y garantias judiciales, ya que los recursos interpuestos han excedido
para su resolucidn el plazo razonable y han carecido de efectividad. Lo anterior ha
privado indefinidamente a la victima de su bien, asi como del pago de una justa
indemnizacion, lo que ha ocasionado una incertidumbre tanto juridica como factica,

1% Carmen Chinchilla Marin, “Comentarios a la Ley de la Jurisdicciéon contencioso — administrativa
“, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nimero 100, 863.

116 Alberto Palomar Olmeda y otros, Tratado de la Jurisdiccién Contencioso — Administrativa,
(Espafia: editorial Aranzadi, 2008), 550.
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la cual ha derivado en cargas excesivas impuestas a la misma, convirtiendo a dicha
- oo 117
expropiacion en arbitraria.

Como expone la resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
tiempo excesivo que toma a los administrados obtener resoluciones judiciales, se convierte
en una violacion de derechos que torna a las decisiones adoptadas por los entes estatales en
arbitrarias, de ahi que el retraso en la resolucion de las causas sometidas al conocimiento de
la jurisdiccion contencioso administrativa sea un hecho dafioso que debe ser corregido
puesto que como sefiala el Ab. Roger Nieto: “(...) la sustanciacion de un proceso judicial
siempre consume un prolongado espacio de tiempo, con el riesgo de que en ese intervalo la
situacion haya devenido irreversible o de dificil reparacion. Por razon de ese “periculum in
mora”, y ante la tension dialéctica entre la autotutela administrativa y el derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva, cobra singular importancia la adopcién de
medidas cautelares que garanticen que el proceso judicial cumpla su funcion
institucional™®”.

Ante el desolador escenario de la tardanza en la emision de las resoluciones en la
jurisdiccion contencioso administrativa, considerandose que la celeridad es un principio
que debe regir en el sistema de administracion de justicia, en un cambio total del paradigma
el Ecuador modificd su sistema procesal, preponderantemente escrito, por uno nuevo, el
sistema oral o por audiencias. Para implementar este sistema, que se fundamenta en dos
pilares fundamentales: la oralidad y la uniformidad en la tramitacion de los procesos
judiciales, se expidié el Cédigo Organico General de Procesos, cuerpo normativo que fue
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015 y entré en
plena vigencia el 22 de mayo de 2016.

Y7 Corte IDH, “Sentencia de 06 de mayo de 2008 (Excepcion Preliminar y de Fondo)”, Caso
Salvador Chiriboga VS. Ecuador, 06 de mayo de 2008, parr. 117,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_179_esp.pdf.

18 Roger Nieto Mariduefia, “La jurisdiccion contenciosa administrativa ecuatoriana: Realidad
Doctrinaria 'y  Legislativa.  https://ecotec.edu.ec/content/uploads/mcientificas2018/7gestion-relaciones-
juridicas/007.pdf


https://ecotec.edu.ec/content/uploads/mcientificas2018/7gestion-relaciones-juridicas/007.pdf
https://ecotec.edu.ec/content/uploads/mcientificas2018/7gestion-relaciones-juridicas/007.pdf
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Este nuevo codigo procesal establece importantes cambios en varias materias y
procesos, derogd la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa'®®, y pasé a regular
las acciones que en esta materia caben en contra del Estado o aquellas instituciones que
conforman el sector publico en el marco de lo que dispone la Constitucion ecuatoriana.

Sin que se haya modificado mayormente el sistema impugnatorio que preveia la Ley
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, el Codigo Organico General de Procesos
plantea una importante innovacién para el pais en materia contencioso administrativa y es
la instauracion en nuestro sistema juridico de la posibilidad de suspender los efectos del
acto administrativo impugnado, siendo esta la Gnica medida cautelar que en materia judicial
se preve y que se instaura por primera vez con la expedicion del Cogep en el afio 2015.

Es decir que, en el afio 2015, por primera vez en el proceso contencioso
administrativo ecuatoriano se instituye un mecanismo (suspension del acto) que permitiria
asegurar la eficacia del resultado del proceso judicial y por ende el derecho a la tutela
judicial efectiva -garantias vulneradas por la demora en los procesos judiciales- siendo esta
posibilidad, un instrumento de garantia que procede cuando se justifica la apariencia de un
buen derecho y siempre que el retardo en la decision de la causa pueda afectar
irremediablemente el derecho opuesto, lo que encuentra fundamento en lo expresado por

Garcia de Enterria al exponer que:

(...) el perjuicio atendible por quien dispone la medida cautelar debe consistir en el
riesgo de que se frustre la tutela efectiva que corresponde otorgar a la sentencia
final. Ese riesgo y no otro. Lo cual obliga al juez que decide la medida cautelar a
intentar una valoracién prima facie de las respectivas posiciones, de forma que debe
otorgar la tutela cautelar a quien tenga apariencia de buen derecho, precisamente,
para que la parte que sostiene una posicion injusta manifiestamente no se beneficie,
como es tan frecuente, con la larga duracion del proceso y con la frustracion, total o
parcial, grande o pequefia, que de esa larga duracion va a resultar para la otra parte

. . 120
como consecuencia del abuso procesal de su contrario.

119 Ecuador, Cédigo Organico General de Procesos, Registro Oficial Suplemento 506, 22 de mayo
de 2015. Disposicion Derogatoria Tercera.- Derdguese la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa,
publicada en el Registro Oficial No. 338 de 18 de marzo de 1968 y todas sus posteriores reformas.

120 Eduardo Garcia de Enterria, La Batalla por las medidas cautelares, tercera edicion, (Madrid:
Civitas, 2004), 205-06.
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Lo dicho por el profesor Garcia de Enterria ratifica la importancia de contar con un
sistema de medidas cautelares a fin de que por el prolongado paso del tiempo, no se ponga
en riesgo la tutela judicial y con ella los derechos o intereses legitimos de las partes que
buscan en la administracion de justicia un remedio a los abusos del poder a través del
control de la legalidad de las actuaciones administrativas, satisfaccion que se vuelve
ilusoria por la pesada carga que comporta en el tiempo soportar una decision ilegal o
manifiestamente injusta mientras se obtiene la resolucién judicial que elimine del mundo
juridico o corrija la actuacion que causa el gravamen injusto al administrado.

Como expone el profesor Garcia de Enterria en su obra “La Batalla por las Medidas
Cautelares”, citando el auto de 20 de diciembre de 1990 del Tribunal Supremo Espaifiol, el
derecho a una tutela judicial efectiva implica significativamente contar con el derecho a una
tutela cautelar, lo cual se resume en que la necesidad del proceso para obtener razén no
debe convertirse en un dafio para el que tiene la razon'?, lo que se traduce en que quien
tiene la razon o al menos una gran apariencia de ella no puede ser perjudicado por el
excesivo plazo que le tome a un Tribunal ratificar lo que es practicamente evidente ya que
esperar la decision final constituye un dafio adicional al ya causado por una actuacion
administrativa errada.

Sin embargo de lo sefialado, hay que mencionar que aunque se plasmd una
innovacion en el Cogep, como es la posibilidad de suspender el acto administrativo
impugnado, esta resulta insuficiente y no se compadece con los avances que en tutela

3

cautelar presentan otras legislaciones como la colombiana'?, la costarricense’® o la

121 Eduardo Garcia de Enterria, La Batalla por las medidas cautelares, tercera edicion, (Madrid:
Civitas, 2004), 207.

122 Colombia, Ley 1437 de 2011- Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Diario Oficial No. 47.956, 18 de enero de 2011: art. 229. Procedencia de Medidas Cautelares.
En todos los procesos declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el auto
admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticion de parte debidamente sustentada, podra
el Juez o Magistrado Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que considere
necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia,
de acuerdo con lo regulado en el presente capitulo.

123 Costa Rica, Ley 8508: Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, Expediente 15.134, 22 de
junio de 2006, art. 19.- 1) Durante el transcurso del proceso o en la fase de ejecucion, el tribunal o el juez
respectivo podré ordenar, a instancia de parte, las medidas cautelares adecuadas y necesarias para proteger y
garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia. Art. 20.- Las medidas
cautelares podran contener la conservacion del estado de cosas, o bien, efectos anticipativos o innovativos,
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espafiola de la que tenemos amplia influencia y que sobre la base de avances doctrinales,
normativos y jurisprudenciales como la Sentencia de Factortame, incorpord mediante
reforma a la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de Espafia de
1998, la posibilidad de solicitar en los procesos judiciales administrativos, cualquier
medida cautelar que evite el abuso de la autotutela administrativa y asegure la efectividad
de la sentencia'®, puesto que resultaba perjudicial limitar la tutela cautelar a la sola
suspension del acto administrativo.

Asi se ha decantado la Corte Suprema de Espafia que en sentencia de 21 de octubre
de 2003 ha senalado: “el caracter innominado de las medidas cautelares autorizadas por la
ley 29/1998 permite que puedan adoptarse cualesquiera disposiciones de orden cautelar que
sean proporcionadamente adecuadas al fin de garantizar la eficacia de la sentencia dictada,
aun cuando no se trate de la suspension de la ejecutividad del acto impugnado'®®”.

En la misma linea encontramos lo dispuesto en la ley 1437 de 2011 de Colombia:
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que en el
articulo 229 sefiala: “que el juez o magistrado ponente, a peticion de parte, debidamente
sustentada, puede decretar no solamente la suspension provisional de los efectos de los
actos administrativos sino las medidas cautelares que considere necesarias para proteger y

garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia'®®”. Esta

mediante la regulacion o satisfaccién provisional de una situacién factica o juridica sustancial. Por su medio,
el tribunal o el juez respectivo podrd imponerle, provisionalmente, a cualquiera de las partes del proceso,
obligaciones de hacer, de no hacer o de dar.

124 Espafia, Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso administrativa, Boletin Oficial del Estado
167, 14 de julio de 1998, art. 129. 1. Los interesados podran solicitar en cualquier estado del proceso la
adopcidn de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia.

12 Jaime Rodriguez Arana, “Las Medidas Cautelares en la Jurisdiccion Contencioso —
Administrativa de Espafia”, 05 de octubre de 2018, http://www.rodriguezarana.com/pdf/4_6.pdf.

126 Colombia, Ley 1437 de 2011- Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Diario Oficial No. 47.956, 18 de enero de 2011: articulo 230.- Contenido y Alcance de las
Medidas Cautelares. Las medidas cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de
suspension, y deberan tener relacion directa y necesaria con las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el
Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias de las siguientes medidas: 1. Ordenar que se mantenga
la situacion, o que se restablezca al estado en que se encontraba antes de la conducta vulnerante o
amenazante, cuando fuere posible. 2. Suspender un procedimiento o actuacion administrativa, inclusive de
caracter contractual. A esta medida solo acudird el Juez o Magistrado Ponente cuando no exista otra
posibilidad de conjurar o superar la situacion que dé lugar a su adopcidn vy, en todo caso, en cuanto ello fuere
posible el Juez 0 Magistrado Ponente indicara las condiciones o sefialara las pautas que deba observar la parte
demandada para que pueda reanudar el procedimiento 0 actuacién sobre la cual recaiga la medida 3.
Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo. 4. Ordenar la adopcion de una decision


http://www.rodriguezarana.com/pdf/4_6.pdf
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disposicion normativa brinda plena libertad a los operadores de justicia para salvaguardar la
eficacia de las sentencias y con ello hacer efectivos los derechos de los ciudadanos, a través
de la adopcion de medidas cautelares, que no se limitan a la suspension del acto
administrativo, como las medidas preventivas, conservativas o0 anticipativas; y ademas
faculta al Juez a decretar medidas cautelares de oficio, cuando se trate de procesos para la
defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos.

La salvedad que se encuentra en el Codigo de Procedimiento Administrativo
colombiano, que faculta al juez a declarar de oficio las medidas cautelares, no la
encontramos en la Ley 29 — 1998 de Espafia ni tampoco en la Ley 8508 de Costa Rica. En
estos cuerpos normativos, se mantiene como uno de los requisitos para que se decreten las
medidas cautelares, que hayan sido solicitadas por la parte interesada, es decir proceden a
instancia de parte; asi tampoco hacen distincion alguna sobre los intereses o derechos
colectivos.

Otro ejemplo lo encontramos en la Ley No. 8508: Codigo Procesal Contencioso

Administrativo de Costa Rica, que respecto a las medidas cautelares indica lo siguiente:

Acrticulo 20.- Las medidas cautelares podran contener la conservacion del estado de
cosas, 0 bien, efectos anticipativos o innovativos, mediante la regulacién o
satisfaccion provisional de una situacion factica o juridica sustancial. Por su medio,
el tribunal o el juez respectivo podra imponerle, provisionalmente, a cualquiera de

. 127
las partes del proceso, obligaciones de hacer, de no hacer o de dar™ .

Los articulos de las normas citadas dan cuenta de que tanto la normativa espafiola
como la costarricense permiten al juez adoptar las medidas cautelares adecuadas y
necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso, la efectividad
de la sentencia y los derechos de las partes y que esta tutela no se limitara a suspender los
efectos del acto impugnado, sino que se podra de ser el caso, utilizar medidas

conservativas, innovativas o anticipativas.

administrativa, o la realizaciéon o demolicion de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la
agravacion de sus efectos. 5. Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones
de hacer o no hacer.

127 Costa Rica, Ley 8508: Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, Expediente 15.134, 22 de
junio de 2006.
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Con el objeto de ejemplificar la aplicacion de las medidas cautelares citamos la
decision adoptada por el Tribunal Contencioso Administrativo del Segundo Circuito
Judicial de San José de 06 septiembre de 2017*%, que en el fallo sobre la solicitud de
medida cautelar a fin de que se suspendan los efectos de la disposicién comunicada
mediante oficio JD-PANACI-043-2017 del 25 de mayo del 2017 del Patronato Nacional de
Ciegos de Costa Rica, resolvio declarar parcialmente con lugar la solicitud, ordenando la
suspension temporal y provisional de los efectos del Oficio JP-PANACI-043-2017 del 25
de mayo del 2017, en cuanto a que través de este documento se ordend el cese de funciones
con responsabilidad del solicitante a partir del dia 25 de mayo del 2017, decision que
ademas dispuso que en caso de que el cese se hubiera ejecutado, se reintegre al solicitante

al puesto de trabajo que venia ocupando.

Para la concesion de la medida cautelar el tribunal considero que:

(...) La justicia cautelar responde a la necesidad de garantizar el principio
constitucional de una justicia pronta y cumplida, al conservar las condiciones reales
indispensables para la emisién y ejecucion de la sentencia. En este mismo
sentido, el articulo 19 del Cbdigo Procesal Contencioso Administrativo, establece
queel fin de la fijacion de una medida cautelar es proteger y garantizar,
provisionalmente el objeto del procesoy la efectividad de la sentencia. Acerca
de la apariencia de buen derecho (...) esta Juzgadora concluye que en este caso,
efectivamente, la demanda cautelar planteadano estemeraria o0 enforma
palmaria, carente de seriedad, en el tanto y en el cuanto, es posible
discutir en un proceso de conocimiento ante esta Jurisdiccion, la legalidad o no del
despido con responsabilidad efectuado en contra del actor por parte del demandado,
mediante el Oficio JP-PANACI-043-2017 del 25 de mayo del 2017. De manera que
se verifica el primero de los requisitos de procedencia de la medida cautelar
anticipada. Respecto del elemento correspondiente peligro en la demora o el dafio
grave a la situacion juridica, estudiada la teoria del caso expuesta y el material
probatorio, también se acredita. La parte actora expone que Su Unico ingreso
econdmico es el salario que devenga como empleado del Patronato demandado, que
es jefe de hogar, que su nucleo familiar cercano se conforma por sus cuatro hijos y
su esposa, que ademas tiene una deuda crediticia con Coopeservidores y que debe
proveer los ingresos para pagar el alquiler de la vivienda donde reside con su
familia, los gastos de manutencién y de servicios publicos, asi como colaborar
con el estudio de sus cuatro hijos. Al respecto queda acreditado dentro del
expediente judicial digital, que el actor recibe un ingreso de ¢457 000 colones

128 Tribunal Contencioso Administrativo del Segundo Circuito Judicial de San José de Costa Rica,
“Resolucion N° 01999 — 2017 de 06 de septiembre de 2017, Ronald Alfaro Dobles contra el Patronato
Nacional de Ciegos, https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0034-724040.
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brutos (imagen 17), que tiene cuatro hijos de edades que van desde 11, 21, 23 y
17 (imagenes 18 a 25), que posee un crédito personal con Coopeservidores R.L,
por un monto de ¢4 663 904.19, con una cuota mensual de ¢73 593.81 (imagen 26)
y que cancela ¢150 000 por concepto de alquiler de vivienda. A partir de lo
anterior, considera esta Juzgadora que se verifica, de forma suficiente, la existencia
de un dafio grave a la situacién juridica de la parte actora, debido a que el actor
Unicamente tiene como ingreso econdmico el salario que percibe como funcionario
del demandado y es padre de familia y jefe de hogar. A pesar que no demuestra que
sus hijos mayores de edad se encuentren cursando estudios universitarios y
preuniversitarios, aunque son menores de 25 afios (dado que no se aportd prueba al
respecto), queda acreditado que tiene dos hijos menores, en edad colegial y escolar,
de manera que, al menos estos ultimos dependen econémicamente del actor. En otro
orden de ideas, consta que el actor tiene una deuda personal crediticia, con una
cuota mensual periddica y que cancela un monto mensual por alquiler de vivienda.
Finalmente, considera esta Juzgadora que si bien, el actor no precisd los montos por
concepto de manutencién y pago de servicios, es claro que el actor debe asumir
es0s rubros por sus gastos personales y los de su familia. Asi las cosas, se tiene por
acreditado el dafio grave a la situacion juridica aducida por el gestionante, como
presupuesto de procedencia de la medida cautelar solicitada. Teniendo verificados
los dos primeros presupuestos, debe analizarse el tercer elemento, correspondiente
a la ponderacién de los intereses en juego y la afectacion al interés publico o de
terceros con el otorgamiento o no de la medida cautelar solicitada. Considera esta
Juzgadora que eneste caso concreto, realizando la ponderacién de intereses
involucrados debe favorecerse el privado y personal del actor, en funcion del interés
institucional de la demandada. Analizado lo correspondiente, se concluye
que el otorgamiento de la medida cautelar solicitada no pone en riesgo ningln
interés puablico, debido a que el puesto que desarrolla el actor es meramente
administrativa, no tiene manejo de decisiones trascendentales para el demandado ni
se le ha cuestionado en el cumplimiento de sus labores.

El fallo judicial citado ilustra la utilidad que las medidas cautelares presentan en
relacion con el mantenimiento de las situaciones juridicas en litigio, puesto que con la
medida cautelar incoada se suspende la ejecutividad de la resolucion administrativa
mientras se discute su validez, pero mas alla de la simple suspension, la medida cautelar
dispone que en caso de que el solicitante haya sido separado este debia ser reincorporado a
sus funciones, hecho que se produce a fin de que su situacion no se agrave por el tiempo
que le lleve a la justicia determinar si hay lugar o no a la sancion de despido impuesta en
contra del peticionario de la medida. Evitandose asi, que el retraso en la decision de la
causa genere un grave dafio a quien acreditd los requisitos legalmente previstos para la
emision de la cautela.

Otro ejemplo que nos nutre acerca de la utilidad de las medidas cautelares lo

encontramos en la decision adoptada por la Sala Contencioso Administrativa del Consejo
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de Estado de Colombia, referente al caso del sefior Erney Leonardo Contreras Gonzélez

contra el Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico’®, cuya solicitud radicé en que se

decretara la medida cautelar de suspension provisional de los incisos 1 y 3 del articulo 7 del

Decreto 1828 del 27 de agosto de 2013, por medio del cual se reglamenta parcialmente la
Ley 1607 de 2012.

Al respecto los consejeros indicaron que:

(...) Como requisitos para que proceda una medida cautelar se resaltan, los
siguientes [art. 231]: - Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho. -
Que el demandante haya demostrado, aunque sea sumariamente, la titularidad del
derecho o de los derechos invocados. - Que el demandante haya presentado los
documentos, informaciones, argumentos y justificaciones que permitan concluir,
mediante un juicio de ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para el
interés publico negar la medida cautelar que concederla. - Que, adicionalmente, se
cumpla una de las siguientes condiciones: a) Que al no otorgarse la medida se cause
un perjuicio irremediable, 0 b) Que existan serios motivos para considerar que de
no otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian nugatorios (...) En este
orden de ideas, se advierte que, respecto de la procedencia de la suspension
provisional de los actos administrativos, la violacion de las normas superiores no
requiere ser manifiesta o evidente. Asi las cosas, con fundamento en la nueva
normativa resulta dable concluir que si el juez de la causa, a peticion de parte —
salvo aquellos asuntos en los cuales las medidas cautelares puedan decretarse de
oficio—, encuentra la alegada violacion de la ley, podra hacer efectiva entonces la
tutela judicial mediante la suspension provisional de los efectos del acto
demandado, sin necesidad de esperar hasta la finalizacién del proceso (...) En
atencion a la disposicion legal contemplada en el inciso 1 del articulo 231 del
CPACA, la jurisprudencia del Consejo de Estado® ha considerado que el juez
administrativo (de oficio o a peticion de parte), puede percibir si hay una
vulneracién normativa, a través de la revision del analisis entre el acto y las normas
invocadas como transgredidas, evento en el cual procedera a decretar la suspension
provisional de los actos demandados, sin necesidad de esperar hasta la finalizacion
del proceso, evitando que la sentencia se torne ineficaz frente a lo pretendido por el
demandante y cause un perjuicio irremediable para el mismo. En esas condiciones,
este despacho decretara la suspension provisional de los efectos de los incisos 1y 3
del articulo 7 Decreto 1828 de 2013, de acuerdo con el articulo 232 del CPACA, sin
que sea necesario fijar caucion.

129 sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado de Colombia, “Radicacién

ndmero:

11001-03-27-000-2013-00032-00(20631) de 22 de febrero de 2016, Erney Leonardo Contreras Gonzalez

contra

el Ministerio de Hacienda y Crédito

Publico,

http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/11001-03-27-000-2013-00032-00(20631).pdf


http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/11001-03-27-000-2013-00032-00(20631).pdf
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Como se puede abstraer del ejemplo citado las medidas cautelares aportan al control
de la legalidad del actuar de los entes estatales, pero ademas cumplen la funcion de no
convertir en ineficaces las decisiones judiciales frente a las pretensiones invocadas, valores
de radical importancia para la consecucion de una adecuada tutela judicial.

De las citas normativas analizadas y de los ejemplos propuestos sin duda podemos
advertir que las medidas cautelares coadyuvan a la consecucion de la tutela judicial efectiva
y con ello la justicia, pero ademas que es necesario contar con un sistema judicial que
permita a los jueces contencioso administrativos actuar con los plenos poderes de los que
deben estar investidos para lograr una real tutela judicial efectiva, traducida en eficacia de
la sentencias judiciales, sin que se halle limitado su accionar a poder adoptar Unicamente, Si
fuera procedente, la suspensién de actos administrativos, lo que sin duda marca un
escenario donde el acto administrativo sigue siendo el centro del proceso judicial.

La arcaica concepcion de ubicar al acto administrativo como el centro del proceso
contencioso administrativo debe ser superada a fin de que se logre una real tutela judicial
efectiva, puesto que no se puede seguir concibiendo a este proceso como una mera revision
de la legalidad, donde simplemente se examinan elementos de la validez de la actuacién
administrativa. El proceso para ser pleno debe ser entendido como un medio que garantiza
los derechos e intereses de las partes. Las pretensiones deben convertirse en el centro y
objeto del proceso y los jueces con sus plenas facultades deben decidir acerca de ellas y con
esto sobre el fondo del asunto sometido a su conocimiento, arbitrando por ende, todas las
medidas que estén a su alcance para garantizar el resultado final de la controversia. Ese es
el real sentido de la plena jurisdiccion pues evidentemente, “la pretension procesal no sélo
da lugar al nacimiento del proceso sino que determina su mantenimiento, es decir su
subsistencia hasta que el tratamiento que a la pretension procesal deba darse, haya
alcanzado su finalidad instrumental”**°.

Como ha sefialado Garcia de Enterria, “(...) la adopcion de medidas cautelares no

debe contemplarse como una excepcion, sino como una facultad que el 6rgano judicial

1% Djez, Manuel Marfa. Derecho Procesal Administrativo, (Buenos Aires: Plus Ultra, 1996), 108.
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puede ejercitar siempre que resulte necesario™*!”

, por ello es que bajo nuestro criterio esa
facultad debe ser atendida bajo las mas amplias facultades de los jueces de lo contencioso
administrativo para adoptar las decisiones que sean necesarias en procura de la justicia y el
real control de legalidad del actuar de la Administracion al que estan Illamados, de ahi que
la sola posibilidad de la suspension del acto administrativo sea una medida insuficiente
frente a las delicadas tareas de control de la legalidad que deben atender los jueces del

contencioso administrativo.

2.- La Medida Cautelar de suspension del acto administrativo de

conformidad con el Codigo Organico General del Procesos.

En este titulo se realizara un andlisis del contenido del articulo 330 del Cogep,
norma que regula la suspension del acto administrativo como Unica medida cautelar
establecida en la legislacion ecuatoriana, aplicable para los procesos contencioso
administrativos. Es importante sefialar que este andlisis se realiza a modo de una
elucidacion de cada uno de los supuestos que esta norma prevé y busca ser un analisis
explicativo que podria ayudar para que los operadores de justicia, abogados, partes
procesales y estudiantes, puedan entender la intencion que tuvo el legislador al momento de
redactar este articulo y sobre esa base puedan interponer la solicitud de suspension del acto,
otorgarla o denegarla de manera debidamente fundamentada y motivada.

Como se expuso en el tema anterior fue con la expedicion del Cogep en el afio
2015, que en el Ecuador, se instaur6 en el sistema judicial, en lo que respecta a los procesos
contencioso administrativos, la posibilidad de desarrollar una medida cautelar como una
herramienta de tutela judicial, cuyo fin es suspender el acto administrativo impugnado. Es

asi que el texto del articulo 330 del citado cuerpo normativo disponia:**?

131 Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, tomo
Il, (Madrid: Civitas, 2013), 665.

132 E| texto del articulo 330 del Cédigo Organico General de Procesos fue reformado mediante la Ley
Orgéanica Reformatoria del Coédigo Orgéanico General de Procesos, publicada en el Registro Oficial
Suplemento de 26 de junio de 2019, agregandose luego del primer parrafo el siguiente texto: “Cuando el acto
administrativo produzca dafios irremediables o de muy dificil remediacion por la vulneracidn de los derechos
del administrado, el juzgador podra ordenar en el auto inicial o en sentencia cuando sea el caso, la suspension
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Suspensidn del acto impugnado. A peticidn de parte, el juzgador podra ordenar en
el auto inicial la suspension del acto administrativo, cuando de los hechos alegados
en la demanda y las pruebas acompafadas, aparezca como justificado un juicio
provisional e indiciario favorable a la pretensién exhibida, sin que esto implique
una decision anticipada sobre el fondo, siempre que el retardo en la decisién de la
causa pueda afectar irremediablemente el derecho opuesto y se evidencie la

razonabilidad de la medida.

Del articulo citado se observan los elementos que se desglosan a continuacion:

2.1. Peticion de parte

La norma en analisis hace referencia a que el juez contencioso administrativo que
conoce el juicio principal no puede actuar de oficio y conceder una medida cautelar a su
solo juicio. El articulo que regula esta posibilidad nos hace notar que a este respecto prima
el principio dispositivo. Por lo tanto, para que proceda la concesion de la medida cautelar,
se debe solicitar de forma expresa al tribunal que conocerd la causa que se ordene la
suspension de los efectos de la actuacion administrativa.

Esta peticion se infiere que debe efectuarse por escrito y debe estar contenida en el
acto de proposicion de la demanda, ya que la resolucion sobre su concesién nos indica la
norma se efectuara en el auto inicial.

El principio dispositivo en relacion con las medidas cautelares esta presente también
en la legislacion comparada, es asi que el Cddigo de Procedimiento Administrativo de
Colombia prevé que para que el juez decrete la procedencia de las medidas cautelares, estas

133

deben ser requeridas a peticion de parte™*°, solicitud que debera estar debidamente

del acto administrativo y de sus efectos, a pedido de parte, debiendo el actor fundamentar razonadamente su
peticion dentro de la demanda.

La parte accionante adjuntara en la demanda los documentos que acrediten de ser el caso, los dafios de que
pudiere ser objeto.

La interposicion de cualquier recurso no afectara la suspensién del acto impugnado y sus efectos.

132 Colombia, Ley 1437 de 2011- Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Diario Oficial No. 47.956, 18 de enero de 2011: articulo 229. Procedencia de Medidas
Cautelares. En todos los procesos declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccidn, antes de ser notificado,
el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticién de parte debidamente
sustentada, podra el Juez o Magistrado Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que
considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la
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sustentada. Este mismo principio es adoptado en el Cddigo Procesal Contencioso
Administrativo de Costa Rica que determina que el tribunal o el juez podran ordenar las

medidas cautelares a instancia o solicitud de parte**

, al igual que lo hace la Ley reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de Espafia™® que previene que los
interesados podran solicitar al juez, en cualquier estado del proceso, la adopcion de
medidas cautelares, siendo la peticién de parte un elemento comun en las legislaciones

comparadas en relacion con lo previsto en el ordenamiento juridico nacional.

2.2. Suspension del acto administrativo

Como se explico en el primer capitulo de este trabajo de investigacion, los actos
administrativos como muestra del poder de imperium de la administracion gozan de las
caracteristicas de ejecutividad y ejecutoriedad, sin que la interposicion de algin recurso
pueda suspender esa ejecutividad puesto que los actos de las autoridades publicas estan
Illamados a cumplirse y a producir los efectos en virtud de los cuales fueron dictados. El
legislador consciente de este hecho, establecié dentro del texto del Cogep la posibilidad de
suspender el acto administrativo, siendo ésta actualmente, la Unica medida cautelar que
cabe en materia contencioso administrativa.

Ahora bien es importante detenernos a revisar la terminologia empleada por el
legislador en relacién con esta posibilidad a fin de que se le brinde una adecuada
interpretacion a la prevision normativa y se evite una potencial confusién entre lo que
doctrinariamente se podria denominar suspension del acto y suspensién de la ejecucion del

acto.

sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente capitulo. La decision sobre la medida cautelar no implica
prejuzgamiento.

13% Costa Rica, Ley 8508: Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, Expediente 15.134, 22 de
junio de 2006: articulo 19.- 1) Durante el transcurso del proceso o en la fase de ejecucion, el tribunal o el juez
respectivo podra ordenar, a instancia de parte, las medidas cautelares adecuadas y necesarias para proteger y
garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia. 2) Tales medidas también
podran ser adoptadas por el tribunal o el juez respectivo, a instancia de parte, antes de iniciado el proceso.

1% Espafia, Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso administrativa, Boletin Oficial del Estado
167, 14 de julio de 1998: Articulo 129. 1. Los interesados podran solicitar en cualquier estado del proceso la
adopcion de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia. 2. Si se impugnare una disposicion
general, y se solicitare la suspension de la vigencia de los preceptos impugnados, la peticién debera efectuarse
en el escrito de interposicién o en el de demanda.
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La norma legal contenida en el Cogep dispone que se suspendera el acto
administrativo, lo que a decir de Emilio Biasco, implicaria bloquear todos los efectos del
acto impugnado, incluso los ya cumplidos™®, generandose de esta forma un bloqueo
retroactivo o sobre el acto en si mismo y sus efectos, lo que haria parecer que la suspension
es definitiva, interpretacion que no se considera es la que el legislador ecuatoriano le haya
querido dar a la norma en ciernes.

Al contrario de lo sefialado, el legislador ecuatoriano al referirse a suspender el acto
administrativo debemos entender hace alusion a suspender la ejecucion del acto, lo que
“(...) supone solamente detener los efectos futuros del cumplimiento del mismo (...). Se
trata de una medida que tiende a asegurar la integridad del objeto del litigio, en tanto se
produce la decision definitiva acerca de la anulabilidad del acto”™".

La suspension de la ejecucion del acto se refiere entonces a que se detengan de
forma provisional los efectos futuros de su cumplimiento, a partir de que el juez haya
concedido la medida cautelar, por lo tanto, se debe considerar que la suspension recae sobre
los efectos futuros que produce y que la suspension se realiza con el fin de evitar un dafio
de imposible reparacién que imposibilite la eficacia de una eventual resolucidn estimativa.

Para seguir con ese orden de ideas citaremos a Ezequiel Cassagne quien sefiala que
la suspension judicial de los efectos de un acto administrativo que ha comenzado a
ejecutarse corresponde a la categoria de medida cautelar innovativa, “toda vez que se busca
restablecer una situacion modificando la existente, o sea, suspendiendo los efectos que esta

produciendo un acto administrativo®®”

. Esta medida cautelar al ser provisoria pretende
evitar un mal mayor de forma urgente sin intervenir en la decision definitiva en la cual se

determinara lo que esta bien y lo que no lo esta. Es por ello que las medidas cautelares

138 Emilio Biasco, “La suspensién jurisdiccional de la ejecucién del acto administrativo y otras
medidas cautelares”, version digital de la clase dictada en el Cursillo de posgrado en Derecho Administrativo,
de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica, correspondiente al afio 1995.

137 Emilio Biasco, “La suspensién jurisdiccional de la ejecucién del acto administrativo y otras
medidas cautelares”, version digital de la clase dictada en el Cursillo de posgrado en Derecho Administrativo,
de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica, correspondiente al afio 1995.

138 Ezequiel Cassagne, “Las Medidas cautelares contra la administracion”, consulta el 10 de octubre
de 2018,
<http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/Las_medidas_cautelares_contra_la_Administracion,_en_Tratado
_de_Derecho_Procesal_Adminsitrativo, Director_Juan_Carlos_Cassagne.pdf>.
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deben funcionar como herramientas de urgencia que sean “remedios de proteccion de los
administrados, contra los dafios emergentes de la ejecucion de los actos administrativos;
tratando de evitar el riesgo del dafio irreparable™**”.

La finalidad de la suspension del acto entonces es garantizar la eficacia de la
sentencia y los derechos de los administrados, de ahi que como lo establece la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de Espafa: “la medida cautelar
p[uede] acordarse Unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion
pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso”; es decir que la medida cautelar
busca impedir que la demora que se produzca durante la tramitacion de la impugnacion
hasta que se obtenga una sentencia, torne en ineficaz el proceso impugnatorio, puesto que
aun cuando la decision administrativa haya sido errada si no se limitan los efectos de la
actuacién, se habra logrado el fin para el que fue dictada la decision administrativa, aun
cuando fuera nula.

En paises como Colombia, Costa Rica y Espafa, la medida cautelar de suspension
del acto administrativo no es la Unica posibilidad de tutela cautelar como sucede
actualmente en el ordenamiento juridico procesal ecuatoriano. A diferencia de lo que
establece el articulo 330 del Cogep, el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo de Colombia establece como medidas cautelares aplicables en
los procesos contencioso administrativos, a las medidas preventivas, conservativas,

140

anticipativas o de suspension™, las que sefiala la norma deben tener relacién directa y

139 |pid.

149 Colombia, Ley 1437 de 2011- Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Diario Oficial No. 47.956, 18 de enero de 2011: articulo 230. Contenido y Alcance de las
Medidas Cautelares. Las medidas cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de
suspension, y deberan tener relacion directa y necesaria con las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el
Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias de las siguientes medidas: 1. Ordenar que se mantenga
la situacion, o que se restablezca al estado en que se encontraba antes de la conducta vulnerante o
amenazante, cuando fuere posible. 2. Suspender un procedimiento o actuacion administrativa, inclusive de
caracter contractual. A esta medida solo acudira el Juez o Magistrado Ponente cuando no exista otra
posibilidad de conjurar o superar la situacion que dé lugar a su adopcion y, en todo caso, en cuanto ello fuere
posible el Juez o Magistrado Ponente indicara las condiciones o sefialara las pautas que deba observar la parte
demandada para que pueda reanudar el procedimiento o actuacién sobre la cual recaiga la medida. 3.
Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo. 4. Ordenar la adopcion de una decision
administrativa, o la realizaciéon o demolicién de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la
agravacion de sus efectos. 5. Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones
de hacer o no hacer.
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necesaria con las pretensiones de la demanda. En esa misma linea se encuentra redactado el
Codigo Procesal Contencioso Administrativo de Costa Rica que determina que: “Las
medidas cautelares podran contener la conservacion del estado de cosas, o bien, efectos
anticipativos o innovativos, mediante la regulacion o satisfaccion provisional de una

situacion factica o juridica sustancial*'”.

Por otro lado, la Ley reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa de Espafia’*? faculta a la parte interesada, a
solicitar la adopcién de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia. Tal como
se verifica de las normas en cita, la suspension del acto administrativo impugnado, no es la
Unica medida cautelar que otras legislaciones, en la actualidad aceptan para la tutela judicial
de los derechos de los ciudadanos y la consecucion de la eficacia de las sentencias, lo que
redunda en una clara muestra de que la norma procesal ecuatoriana no esta a la par de las

legislaciones cercanas.

2.3. Juicio provisional e indiciario favorable a la pretension exhibida

Dentro del texto legal en analisis, el legislador establecié un requisito fundamental
que la parte interesada en la concesion de la medida cautelar de suspension debe justificar o
acreditar en su peticién, requisito que se conoce como fumus boni iuris.

Es asi que, en la solicitud de la suspension del acto administrativo, el elemento a
acreditar por parte del solicitante y que debe verificar el juzgador, es la verosimilitud de lo
alegado, lo que se requiere para justificar el requisito es que “los argumentos y pruebas
aportadas por la [parte] peticionante tengan una consistencia que permitan al juez valorar

en esa instancia provisional y urgente la existencia de un razonable orden de probabilidades

141 Costa Rica, Ley 8508: Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, Expediente 15.134, 22 de
junio de 2006: articulo 20.- Las medidas cautelares podran contener la conservacion del estado de cosas, 0
bien, efectos anticipativos o innovativos, mediante la regulacion o satisfaccion provisional de una situacion
factica o juridica sustancial. Por su medio, el tribunal o el juez respectivo podra imponerle, provisionalmente,
a cualquiera de las partes del proceso, obligaciones de hacer, de no hacer o de dar. Si la medida involucra
conductas administrativas activas u omisiones con elementos discrecionales, o vicios en el ejercicio de su
discrecionalidad, estara sujeta a lo dispuesto en el numeral 128 de este Codigo.

142 Espafia, Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso administrativa, Boletin Oficial del Estado
167, 14 de julio de 1998: Articulo 129. 1. Los interesados podran solicitar en cualquier estado del proceso la
adopcidn de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia.
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de que le asista razon en el derecho solicitado”*. En otras palabras, el solicitante debe
acreditar que existe una razonable posibilidad de que lo que se solicita al juez en la
pretension tiene fundamento.

Este término latino (fumus boni iuris) es uno de los presupuestos principales para la
concesion de una medida cautelar. Quien solicita la suspension del acto administrativo, nos
indica el texto normativo en anélisis, debe comprobar la existencia de esa apariencia de
buen derecho, es decir, que prima facie se justifique, que existe una probabilidad de que el
Derecho le asiste, al menos en apariencia; puesto que para que proceda la medida cautelar,
“no se requiere de la demostracion plena, completa y total de la existencia del derecho,
basta la presencia del fumus boni furis.”***

Lo que el establecimiento de este presupuesto procesal trata de verificar, es que
exista un grado palpable de presuncion de que los hechos en los que se funda la peticion
sean reales, como sefala Marcela Basterra, “(...) esto es, lograr que el magistrado tenga la
presuncion de que la demanda se ajusta a derecho; finalidad que se alcanza con la
invocacion de una prerrogativa justificada. Empiricamente, se traduce en la posibilidad
juridica de obtener una sentencia definitiva que le conceda la razén™*.

Pero no se puede limitar a demostrar Gnicamente la aparente existencia del derecho
sino que como sefiala Cassagne “se requiere una importante y prudente valoracion de la
verosimilitud del derecho que el particular invoca, toda vez que los actos administrativos se
presumen legitimos. Este principio de presuncién de legitimidad es, como el titulo lo
contempla, una presuncion, la cual, por ende, no es definitiva y admite prueba en contrario

1465,

que la refute™™”. En tal caso, lo que el administrado o peticionario de la medida debe

procurar es acreditar ante el Juez que su pretension seria valida.

143 Ezequiel Cassagne. “Las Medidas Cautelares Contra La Administracion ”, accedido 10 de octubre
de 2018,
«http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/Las_medidas_cautelares_contra_la_Administracion,_en_Tratado
_de_Derecho_Procesal_Adminsitrativo, Director_Juan_Carlos_Cassagne,.pdf.

14% |_uis Cueva Carrién, “Medidas Cautelares Constitucionales™, (Quito: Cueva Carrion, 2012), 56.

%% Marcela | Basterra, “El nuevo régimen de medidas cautelares contra el Estado. A propésito de la
Ley 26.854”, accedido el 17 de octubre de 2018, «http://www.derecho.uba.ar/docentes/pdf/estudios-de-
derecho/005-edp-2-basterra.pdf».

146 Ezequiel Cassagne, “Las Medidas Cautelares Contra La Administracién”, accedido el 10 de
octubre de 2018,


http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/Las_medidas_cautelares_contra_la_Administracion,_en_Tratado_de_Derecho_Procesal_Adminsitrativo,_Director_Juan_Carlos_Cassagne,.pdf
http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/Las_medidas_cautelares_contra_la_Administracion,_en_Tratado_de_Derecho_Procesal_Adminsitrativo,_Director_Juan_Carlos_Cassagne,.pdf
http://www.derecho.uba.ar/docentes/pdf/estudios-de-derecho/005-edp-2-basterra.pdf
http://www.derecho.uba.ar/docentes/pdf/estudios-de-derecho/005-edp-2-basterra.pdf
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De esta manera el juez debe valorar los hechos que se pretende justificar y la
aparente razonabilidad o credibilidad de estos para proceder con la concesion de la medida
cautelar, en este caso puntual, la de suspension; pero en ningun caso el andlisis del juzgador
puede convertirse en una resolucion anticipada sobre la pretension de la controversia
principal, en cuya virtud se solicita la medida cautelar, “la determinacion final de la
suspension debe hacerse por la apariencia de buen derecho, advertida prima facie, sin que
ello suponga en modo alguno prejuzgar la decision del fondo'*"”, debera por lo tanto ser un
procedimiento de fondo el que determine con certeza la situacion que en apariencia aparece
como dafiosa, de ahi que la verosimilitud del derecho debe estar relacionada con la
pretension principal.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, en materia administrativa, lo que se
requiere para la concesidn de la suspension del acto administrativo es que lo que se solicita
con la pretension, sea creible en razon de la justificacién aportada para ello. Es asi que el
fumus boni iuris es un presupuesto de concesion de una medida cautelar que implica la
justificacion razonable, a través de los hechos y pruebas contenidos en la peticion, de que la
impugnacion de la acto administrativo que se solicita, sera favorable.

En el primer capitulo de esta investigacion se analiz6 que el fumus boni iuris o
apariencia de buen derecho es uno de los presupuestos de concesion esenciales de las
medidas cautelares, estableciendo el ordenamiento ecuatoriano que este requisito debe
cumplirse al verificarse un juicio provisional e indiciario que se exprese favorable a la
pretension exhibida, criterio que es comun en otras legislaciones que también lo prevén
como elemento para la concesion de las medidas cautelares. Asi por ejemplo, el Cddigo de

148

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de Colombia™" sefiala:

«http://lwww.cassagne.com.ar/publicaciones/Las_medidas_cautelares_contra_la_Administracion,_en_Tratado
_de_Derecho_Procesal_Adminsitrativo, Director_Juan_Carlos_Cassagne,.pdf».

147 Eduardo Garcia de Enterria, La Batalla por las medidas cautelares, tercera edicion, (Madrid:
Civitas, 2004), 218.

148 Colombia, Ley 1437 de 2011- Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Diario Oficial No. 47.956, 18 de enero de 2011: articulo 231. Requisitos para decretar las
medidas cautelares. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus
efectos procedera por violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice
en escrito separado, cuando tal violacion surja del analisis del acto demandado y su confrontacién con las
normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando


http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/Las_medidas_cautelares_contra_la_Administracion,_en_Tratado_de_Derecho_Procesal_Adminsitrativo,_Director_Juan_Carlos_Cassagne,.pdf
http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/Las_medidas_cautelares_contra_la_Administracion,_en_Tratado_de_Derecho_Procesal_Adminsitrativo,_Director_Juan_Carlos_Cassagne,.pdf
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las medidas cautelares seran procedentes cuando concurran, entre otros, los siguientes
requisitos: 1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho. 2. Que el
demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del derecho o de los
derechos invocados. Este presupuesto legal de concesion lo podemos encontrar también en
la legislacion costarricense, que dispone que la medida cautelar procedera “siempre que la
pretension no sea temeraria o, en forma palmaria, carente de seriedad”'*°.

Como se infiere de las citas, aunque no se hable de manera expresa del fumus boni
iuiris, al igual que en la Ley ecuatoriana, las normas de Derecho comparado en cita
determinan que para el establecimiento de la medida cautelar debe justificarse que la

pretension es al menos en apariencia posible.

2.4. Retardo en la decisidon de la causa pueda afectar irremediablemente el derecho

opuesto

El segundo requisito de concesion de las medidas cautelares es el conocido
doctrinariamente como periculum in mora o peligro en la demora, el cual fue incorporado
por el legislador ecuatoriano como el retardo en la decision del proceso que puede generar

la ineficacia de la sentencia por afectar irremediablemente el derecho opuesto.

Este presupuesto fue analizado en el primer capitulo de este trabajo, por lo tanto
partiremos por sefialar que el riesgo de afectar irremediablemente el derecho, se produce

cuando por el lapso de tiempo que transcurre para la adopcién de una decision judicial, en

adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacién de perjuicios debera probarse
al menos sumariamente la existencia de los mismos. En los demés casos, las medidas cautelares seran
procedentes cuando concurran los siguientes requisitos: 1. Que la demanda esté razonablemente fundada en
derecho. 2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del derecho o de los
derechos invocados. 3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y
justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de ponderacién de intereses, que resultaria mas
gravoso para el interés publico negar la medida cautelar que concederla. 4. Que, adicionalmente, se cumpla
una de las siguientes condiciones: a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o b)
Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian
nugatorios

149 Costa Rica, Ley 8508: Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, Expediente 15.134, 22 de
junio de 2006: articulo 21.- La medida cautelar serd procedente cuando la ejecucién o permanencia de la
conducta sometida a proceso, produzca graves dafios 0 perjuicios, actuales o potenciales, de la situacion
aducida, y siempre que la pretensién no sea temeraria o, en forma palmaria, carente de seriedad.
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aras del cumplimiento de todos los presupuestos de un proceso adecuado, se provoca que el
derecho cuya tutela se solicita se vea en peligro por la tardanza en la toma de la decision
sobre el fondo; y es precisamente este peligro innecesario el fundamento que respalda la
pretension de las medidas cautelares y la urgencia de prevenirlo es el fundamento para su
concesion. Sin embargo, no es suficiente un simple temor, sino la inminencia de que el
dafio se producira lesionando el derecho que se esta reclamando en el juicio principal.

La ejecucion de un proceso jurisdiccional como es el contencioso administrativo, al
verse involucrado el interés pablico, siempre esta atado a una serie de pasos que guian su
desarrollo, “la demora ordinaria de los procesos equivale ya por si sola a una frustracion de

la sentencia final**®”

, en razon de que, la secuencia de fases que se ejecutan en un proceso
se originan en salvaguarda a una serie de garantias que cobijan a quienes se ven envueltos
en las contiendas sometidas al orden judicial, lo cual puede tornarse en un proceso
pernicioso en contra de quien sufre las cargas o efectos de la no resolucién.

Conforme explica Jean Claude Tron Petit, el periculum in mora “[e]s un perjuicio
grave e irreparable o atentado al interés general o individual, derivado o vinculado por el
tiempo necesario para tomar la decision y ejecutarla (...)"*** Asi, el peligro en la demora se
produce cuando por el transcurso del tiempo que toma la emision del fallo definitivo, la
situacion o el derecho sobre el cual se discute en la tutela jurisdiccional sufre una afeccion
que puede derivarse en su irreparabilidad o tornar en ineficaz la decision adoptada, razon
por la cual se hace necesaria la emision de una medida precautelatoria que evite la
produccion de este dafio de dificil o imposible reparacién.*>

Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez analizando las medidas cautelares

realizaron la siguiente consideracion:

%0 Eduardo Garcia de Enterria, La Batalla por las medidas cautelares, tercera edicion, (Madrid:
Civitas, 2004), 225.

151 Jean Claude Tron Petit, “La suspensién como modalidad de medida cautelar en el amparo 7, 16 de
octubre de 2018,
<http://jeanclaude.tronp.com/index.php?option=com_docman&task=cat_view&gid=95&Itemid=67>.

%2 David Percy Quispe Salsavilca. “La Cautela Temporal sobre el fondo en el Proceso Contencioso
Administrativo. Entre la Cautela Activista y Abstenida”, 16 de octubre de 2018,
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13548>.


http://jeanclaude.tronp.com/index.php?option=com_docman&task=cat_view&gid=95&Itemid=67
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13548
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el fummus bonis iuris y el periculum in mora solo son protegibles por medidas
cautelares en aquellos procesos que acreditan que la temeridad estd en la
Administracién que ha forzado al recurso y que esta abusando, por consiguiente, de
su privilegio de ejecutoriedad y, por tanto, del proceso mismo, lo que obliga a una
evaluacion, siquiera sea incompleta, de la justificacion de las respectivas posiciones
enfrentadas; si de este andlisis resulta la fuerte apariencia de buen derecho del
demandante y la correlativa falta de fundamento serio por parte de la
Administracion, que ha forzado el proceso, abusando de su privilegio de autotutela,
entonces, si el perjuicio del retraso en llegar a la sentencia definitiva es también

patente, la medida cautelar debe ser acordada™>>

Analizando lo mencionado por estos autores se evidencia que la medida cautelar de
suspension del acto pretende superar las trabas o demoras que debe sufrir el accionante
frente al tiempo que tiene que esperar para una resolucion definitiva y frente al privilegio
de la autotutela que tiene la administracion, aun cuando sus decisiones sean abierta 0
claramente ilegitimas. La medida cautelar busca detener el posible abuso del que puede
valerse la administracion a la que no afecta el paso del tiempo en el transcurso del proceso
ya que sus actuaciones son ejecutorias, de ahi que se valore como elemento para la
concesion de la medida de suspension que el retardo en la resolucion pueda acarrear un
dafio irremediable en el derecho discutido que haga ineficaz el proceso.

En tal sentido, conforme la norma del articulo 330 del Cogep, quien solicita la
suspension del acto debe acreditar la necesidad de la medida cautelar definiendo con
claridad y precision el peligro y la inminencia de lesion del derecho opuesto si es que el
acto administrativo impugnado continta ejecutandose, cumpliendo todos los efectos para el
cual fue dictado, mientras se tramita el proceso. De ahi que se pueda sefialar que las
medidas cautelares estan ligadas con la nocion de acceso a la tutela judicial efectiva y que
su fundamento sea la posibilidad de evitar que el prolongado tiempo de espera que deben
soportar quienes acuden en busca de dicha tutela haga més grave o incluso irreparable la
lesiébn que promueve el accionar ante la tutela jurisdiccional en materia Contencioso

Administrativa.

158 Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, tomo
Il, (Madrid: Civitas, 2013), 667.
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El periculum in mora ha sido desarrollado en la legislacién comparada, tomandose
como un presupuesto fundamental para la concesion de las medidas cautelares asi el
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de Colombia
como aspecto mandatorio determina que para que se apliquen las medidas cautelares es
necesario que la solicitud cumpla con al menos una de estas condiciones: “a) Que al no
otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o b) Que existan serios motivos
para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian

nugatorios™*”.

1%6 también se han hecho eco de este

Las legislaciones costarricense™ y espafiola
requisito y establecen respectivamente que las medidas cautelares caben cuando la
ejecucién del acto que se impugna pueda producir dafios graves o perjuicios actuales o
potenciales o provoque que el recurso pierda su finalidad, por lo tanto este es un punto en

comun que se presenta en el Derecho comparado.

1% Colombia, Ley 1437 de 2011- Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Diario Oficial No. 47.956, 18 de enero de 2011: articulo 231. Requisitos para decretar las
medidas cautelares. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus
efectos procedera por violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice
en escrito separado, cuando tal violacion surja del analisis del acto demandado y su confrontacién con las
normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando
adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios debera probarse
al menos sumariamente la existencia de los mismos. En los demds casos, las medidas cautelares seran
procedentes cuando concurran los siguientes requisitos: 1. Que la demanda esté razonablemente fundada en
derecho. 2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del derecho o de los
derechos invocados. 3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y
justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de ponderacion de intereses, que resultaria mas
gravoso para el interés publico negar la medida cautelar que concederla. 4. Que, adicionalmente, se cumpla
una de las siguientes condiciones: a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o b)
Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian
nugatorios.

155 Costa Rica, Ley 8508: Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, Expediente 15.134, 22 de
junio de 2006: articulo 21.

1%6 Espafia, Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso administrativa, Boletin Oficial del Estado
167, 14 de julio de 1998, articulo 130.- Previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto,
la medida cautelar podra acordarse tnicamente cuando la ejecucién del acto o la aplicacién de la disposicion
pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso.
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2.5. Razonabilidad de la medida
Al llegar a este punto de andlisis de la disposicion contenida en el articulo 330 del
Cogep, nos encontramos con un nuevo elemento o presupuesto para la concesion de la

suspension del acto, la razonabilidad de la medida.

A primeras luces, que el articulo en analisis haga referencia a la razonabilidad de la
medida podria mostrar que existié una intencién del legislador de autorizar la concesion de
otras medidas distintas a la suspensién, esto ya que como anotamos en el primer capitulo de
este trabajo, la suspensién es solo una de las medidas cautelares que puede operar en un

sistema de tutela cautelar.

En ese sentido se debe sefialar que la razonabilidad de la medida gira en torno a la
“correlacion entre la situacion juridica que se pretende garantizar y la medida cautelar que
se pide para garantizarla™*>"; asi como la adecuacién de la medida que se solicita en funcion
de la pretension principal, es decir “la correspondencia entre el contenido y efectos de la
cautela que se pide y la pretension ejercida en el proceso principal, sin que, l6gicamente,
sea admisible adoptar una medida cautelar que no sirva para garantizar la efectividad de la

1585,

tutela™”, por lo tanto, la medida cautelar solicitada y concedida de ser el caso, debe ser

apropiada a fin de que garantice la efectividad de la tutela judicial.

Estas consideraciones buscan evitar el abuso de solicitudes de medidas cautelares
por parte de los litigantes que podrian verse avocados a obtener alguna ventaja ilegitima en
el proceso, de ahi que es una tarea importante y notable para los jueces que se analice la
correspondencia entre el contenido principal de la pretension y la medida cautelar
solicitada, pues debe existir un adecuado ejercicio de ponderacion de la medida cautelar
frente al objeto de su aseguramiento, configurandose asi el requisito de la razonabilidad.

El jurista ecuatoriano Benjamin Marcheco sefiala que:

137 Roxana Jiménez Vargas-Machuca, “Apuntes sobre medidas cautelares™, accedido el 28 de octubre
de 2018, http://www.justiciayderecho.org.pe/revista6/articulos/Apuntes%20s...pdf.

18 "Erick Veramendi Flores, “El nuevo presupuesto de la medida cautelar: La Razonabilidad”,
version electrénica.


http://www.justiciayderecho.org.pe/revista6/articulos/Apuntes%20s...pdf
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La determinacion de la razonabilidad pasa por un juicio de ponderacion de todos los
intereses en juego, tanto del demandante como los de un tercero afectado, o el
interés general; de manera que deberd evitarse que, con la medida cautelar, los

intereses generales a los que responde el acto administrativo puedan sufrir también

una lesion dificil o imposible de repararlsg.

Es aqui donde se aprecia la actuacion y virtud de los juzgadores para poder analizar
la conveniencia y razonabilidad de la medida en funcion de los distintos intereses en juego,
més aln si se puede ver afectado el interés general que sera con seguridad el principal

argumento para la no concesion de la medida.

Sobre el interés general confrontado con la posibilidad de suspension de los efectos
de las actuaciones administrativas, Garcia de Enterria ha expresado que es una:

Ponderacion dificilisima y virtualmente imposible, porque en términos generales el

supuesto paliativo venia de hecho a invertir la regla, cerrando en realidad la

posibilidad de suspensiones, pues la Administracion siempre se ampara en el

servicio al interés general y cualquier suspension afecta en algo necesariamente al

orden administrativo gestor de ese interés cualificado™®.

Entonces la razonabilidad que debe valorar el juez al respecto del interés publico
para conceder o negar la suspension del acto administrativo debe motivarse en el posible
perjuicio que dicha medida cautelar cause a la sociedad o en el beneficio que esta dejaria de
recibir. Pero esta afectacion como lo sefiala Jean Claude Tron Petit no debe ser presunta o
en abstracto, porque impediria conceder las medidas cautelares en casos en donde sea real o
muy probable el perjuicio al administrado; es por tanto que “no debe olvidarse que la
vigencia y eficacia de los derechos de las personas y, especialmente los indisponibles, es

algo que conviene a una sociedad que anhela vivir en un estado de derecho®®*”.

Es por ello también que la autoridad judicial no debe confundir ni equiparar al

interés puablico (intereses de la colectividad) con los intereses de la administracion

159 Benjamin Marcheco Acufia, “La tutela cautelar en los procesos contra la administracion ptblica
en Ecuador”, Revista de Derecho Valdivia, Volumen XXX No. 1, junio 2017.

%0 Eduardo Garcia de Enterria, La Batalla por las medidas cautelares, tercera edicion, (Madrid:
Civitas, 2004), 204.

181 yean Claude Tron Petit, “La suspension como modalidad de medida cautelar en el amparo”, 28 de
octubre de 2018, <http://jeanclaude.tronp.com/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=4>.
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plblica'®®. Jestis Gonzélez Pérez ha resaltado que “(...) al juzgar sobre la procedencia de la
suspension, habria de considerarse, ante todo, la medida en que el interés publico exija la
ejecucion, para otorgar la suspension, con mayor o menor amplitud, segun el grado en que
el interés publico este en juego (...)163”. Sin embargo las medidas cautelares en el proceso
contencioso administrativo son el instrumento de la tutela judicial efectiva cuyo fin es
contrarrestar el peso de las prerrogativas de las que goza la administracién y salvaguardar
los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos.

No pueden entonces los jueces fundamentar una negativa a la concesiéon de medidas
cautelares fundando su decision en el solo interés publico y ante un posible enfrentamiento
entre dicho interés y la exigencia de una medida cautelar, el conflicto debe dilucidarse a la
luz del fumus boni iuris, que como ensefia Garcia de Enterria, seré el unico criterio valido
para solucionar esta lucha de intereses'®, ya que el juez también se encuentra frente a los
derechos del administrado, quien ha impugnado el accionar administrativo y solicita la
suspension puesto que su derecho se encuentra en riesgo de ser afectado irremediablemente

por la ejecutoriedad del acto y por la demora en el proceso.

Al respecto, Jean Claude Tron Petit se ha manifestado en la siguiente forma: “(...)
lleva a la ponderacion practica y razonable de buscar el equilibrio o situacion que optimice
la mejor posibilidad concreta para los intereses de las partes y la solucion que menos
afectacion cause'®”. Es por ello la necesidad de que el juez contencioso administrativo

aprecie si la aceptacion o negacion de la medida cautelar, permitira el cumplimiento eficaz

182 Sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién Cuarto Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito: “(...) es de interés social que el comportamiento de las autoridades se
ajuste al orden juridico de forma tal que actlle con respeto al principio de legalidad y, por tanto, si la
suspension pretende evitar que se consumen actos irregulares, es claro que conviene a la sociedad en tanto
opera como un medio de control de la actuacion aparentemente arbitraria de la autoridad, pues esta en debate
la presuncion de legalidad de sus actos y a la sociedad interesa la vigencia del Estado de derecho y la
legalidad de tales actos como un bien que esta por encima de los intereses de la Administracion”.

183 Jesus Gonzalez Pérez, “Manual de Derecho Procesal Administrativo”, tercera edicion, (Madrid:
Civitas, 2001), 592.

184 Eduardo Garcia de Enterria, La Batalla por las medidas cautelares, tercera edicion, (Madrid:
Civitas, 2004), 125.

185 jean Claude Tron Petit, “La suspensién como modalidad de medida cautelar en el amparo ”, 28 de
octubre de 2018, <http://jeanclaude.tronp.com/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=4>.
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de la sentencia y la restitucion plena de los derechos del administrado o de los intereses que
tutela la administracion puablica.

Sin perjuicio del analisis anotado y de la importancia que la razonabilidad de la
medida conlleva en la teoria de la tutela cautelar, al ser la suspension del acto
administrativo la Unica medida cautelar que se regula en el articulo 330 del Cogep, desde la
Optica de esta investigacion, la razonabilidad de la suspensién como sefiala Garcia de
Enterria estara justificada en la medida en que se verifique la apariencia de buen derecho ya
que la pretension formulada por el peticionario, virtualmente seria correcta y lo razonable
de la medida seria suspender los efectos perniciosos de la actuacion que se impugna para

que no se causen dafios de dificil o imposible reparacion.

Sobre la razonabilidad de la medida los ordenamientos juridicos extranjeros que se
han analizado en este capitulo, coinciden en que las medidas cautelares deberdn ser
proporcionales y deberan tomar en cuenta las eventuales lesiones que se pueda causar al
interés publico o a terceros. De ahi la razonabilidad de la medida guarda su fundamento en
acordar aquello que sea apropiado para garantizar la tutela judicial, procurando que no se
lesione con esta cautela, de forma grave o grosera, el interés publico o el de terceros, siendo
entonces este aspecto otro punto de conexion entre lo previsto en el Cogep y las normas de

los ordenamientos juridicos extranjeros'®.

1%8 Espafia, Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso administrativa, Boletin Oficial del Estado
167, 14 de julio de 1998: articulo 130.- 1. Previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en
conflicto, la medida cautelar podré acordarse Gnicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacién de la
disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso. 2. La medida cautelar podra denegarse
cuando de ésta pudiera seguirse perturbacién grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o
Tribunal ponderara en forma circunstanciada.
Costa Rica, Ley 8508: Cadigo Procesal Contencioso Administrativo, Expediente 15.134, 22 de junio de 2006
articulo 22.- Para otorgar o denegar alguna medida cautelar, el tribunal o el juez respectivo debera considerar,
especialmente, el principio de proporcionalidad, ponderando la eventual lesion al interés publico, los dafios y
los perjuicios provocados con la medida a terceros, asi como los caracteres de instrumentalidad y
provisionalidad, de modo que no se afecte la gestion sustantiva de la entidad, ni se afecte en forma grave la
situacion juridica de terceros. También debera tomar en cuenta las posibilidades y previsiones financieras que
la Administracién Publica debera efectuar para la ejecucion de la medida cautelar.
Colombia, Ley 1437 de 2011- Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
Diario Oficial No. 47.956, 18 de enero de 2011: articulo 230.- Las medidas cautelares podran ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspensién, y deberan tener relacién directa y necesaria con las pretensiones
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3. Requisitos formales para proponer la suspension del acto
administrativo como medida cautelar de conformidad con el Codigo

Organico General de Procesos.

El Cddigo Organico General de Procesos no desarrolla disposiciones expresas
referentes a los requisitos formales para solicitar la suspension del acto administrativo; sin
embargo, después de haber realizado el analisis del articulo 330 podemos esbozar los
elementos formales que para proponer la solicitud se deben considerar.

3.1. Solicitud escrita ante la autoridad competente

De conformidad con lo establecido en el articulo 330 los juzgadores que conocen las
causas en materia contencioso administrativa, deben decidir la admision o no de la
suspension del acto administrativo en su auto inicial. Bajo esta prescripcion se entiende
entonces que la solicitud de suspension debera presentarse junto con la primera actuacion

procesal, que habitualmente es la demanda®®’

, por tanto la peticién de suspension del acto
administrativo deberda estar contenida en la demanda, acto de proposicion que se realiza por

escrito y bajo las previsiones de lo que manda el articulo 142 del COGEP.

La forma de desarrollar la solicitud, conforme al Cogep es por escrito, y debera
estar contenida en el apartado pertinente de la demanda. La parte interesada debera exponer
y justificar los presupuestos necesarios para la concesion de la suspensién del acto como

de la demanda. Para el efecto, el Juez 0 Magistrado Ponente podrad decretar una o varias de las siguientes
medidas: 1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en que se encontraba antes
de la conducta vulnerante 0 amenazante, cuando fuere posible. 2. Suspender un procedimiento o actuacion
administrativa, inclusive de caracter contractual. A esta medida solo acudira el Juez o Magistrado Ponente
cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacion que dé lugar a su adopcion y, en todo
caso, en cuanto ello fuere posible el Juez 0 Magistrado Ponente indicara las condiciones o sefialara las pautas
que deba observar la parte demandada para que pueda reanudar el procedimiento o actuacion sobre la cual
recaiga la medida. 3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo. 4. Ordenar la
adopcion de una decision administrativa, o la realizacién o demolicion de una obra con el objeto de evitar o
prevenir un perjuicio o la agravacion de sus efectos. 5. Impartir érdenes o imponerle a cualquiera de las partes
del proceso obligaciones de hacer o no hacer.

187 Se realiza una expresa referencia a la demanda como acto habitual de inicio del proceso por
cuanto podria existir de manera previa a esta un proceso de diligencias preparatorias de conformidad con lo
que dispone el articulo 120 del Cddigo Organico General de Procesos.
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son el periculum in mora y el fummus boni iuris, esto de manera clara, precisa y con los
sustentos probatorios que se dispongan, ya que como indica Jesus Gonzalez Pére2168, al
referirse al contencioso administrativo espafol, la solicitud de medidas cautelares debe
estar acompafiada de los documentos que la apoyen o se ofrecerd la practica de otros
medios de prueba, con los que se justificara la necesidad de la suspension del acto para

asegurar la eficacia de la futura sentencia.

3.2 Legitimacion para solicitar la medida cautelar

Al regular la solicitud de suspensién del acto administrativo, la norma prevista en el
articulo 330 del codigo procesal ecuatoriano inicia sefialando que esta medida se podra
ordenar “a peticion de parte” lo que indica, de conformidad con la redaccion del articulo,
que serd de forma privativa es el actor de la causa quién puede solicitar la medida (sea el
actor el administrado o el Estado) y esto se infiere porque la norma determina que seré en el

|169

auto inicial™” cuando el juzgador decida la concesién o no de esta medida.

Llama la atencion que de manera general la norma se refiera a que la medida puede
ser solicitada a peticion de parte ya que mientras el demandado no comparezca en la causa
0 sea citado legalmente no sera parte procesal y por tanto se confirmaria el criterio de que
Unicamente el actor de la causa estard habilitado para solicitar la medida de suspension,

peticion que sera resuelta por el juzgador en su auto inicial.

A diferencia de lo previsto en nuestro ordenamiento juridico la legislacion espafiola
prevé que “los interesados podran solicitar en cualquier estado del proceso la adopcion de

cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia'™®”, lo que indicaria que podra ser

1%8 Jestis Gonzalez Pérez, Manual de Derecho Procesal Administrativo, tercera edicion, (Madrid:
Civitas, 2001), 594.

18° De forma general se debe sefialar que el auto inicial sera la calificacién de la demanda ya que el
articulo 146 del Cogep dispone que una vez presentada esta el juez examinara si cumple los requisitos legales,
generales y especiales que sean aplicables y de asi hacerlo, dispondré la calificacion, tramitacion y practica de
las diligencias solicitadas.

170 Espafia, Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso administrativa, Boletin Oficial del Estado
167, 14 de julio de 1998: articulo 129.- 1. Los interesados podran solicitar en cualquier estado del proceso la
adopcion de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia. 2. Si se impugnare una disposicion
general, y se solicitare la suspension de la vigencia de los preceptos impugnados, la peticion deberéa efectuarse
en el escrito de interposicién o en el de demanda.
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cualquier parte interesada la que solicite la medida y no Unicamente el actor de la causa
como lo determinaria la redaccién de nuestro codigo procesal. Hecho este que deberia ser
considerado para una eventual reforma procesal que permita a cualquiera de las partes

solicitar la medida cautelar.

3.3. Momento procesal

El articulo 330 del Cogep no ha legislado de forma expresa el momento procesal
oportuno para que la parte interponga la solicitud de suspension del acto. Sin embargo,
como se sefiald corresponde al juzgador que conoce la causa decidir, en el auto inicial,
sobre la admision o no de la solicitud de suspension, de ahi que, la solicitud de que se
suspendan los efectos del acto administrativo se deba presentar dentro del escrito de
demanda; es decir que el momento procesal oportuno para requerir la suspensién del acto

conforme al Cogep, es el de la presentacidn del acto de proposicion llamado demanda.

El articulo 142 del Cogep establece a detalle los requisitos que deben contener las
demandas (puesto que es de aplicacion para todas las materias, excepto la penal), para que
sean admitidas a tramite y si bien de manera expresa no se ha incorporado a la suspension
del acto como un elemento que debe estar contenido en ella, el numeral 13 del articulo en
cita prevé que la demanda debera contener los demas requisitos que las leyes de la materia
determinen para el caso, por lo que esta seria la prevision normativa que habilite incorporar

en la demanda la peticion de suspension.

No es posible entonces, de conformidad con la norma vigente, que en los procesos
contencioso administrativos en Ecuador la suspensién del acto administrativo sea solicitada
previamente a la interposicion de la demanda ni en el transcurso del proceso de la
controversia principal. EI momento procesal adecuado y Unico para solicitarla es el acto de

proposicion inicial.

A diferencia de lo previsto en nuestra legislacion, otros ordenamientos juridicos
prevén que la solicitud de medidas cautelares puede ser viable en distintas etapas del

proceso. Asi por ejemplo, en Espafia la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso
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Administrativa establece que podran solicitarse en cualquier estado del proceso™. Esto
deja un amplio margen de interpretacién, ante lo cual Jesus Gonzalez Pérez ha enfatizado
los tres momentos en los que se podria solicitar las medidas cautelares: a) Antes de iniciar

el proceso’’; b) Durante el proceso”; y c) Después de terminado el proceso™™.

Sobre el momento procesal en el que se puede solicitar la medida cautelar, Giovanni
Priori Posada ha sefialado que estas pueden “(...) ser solicitadas antes de un proceso o
dentro de este, pero por su naturaleza debe estar siempre referida a un proceso™ .
Concordamos con el criterio esgrimido por el por el profesor Priori Posada por cuanto las
medidas cautelares, como instrumentos de garantia deberian poder solicitarse ya sea antes
del inicio del proceso o durante su tramitacion, no siendo favorable a los intereses de una

tutela cautelar, que se limite su interposicidn al escrito inicial de demanda.

La posibilidad de solicitar medidas cautelares al iniciar el proceso o mientras dura
su tramitacion no es ajena a legislaciones cercanas a la ecuatoriana, tales prescripciones

normativas las podemos encontrar por ejemplo en el Codigo de Procedimiento

176

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de Colombia™™ o el Cddigo Procesal

"1 Espafia, Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso administrativa, Boletin Oficial del Estado
167, 14 de julio de 1998: articulo 129

172 Jestis Gonzélez Pérez, Manual de Derecho Procesal Administrativo, tercera edicién, (Madrid:
Civitas, 2001), 593: “a) Posibilidad de adoptar medidas cautelares antes de iniciarse el proceso.- (...) se limita
esta posibilidad a los supuestos en que el proceso se inicia en relacién a una actividad material o via de hecho
y se exige de conformidad al articulo 136.2 LJ: - Que el proceso se inicie en el plazo de diez dias a contar
desde la notificacion de la adopcion de medidas cautelares. — Que el interesado pida su ratificacion al
interponer el recurso. — Que dentro de los tres dias siguientes se convoque a las partes a una comparecencia
ante el 6rgano jurisdiccional, decidiendo sobre el levantamiento o modificacion de la medida”.

13 Ibid, 593: “b) Durante el Proceso.- (...) salvo que el proceso tuviere por objeto a impugnacion de
una disposicion general, en cuyo caso debera efectuarse en el escrito de interposicion o en el de demanda”.

1% 1bid, 594: “c) Después de terminado el proceso.- Después de dictada la sentencia en firme no tiene
sentido la adopcion de medidas cautelares. No obstante, en el supuesto de que la sentencia fuese favorable,
ante el peligro de la mora en la ejecucion, deberia mantenerse la cautela hasta que se ejecute la sentencia.”

1% Giovanni Priori Posada, Comentarios a la Ley del Proceso Contencioso Administrativo, (Peri:
Ara Editores, 2009), 242.

176 Colombia, Ley 1437 de 2011- Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Diario Oficial No. 47.956, 18 de enero de 2011: articulo 229. Procedencia de Medidas
Cautelares. En todos los procesos declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado,
el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticion de parte debidamente
sustentada, podra el Juez o Magistrado Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que
considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente capitulo.
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Contencioso Administrativo de Costa Rica®’’, que prevén respectivamente, que las medidas
cautelares podran adoptarse antes de la admision a la demanda, en cualquier estado del

proceso e incluso durante la ejecucion del proceso.

Estas posibilidades de interposicion de medidas cautelares se consideran un gran
avance ya que habilitan, a quien impugna una actuacion administrativa, a incoar esta
garantia de la tutela judicial siempre que sea necesaria, no estando sujeta esta posibilidad a
un Unico momento procesal que es la demanda, siendo especialmente significativo que
incluso luego de que se emite la decision de fondo la medida cautelar pueda instaurarse o
persistir puesto que, la decision adoptada, si es estimatoria, mientras no se ejecuta puede
continuar siendo ineficaz y la medida cautelar estaria precaviendo esos efectos negativos de

la falta de ejecucidn de la decision definitiva.

En Argentina tal como expone la catedratica Natalia F. Maqués, las medidas
cautelares pueden ser solicitadas: “(...) al momento de interponerse la demanda o con
posterioridad a ella, y buscan la suspension de los efectos del acto dictado por la autoridad

administrativa®’®”

. Se evidencia entonces la apertura que los ordenamientos juridicos
brindan para que los derechos o intereses que se ventilan ante la jurisdiccion puedan ser
tutelados cautelarmente en el desarrollo del proceso, esto como garantia de la tutela judicial
y con el fin de que la demora en la tramitacion o la falta de ejecucion de la decisién
definitiva no sean un obstaculo que haga ineficiente o ineficaz la decision judicial y con

ello se perjudiquen los derechos de los administrados.

En este punto resulta necesario hacer referencia a la reforma introducida al articulo

330 del Cogep'”, por la Ley Organica Reformatoria del Cédigo Organico General de

77 Costa Rica, Ley 8508: C6digo Procesal Contencioso Administrativo, Expediente 15.134, 22 de
junio de 2006 articulo 19.- 1) Durante el transcurso del proceso o en la fase de ejecucion, el tribunal o el juez
respectivo podra ordenar, a instancia de parte, las medidas cautelares adecuadas y necesarias para proteger y
garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia. La decision sobre la
medida cautelar no implica prejuzgamiento.

18 Natalia F. Maqués Battaglia, Las Medidas Cautelares contra la Administracion Publica,
http://www.gordillo.com/pdf_unamirada/02sac.pdf.

1% | a reforma legal citada fue introducida mediante Ley Reformatoria publicada en el Registro
Oficial Suplemento de 26 de junio de 2019, Ley promulgada cuando este trabajo de investigacion se
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Procesos, modificacion que estatuyo la posibilidad de que la medida cautelar se adopte
ademas de en el auto inicial en la sentencia. Asi el articulo reformado en la parte pertinente
dispone:
Cuando el acto administrativo produzca dafios irremediables o de muy dificil
remediacion por la vulneracion de los derechos del administrado, el juzgador
podré ordenar en el auto inicial o en sentencia cuando sea el caso, la
suspension del acto administrativo y de sus efectos, a pedido de parte,
debiendo el actor fundamentar razonadamente su peticion dentro de la

demanda.*®
Al respecto de esta reforma legal, desde el punto de vista de quien elabora este

trabajo es errada por cuanto no se compadece con las caracteristicas configuradoras de las
medidas cautelares.

Como se ha analizado a lo largo de este trabajo, la medida cautelar se adopta como
una herramienta para garantizar la eficacia de la decision de fondo, asegurando asi la tutela
judicial efectiva. Se ha dicho que la medida cautelar es instrumental por cuanto esta ligada
a la existencia del proceso, no siendo un fin en si misma ni el resultado final del proceso, a
diferencia de la sentencia, que es el acto jurisdiccional con el que concluye el proceso luego
de que se ha conocido a fondo en asunto en controversia.

La emision de la medida cautelar con la sentencia no guarda l6gica con la naturaleza
intrinseca de la medida cautelar ni se ajustaria a sus presupuestos de concesion principales,
debido a que como se expresd, su establecimiento se fundamenta en un juicio de
probabilidad de que las pretensiones exhibidas por quien solicita la medida pueden ser
apreciadas de forma favorable, pero este juicio es Unicamente provisional e indiciario;
mientras que en la decisién de fondo ya se habra adoptado una resolucién acerca del objeto
principal de la controversia y esa verosimilitud inicial en la que se fundaba la medida
cautelar o se ratificd o se suprimio por el conocimiento pleno de la causa. De ahi que haber

legislado que la medida cautelar pueda ser adoptada en la sentencia desde mi perspectiva es

encontraba ya en fase de aprobacidn, por lo que cuando corresponda se hara especifica referencia a las
modificaciones introducidas que no alteran el fondo o sentido de la medida de suspension.

180 Ecuador, Cédigo Organico General de Procesos, Registro Oficial Suplemento 506, 22 de mayo
de 2015, Art. 330 reformado, inciso segundo.
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un error conceptual en el que ha incurrido el legislador al no verificar las caracteristicas de
esta herramienta procesal.

Por otra parte considero que la intencion del legislador, al establecer a la sentencia
como un momento procesal para la emision de la medida cautelar de suspension del acto
administrativo se encuentra mas fuertemente ligada al establecimiento de un sistema de
ejecucion de estas decisiones en materia contencioso administrativa, procedimiento que
deberia incorporarse a nuestra legislacion procesal determinando los mecanismos de
ejecucién forzosa que permitan viabilizar las decisiones judiciales en esta materia, puesto
que la Administracion es siempre esquiva a cumplir las sentencias que le son contrarias. De
ahi que se haya podido confundir a la suspension del acto como medida cautelar con un
mecanismo de ejecucion de lo decidido, lo que resulta incorrecto desde mi punto de vista ya
que si el proceso principal versa sobre la legalidad o no de una actuacion de la
Administracion, al emitirse la sentencia o se eliminardn los efectos de la actuacion
impugnada o se ratificaran, por lo que la suspensién como medida cautelar no resultaria
I6gica debido a que la sentencia decide ya el fondo del asunto, debiendo entonces insistir en
que el legislador puede haber confundido a la medida cautelar de suspension con una
medida que posibilite la ejecucion de las sentencias, analisis que podria ser fruto de otro
trabajo de investigacion.

Finalmente se debe sefialar que los puntos de conexion evidenciados en las normas
de Derecho comparado analizadas en relacion con el momento procesal oportuno para la
interposicion de la solicitud de la suspension del acto administrativo, nos permiten concluir
que la legislacién ecuatoriana es ampliamente restrictiva en cuanto a la posibilidad de
acceder a la tutela cautelar ya que existe un unico y exclusivo escenario procesal en el que
se puede accionar esta medida, que es la demanda y esto pese a que se podria establecer en
la sentencia, como se analiz6. Este hecho deberia ser considerado por los legisladores para
una eventual reforma al articulo 330 del Cogep ya que como se indica las medidas
cautelares son un instrumento juridico que pretende garantizar la tutela judicial efectiva,
limitando por un lado el exorbitante poder de la administracién que puede ejecutar sus actos
incluso mediante coaccidn y por otro lado, garantizando la eficacia de las sentencias que se

derivaran del siempre largo y dilatado proceso.
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Una vez que se han analizado los elementos y requisitos formales que se pueden
extraer del articulo 330 del Codigo Orgéanico General de Procesos, aunque aln son muy
limitados los casos en los que los jueces ecuatorianos conceden la medida cautelar de
suspension del acto administrativo impugnado, a continuacién citamos a modo
ejemplificativo dos procesos en los que los jueces del Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo con sede en Quito han acordado la suspension del acto impugnado.

El primer caso hace referencia al auto dictado el 01 de mayo de 2019, por el
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano
de Quit0181‘ decision judicial en la cual ante el pedido de la actora de la causa, Catalina
Gonzalez Escobar, se suspende la resolucién impugnada SENAE-DNJ-2018-0245-RE de
27 de noviembre de 2018, por la cual se ratifico la decision de la SENAE de cancelar su

licencia de Agente de Aduana.

En lo principal la accionante argumenta la solicitud de suspension sefialando que:
caduco la facultad sancionadora de la entidad, que la cancelacion de su licencia de agente
de aduana le imposibilita ejercer su trabajo y por ende percibir ingresos, mismos que le
permiten solventar tratamientos médicos por su discapacidad auditiva, que mantiene a su
hija que se encuentra cursando estudios universitarios y que para ello debe sufragar sumas
de dinero por concepto de arriendo, salud y educacion, asi como que no cuenta con pension
alimenticia alguna que coadyuve a su mantenimiento econdémico y que realiza gastos
adicionales debido a que se encuentra pagando sus estudios de postgrado. Agrega que al ser
una persona con discapacidad pertenece a un grupo de atencién prioritaria y que de no
concederse la suspension del acto solicitada esto provocaria una disminucion grave en su
liquidez, ya que sus ingresos cubren necesidades indispensables para ella y su hija.
Finalmente expone que el retardo en la decision de la causa la dejaria en la “ruina
econdmica” ademas de causarle ingentes problemas de indole legal con sus trabajadores y

acreedores.

181 Ecuador Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, con sede en el Distrito
Metropolitano de Quito, “Auto”, en Juicio No. 17811-2019-00551, 01 de mayo de 2019.



96

Hecha la fundamentacion de la solicitud de suspension del acto impugnado los
jueces del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el Distrito
Metropolitano de Quito, resolvieron conceder la medida solicitada bajo el siguiente

fundamento:

En relacion al pedido de suspensién del acto administrativo que se impugna, el
articulo 330 del Cddigo Organico General de Procesos, en su parte pertinente
sefnala: “(...) A peticion de parte, el juzgador podra ordenar en el auto inicial la
suspension del acto administrativo, cuando de los hechos alegados en la demanda y
las pruebas acompafadas, aparezca como justificado un juicio provisional e
indiciario favorable a la pretension exhibida, sin que esto implique una decision
anticipada sobre el fondo, siempre que el retardo en la decision de la causa pueda
afectar irremediablemente el derecho opuesto y se evidencie la razonabilidad de la
medida (...)”; en tal sentido, para la procedencia de la medida de suspension del
acto administrativo impugnado, deben existir indicios claros que justifiquen la
afectacion irremediable que el retardo de la decision judicial podria causar a los
intereses del accionante, en el caso que se analiza, se evidencia la razonabilidad de
la medida ante la afectacion que la ejecucion de dicho acto podria causar al
accionante, y su caracter irremediable conforme se justifica con la documentacién
adjunta constante de fojas 40 a 60 del proceso. En consecuencia, se suspende el acto
administrativo impugnado, esto es la RESOLUCION NRO. SENAE-DNJ-2018-
0245-RE de 27 de noviembre de 2018, al tenor de lo dispuesto en el articulo 330 del
Codigo Organico General de Procesos y lo dispuesto en el articulo 35 de la
Constitucion de la Republica, donde se establece que las personas con discapacidad
pertenecen al grupo de atencion prioritaria (...).

Como claramente se puede identificar los jueces del Tribunal que conocieron de
esta solicitud de medidas cautelares no analizan de forma detallada los argumentos vertidos
por la accionante puesto que se expone gque la medida es razonable, pero no se explica el
por qué; asi como tampoco se exponen los motivos de por qué para el tribunal la ejecucion

de dicho acto es irremediable.

La decision adoptada en este caso es reprochable por cuanto los jueces que
componen el Tribunal no analizan de forma adecuada los motivos que les llevan a la
adopcion de la medida, pues no se aprecia un razonamiento fundado en Derecho o en
doctrina que les permita llegar a su conclusién, que efectivamente pudo ser la de acordar la
suspension del acto impugnado, pero sobre la base del juicio indiciario de que la pretension
exhibida podia tener mérito, dado que el alegar que la resolucion carece de validez por
haberse emitido cuando habia caducado la facultad sancionadora resulta verosimil. Por otra

parte se podria haber realizado, aunque de forma breve, un analisis valorando la especial
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situacion en la que la accionante se encuentra y como este puede ser el detonante del dafio
irreparable o de dificil reparacién; es decir, exponer que la actora de la causa al quedarse
inhabilitada para ejercer su actividad de Agente de Aduana perderia toda fuente de ingreso
economico y que aquello agravaria su situacion de vulnerabilidad al dejar de percibir el
ingreso que sustenta sus gastos. Este breve pero contundente andlisis podria suplir la
deficiencia argumentativa de la que adoleceria a mi criterio la decisién judicial, que puede
ser acertada, pero que desde la dptica de esta investigacion, no cumple con el requisito de

motivacidn que debe estar presente en todas las decisiones de los poderes publicos.

Una segunda muestra de la suspension de un acto administrativo a la luz de lo
previsto en el articulo 330 del Cogep, la encontramos en el auto de 07 de febrero de
2018182, en el cual a solicitud de la Empresa Publica de Vialidad IMBAVIAL E.P., el
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano
de Quito, resolvio suspender el cobro dispuesto en el acto administrativo contenido en la
resolucion No. YACHAY-DCP-GJ-2017-063, por la cual YACAHAY E.P., declaré la
terminacion anticipada y unilateral del contrato No. 0017-2014, “CONSTRUCCION DE
LAS VIAS INTERNAS DE LA CIUDAD DEL CONOCIMIENTO FASE 1”.

Para fundamentar la solicitud de suspensién del acto administrativo de terminacién
unilateral de contrato la empresa publica accionante sefial6 que YACHAY EP., al disponer
en su resolucién la devolucion del valor del anticipo no devengado no tomé en cuenta
valores que debia pagar a INBAVIAL E.P., por un valor aproximado de USD 2 727 137,26,
siendo por tanto errados los calculos que determinan que la contratista tenga que devolver
la suma de USD 10 518 546,95. Agregando la empresa accionante que de no suspenderse el
acto se deberia cancelar la suma antes referida y con ello se desconoceria los trabajos
ejecutados en favor de la entidad contratante, lo que ademas provocaria una peligrosa
disminucion de los recursos economicos de la empresa publica demandante y desembocaria

en su quiebra.

182 Ecuador Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, con sede en el Distrito
Metropolitano de Quito, “Auto”, en Juicio No. 17811-2018-00068, 07 de febrero de 2018.
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Ante las alegaciones formuladas, en el auto de 07 de febrero de 2018, el Tribunal

que conoce la causa resolvio:

(...) QUINTO.- El articulo 330 el Cadigo Organico General de Procesos, establece
gue a peticion de parte, el juzgador podra ordenar en el auto inicial la suspension
del acto administrativo, cuando de los hechos alegados en la demanda y las pruebas
acompafiadas, aparezca como justificado que el retardo en la decisién de la causa
pueda afectar irremediablemente el derecho opuesto, o de tercero y se evidencie la
razonabilidad de la medida, sin que esto implique una decisién anticipada sobre el
fondo. De esta forma, el Tribunal considera que es su deber asegurar al
administrado la efectiva vigencia de los derechos a la tutela judicial efectiva, debido
proceso y defensa, consagrados en el articulo 75 y 76 de la Constitucion de la
Republica; vy, de la revision de los recaudos procesales, se constata que YACHAY
EP, ciudad del conocimiento ha declarado la: “(...) Terminacién Anticipada y
Unilateral del CONTRATO DE Ejecucion de Obra No. 0017-2014,
“CONSTRUCCION DE LAS VIAS INTERNAS DE LA CIUDAD DEL
CONOCIMIENTO 1 FASE”, celebrado el 14 de febrero de 2014 entre la Empresa
Publica YACHAY E.P. y la Empresa Publica de Vialidad IMBAVIAL E.P (...)”, lo
que origind la orden de devolucién del anticipo no devengado que segln informe
financiero del proyecto constante en la resolucion impugnada a fojas 70 vuelta del
proceso, asciende al valor de USD 10°518.546,95, que llevaria a la Empresa Publica
de Vialidad IMBAVIAL E.P., a un problema de liquidez que conllevaria a la
quiebra de dicha empresa; con lo cual se justifica que el retardo en la resolucién de
la presente causa puede afectar irremediablemente los derechos de la Empresa
Publica de Vialidad IMBAVIAL E.P., y lo que efectivamente no se ha devengado a
criterio de la actora es USD 7°810.178,79; por lo que al existir la suma de USD
2°708.368,16 en disconformidad entre las dos entidades estatales, el Tribunal
encuentra que la parte actora ha justificado la razonabilidad de la medida, por lo
que SE ORDENA LA SUSPENSION del cobro dispuesto en el acto administrativo
contenido en la Resolucién No. YACHAY-DCP-GJ-2017-063 TERMINACION
ANTICIPADA Y UNILATERAL DEL CONTRATO No. 0017-2014,
“CONSTRUCCION DE LAS VIAS INTERNAS DE LA CIUDAD DEL
CONOCIMIENTO FASE 1” (REOB-YACHAY-2014-003), de fecha 06 de
noviembre del 2017, expedido por la Empresa Publica YACHAY E.P., relacionado
a la devolucion del anticipo no devengado en la suma de USD 2°708.368,16 que se
encuentra en discusion, al amparado de lo dispuesto en el articulo 330 ibidem,
debiendo la entidad demandada Empresa Pablica YACHAY E.P cumplir con la
suspensién ordenada, absteniéndose de recaudar dicho monto, medida que en
cualquier estado del proceso, podra ser revocada, si se modificasen las
circunstancias que la motivaron.

El auto en cita evidencia a mi criterio personal una vez mas, que si bien los
juzgadores han empezado a aplicar la suspension del acto administrativo como una medida
cautelar, sus resoluciones no se ajustan debidamente a los presupuestos determinados en el
articulo 330 del Cogep. En el auto antes citado por ejemplo los jueces del Tribunal no
verifican o determinan la existencia del fumus boni iuris, esto por cuanto no establecen bajo

que parametros existiria por lo menos en apariencia una posibilidad de que la pretension
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exhibida por la empresa accionante sea atendida favorablemente, de hecho este requisito no
ha sido analizado.

Por otra parte, el Tribunal sefiala que la accionante ha demostrado la razonabilidad
de la medida, cuando el requisito de razonabilidad estd dado en funcion de determinar la
adecuacion de la medida solicitada a las pretensiones que se formulan. Es decir, que lo que
se decide como medida cautelar se adecua al caso, requisito que como se sefialé en este
trabajo es inatil en nuestra legislacion por cuanto Unicamente se puede adoptar la

suspension del acto administrativo.

Finalmente es interesante destacar que el Tribunal no aplico el articulo 330 en su
tenor literal ya que la norma prevé que se suspenda el acto administrativo impugnado, es
decir la totalidad de este y el Tribunal decide suspender solamente uno de los efectos de la
declaratoria de terminacion anticipada y unilateral del contrato administrativo celebrado
entre las partes procesales, esto es la devolucién del anticipo no devengado por existir

disconformidades en el monto de la liquidacion.

A diferencia de lo que sucedid en el caso previamente citado en el que el Tribunal
se limitd a decir que suspende el acto impugnado sin hacer ninguna regulacion adicional en
cuanto a las implicaciones de esa decision, en el presente caso se evidencia que al margen
de lo estrictamente determinado en la norma, el Tribunal dispone que no se proceda a un
pago que esta determinado en el acto administrativo impugnado, dejando entonces vigentes

sus demas efectos.

Los casos citados nos permiten conocer a breves rasgos la forma en la que estan
actuando nuestros juzgadores en cuanto a la concesion de la medida cautelar de suspension
del acto administrativo y aprioristicamente me atrevo a decir que su aplicacion es errada
por cuanto las decisiones judiciales adoptadas carecen de una debida motivacion pues es
necesario que el analisis de los supuestos de concesion sea mas profundo y dé cuenta de un
verdadero juicio provisional a lo expuesto por los solicitantes de la medida para la
concesion de esta, asi como de los hechos que se presentan a los juzgadores para que

adopten sus decisiones.
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4. Impugnabilidad de la resolucion que concede o deniega la medida

cautelar de suspension del acto administrativo.

Como se analizo previamente la suspension del acto administrativo es una medida
cautelar que en nuestro ordenamiento juridico se interpone junto con la demanda y es un
asunto que se resuelve en la primera actuacion procesal. Sin embargo de aquello es
relevante sefialar que se trata de una cuestion incidental, que se convierte en un punto
accesorio de la controversia principal, que el juzgador debe conocer y analizar aunque no
en cuerda separada, pero si de manera especifica y motivada, aun cuando en la norma no se

prevea un procedimiento propio para su resolucion.

El carécter de instrumental de las medidas cautelares, como es la suspension del
acto, hace que estas dependan del proceso principal y le sean accesorias, puesto que “(...)
no constituyen un fin en si mismas (...) estando vinculadas a un proceso principal, al que

5,183

sirven, garantizando la efectividad de su resultado” ", no siendo la decision que sobre estas

se adopta, una resolucién sobre el fondo de la causa.

En este sentido, la providencia mediante la cual se resuelve la suspension del acto
administrativo, en el ordenamiento juridico ecuatoriano, serd un auto interlocutorio, esto ya
que conforme al Cogep esta actuacion judicial es “aquella que resuelve cuestiones
procesales que, no siendo materia de la sentencia, pueden afectar los derechos de las partes

o la validez del procedimiento®®*”.

Resulta evidente entonces que la resolucion de la concesion de la medida cautelar
implica la emision de un pronunciamiento judicial acerca de una cuestion procesal -el

otorgamiento de una medida cautelar que asegure la eficacia de la sentencia- que no sera en

182 Martin Hurtado Reyes, Tutela Jurisdiccional Diferenciada, (Lima: Palestra Editores, 2006), 187.

184 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos, Registro Oficial Suplemento 506, 22 de mayo
de 2015, art. 88.- Clases de providencias. - Las o los juzgadores se pronuncian y deciden a través de
sentencias y autos. La sentencia es la decision de la o del juzgador acerca del asunto o asuntos sustanciales del
proceso. El auto interlocutorio es la providencia que resuelve cuestiones procesales que, no siendo materia de
la sentencia, pueden afectar los derechos de las partes o la validez del procedimiento. El auto de sustanciacion
es la providencia de trdmite para la prosecucion de la causa.
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concreto la decision de la causa principal porque se trata tan solo de un juicio indiciario en
relacion con la pretension, pero que claramente puede afectar los derechos de las partes ya
que de su concesion 0 negativa, se derivaran importantes efectos que podrian afectar

incluso a terceros.

Ahora bien, conocido el tipo de providencia que deberia emitir el juzgador para
pronunciarse acerca de la aceptacion o negativa de la suspension del acto administrativo, se
debe indicar que al tratarse de un auto interlocutorio este sera de aquellos autos susceptibles

de ser recurrido.

De conformidad con lo que dispone el articulo 250 del Cogep, este auto, como otras
providencias son susceptibles de ser recurridos, pero se deben tomar en consideracion y
observar las reglas previstas en esta norma para la impugnacién, asi el articulo en cita
dispone:

Art. 250.- Impugnacién de las providencias. En todos los procesos que tengan

relacion con los intereses patrimoniales del Estado, ademas de las partes

intervinientes, estara legitimado para impugnar las providencias judiciales la o el

Procurador General del Estado o su delegado.

Se concederdn Unicamente los recursos previstos en la ley. Seran recurribles en

apelacion, casacion o de hecho las providencias con respecto a las cuales la ley

haya previsto esta posibilidad. La aclaracién, ampliacion, revocatoria y reforma

serén admisibles en todos los casos, con las limitaciones que sobre la impugnacion

de las sentencias y autos preveé esta Ley.

Los términos para la impugnacion de las sentencias y autos definitivos no dictados

en audiencia correran a partir de la notificacion por escrito.

Tomando en consideracion lo dispuesto en la norma citada, a priori se detecta la
existencia de un conflicto normativo en el Cogep, esto toda vez que el articulo 250 citado
previamente nos permite contemplar la interpretacion de que la aclaracién, ampliacion,
revocatoria y reforma, son admisibles en todos los casos, pero se agrega un texto que es el
que genera la confusion y es aquel que sefiala que esto sera con base en las limitaciones que
el propio Codigo contenga sobre la impugnacion de autos y sentencias, 1o que crea una
confusion y genera desde mi punto de vista la imposibilidad de accionar estos recursos en
contra de autos interlocutorios como lo seria el que otorgue o deniegue la suspension del

acto administrativo, esto dado que:
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a) El articulo 253 del Cogep dispone que la aclaracion tiene lugar en caso de
sentencia oscura, lo que limita la posibilidad de aclaracion a las sentencias y excluye a
cualquier otra decision judicial. Por otro lado el mismo articulo prevé que la ampliacion
procede cuando no se ha resuelto alguno de los puntos controvertidos o se ha omitido
decidir acerca de frutos, intereses o costas, todos estos elementos que forman parte de una
sentencia y que por ende harian imposible que otra clase de autos sean susceptibles de
ampliacion; por lo que el auto que decide sobre la concesion o no de la suspension no
podria ser objeto de esta clase de impugnacion ya que como sefialamos éste seria un auto

interlocutorio.

b) El articulo 254 del Cogep previene que por la revocatoria, la parte pretende que
el mismo drgano jurisdiccional que lo emitio, deje sin efecto un auto de sustanciacion y
dicte uno nuevo en su lugar, lo que excluye a cualquier otro auto y en especial a los
interlocutorios. Sobre la reforma, el citado articulo, sin determinar sobre qué autos cabe, se
limita a sefialar que este recurso implica enmendar la providencia en lo que corresponda;
por lo que haciendo referencia a la revocatoria diriamos que cabe Gnicamente en contra de

autos de sustanciacion.

El andlisis realizado evidencia entonces que bajo los supuestos normativos del
Cogep, el auto interlocutorio por el que se acepta o deniega la suspension del acto
administrativo, no seria susceptible de recursos horizontales, lo que sin duda constituye una

real amenaza al debido proceso.

El tema de la impugnabilidad de la decisién judicial de aceptacion o no de la
medida cautelar de suspension se agrava si analizamos los recursos verticales. EI Cogep,
que es la norma que regula todos los asuntos procesales en materias no penales, en cuanto a
los recursos, como se evidenci6 en el articulo 250 antes citado, prevé la existencia de los de
apelacién, casacion y de hecho, recursos verticales por los cuales se busca que un juez o
tribunal superior revise las actuaciones de los inferiores, de acuerdo a la naturaleza de cada

recurso.

Ahora bien, de conformidad con lo que dispone el articulo 256 del tantas veces

referido Cogep, el recurso de apelacion cabe contra las sentencias y los autos
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interlocutorios dictados dentro de la primera instancia y contra las demds providencias para
las cuales dicho recurso expresamente se haya previsto en la norma. Bajo este presupuesto,
diriamos entonces que el auto interlocutorio por el cual se decide la concesion de la
suspension del acto administrativo es recurrible en apelacion y el recurso deberia ser
conocido por un Tribunal superior, que no seria otro sino el correspondiente de la Corte
Provincial, ya que es de competencia de esta Corte, el conocimiento de los recursos de
apelacion de conformidad con lo que dispone el articulo 208® del Cédigo Orgénico de la

Funcién Judicial.

Como quedd indicado, por la apelacion se busca que un juez superior conozca
acerca de las decisiones del inferior; sin embargo, tratindose de los Tribunales Distritales
de lo Contencioso Administrativo, no existe en la Corte Provincial una sala especializada
de la materia'®® que pueda resolver acerca de las impugnaciones que se puedan presentar en
contra de las decisiones de este Tribunal. Esta realidad constituye una palpable e
injustificada vulneracion al derecho al debido proceso en la garantia del derecho a la
defensa, garantia determinada en el numeral 7 del articulo 76 de la Constitucion de la

187 prevé el derecho a recurrir los fallos o resoluciones en

Republica, que en su literal (m)
todos los procedimientos en los que se decida sobre los derechos de las personas, puesto
que como sefiala Ramon Parada, a cuyo ilustradisimo criterio nos adherimos, “[tJodas las

resoluciones judiciales son impugnables a través de un sistema de recursos que tiene en

18 Ecuador, Codigo Organico de la Funcién Judicial, Registro Oficial Suplemento 544, 09 de marzo
de 2009, art. 208.- Competencia de las salas de las Cortes Provinciales.- A las salas de las cortes provinciales
les corresponde: 1. Conocer, en segunda instancia, los recursos de apelaciéon y nulidad, incluso los que
provengan de sentencias dictadas en procesos contravencionales y los demas que establezca la ley.

188 |bid, art. 208.- Conformacién.- En cada provincia funcionara una Corte Provincial de Justicia
integrada por el nimero de juezas y jueces necesarios para atender las causas, segin lo resuelva
motivadamente el Consejo de la Judicatura. Provendran de la carrera judicial, el libre ejercicio profesional y
la docencia universitaria, de acuerdo a los resultados vinculantes de los concursos de oposicion y méritos. Las
juezas y jueces se organizaran en salas especializadas en las materias que se correspondan con las de la Corte
Nacional de Justicia excepto en materia contencioso administrativa y contencioso tributaria, que mantendran
la actual estructura de los tribunales distritales.

187 Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art.76, numeral 7, letra m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida
sobre sus derechos.
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cuenta, para asignar el tipo que corresponde a cada impugnacién, la diversa importancia del

acto judicial impugnado...*%”.

Desde mi perspectiva resulta injustificado entonces que los Tribunales de lo
Contencioso Administrativo en el Ecuador gocen de un privilegio especial que impide que
sus autos o sentencias sean recurridos en segunda instancia, caracteristica de la que goza de
manera exclusiva este Tribunal y que no tendria un fundamento legal, sino méas bien
historico si cabe el término, probablemente derivado del origen de la jurisdiccion
contencioso administrativa, que en su formacion se miraba como una instancia superior de
revision de la legalidad de las actuaciones de la Administracion (es decir como una
instancia de apelacién) y en el caso ecuatoriano posiblemente a consecuencia de la
evolucion de estos Tribunales hasta su configuracion actual, siendo un punto de inflexion
la incorporacion que se pretendio dar a los Tribunales de lo Contencioso Administrativo a
las salas de la Corte Provincial, lo que nunca sucedi6 y puede haber sido el fundamento
para considerar como irrecurribles sus decisiones en apelacion ya que los Tribunales
estaban, conforme a dicha estructuracién, a la par de los jueces de la Corte Provincial es
decir los jueces de apelacion.

Como se manifestd en lineas anteriores, la Constitucion ecuatoriana garantiza el
derecho a recurrir todos los fallos, lo que determina la existencia del derecho a impugnar,
desconocido en materia contencioso administrativa por la falta de regulaciéon legal del
recurso de apelacion y por la ausencia de una sala especializada para el efecto. A fin de
cesar esta vulneracion de derechos y eliminar esta distorsion es conveniente que se incluya
en el andamiaje judicial a jueces de primera instancia en materia administrativa y se cree la
respectiva sala especializada para que conozca la apelacion a sus decisiones o sean los
propios Tribunales los que conozcan de la apelacién de las decisiones de los jueces
inferiores, convirtiéndose los actuales tribunales en jueces de alzada que se encargarian de
conocer los recursos de apelacion que en esta materia se instauren sobre los autos

interlocutorios o0 sentencias que emitan los de primer nivel en materia contencioso

18 Ramon Parada, “Derecho Administrativo 117, vigésima primera ed., (Madrid: Open ediciones
Universitarias, 2014), 613.
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administrativa. Lo dicho ayudaria a subsanar incluso vacios procesales como los que se

presentan en referencia a la impugnacion de autos por los cuales se aceptan o deniegan

. . 189
excepciones previas

o la admisibilidad de pruebas, que siendo recurribles de
conformidad con el Cogep, que rige para todos los procesos, no pueden impugnarse en los
asuntos que conocen los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo,
circunstancias que seran materia de otro analisis, pero que guardan consonancia con los
principios constitucionales previstos en el ordenamiento juridico ecuatoriano y por ello

merecen atencion.

De forma contraria a lo que sucede en nuestra realidad, Ramén Parada y Jesus
Gonzéalez Peérez destacan como un acierto de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de Espafa, el hecho de que esta norma prevea el recurso de
apelacion para los autos “que establezcan medidas cautelares para asegurar la ejecucion
provisional de la sentencia o para evitar o paliar los perjuicios que puedan derivarse de esta

ejecucién provisional*®®”

, procesO impugnatorio que no tiene un procedimiento de
conocimiento y resolucion diferente, sino que, destacan los autores, sigue las mismas reglas

de la apelacion contra sentencias.

En igual sentido las leyes de Costa Rica y Colombia prevén que se pueda recurrir
contra el auto que resuelve la solicitud de la medida cautelar, disponiendo expresamente
que contra este auto cabe el recurso de apelacidn, en efecto devolutivo y ante el Tribunal de

Casacion en el caso de Costa Rica'®* y ante el Superior en el caso Colombiano®®?.

189 Ecuador, Cédigo Organico General de Procesos, Registro Oficial Suplemento 506, 22 de mayo
de 2015, Art. 296.- Resolucién de recursos. En la audiencia preliminar, se resolveran los recursos propuestos
que se regiran por las siguientes reglas: 1. El auto interlocutorio que rechace las excepciones previas,
Unicamente sera apelable con efecto diferido. Si la resolucion acoge las excepciones previas o resuelve
cualquier cuestion que ponga fin al proceso sera apelable con efecto suspensivo.

%9 1bid, 615.

191 Costa Rica, Ley 8508: Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, Expediente 15.134, 22 de
junio de 2006, articulo 30.- Contra el auto que resuelva la medida cautelar cabra recurso de apelacion, con
efecto devolutivo, para ante el Tribunal de Casacion de lo Contencioso-Administrativo, el cual debera
interponerse en el plazo de tres dias habiles.

192 Colombia, Ley 1437 de 2011- Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Diario Oficial No. 47.956, 18 de enero de 2011, articulo 236. Recursos. El auto que decrete
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De lo sefialado se concluye entonces que al no existir en el Ecuador una sala
especializada de lo Contencioso Administrativo que pueda conocer de los recursos de
apelacion que se puedan generar en contra de las decisiones de los Tribunales Distritales de
lo Contencioso Administrativo, el auto interlocutorio por el cual se concede o deniega la
medida cautelar de suspension es irrecurrible en segunda instancia a través del recurso de
apelacion, sin perjuicio de que el propio Cogep determine que los autos interlocutorios son

recurribles para ante el superior.

En cuanto a la posibilidad de interponer recurso extraordinario de casacion en
contra del auto que concede o no la medida cautelar de suspensién no cabe mayor analisis,
ya que el articulo 266 del Cogep determina que este recurso procede Gnicamente contra las
sentencias y autos que ponen fin a los procesos de conocimiento dictados por las Cortes
Provinciales de Justicia y por los Tribunales Contencioso Tributario y Contencioso
Administrativo y en el caso que nos ocupa la resolucién de la peticion de suspension se
realizaria mediante auto interlocutorio que no pone fin al proceso, por lo que no cabria

recurso de casacién sobre esta providencia.

Sin perjuicio de lo sefialado sobre la impugnabilidad de la resolucién que concede o
deniega una medida cautelar hay que hacer énfasis en que debido a la caracteristica de
provisionalidad de las medidas cautelares, el segundo inciso del articulo 330 del Cogep
previene que la medida podra motivadamente revocarse en cualquier estado del proceso, en
tanto se advierta una modificacion en las circunstancias que lo motivaron, caracteristica que
es recogida en el Derecho comparado ya que tanto en Colombia, como en Costa Rica'®® y

194

Espafia™, los articulos que regulan las medidas cautelares prevén que estas podran ser

una medida cautelar sera susceptible del recurso de apelacion o del de suplica, segin el caso. Los recursos se
concederan en el efecto devolutivo y deberan ser resueltos en un término maximo de veinte (20) dias.

198 Costa Rica, Ley 8508: Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, Expediente 15.134, 22 de
junio de 2006, articulo 29.- 1) Cuando varien las circunstancias de hecho que motivaron la adopcion de
alguna medida cautelar, el tribunal, el juez o la jueza respectiva, de oficio o0 a instancia de parte, podra
modificarla o suprimirla. 2) En igual forma, cuando varien las circunstancias de hecho que dieron motivo al
rechazo de la medida solicitada, el tribunal, el juez o la jueza respectiva, de oficio o a instancia de parte, podra
considerar nuevamente la procedencia de aquella u otra medida cautelar.

19% Espafia, Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso administrativa, Boletin Oficial del Estado
167, 14 de julio de 1998: articulo 132. 1. Las medidas cautelares estaran en vigor hasta que recaiga sentencia
firme que ponga fin al procedimiento en el que se hayan acordado, o hasta que éste finalice por cualquiera de
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revocadas en cualquier estado del proceso, cuando varien las circunstancias de hecho que
motivaron la adopcién de alguna medida cautelar o se mantendran en vigor hasta que
recaiga sentencia en firme que ponga fin al proceso principal. La revocacion de las medidas
cautelares podréa ser de oficio o a peticion de parte.

En la norma colombiana'® se destaca la posibilidad de que el afectado por la
medida cautelar solicite el levantamiento de la medida y esto seré viable con la prestacion
de una caucion a satisfaccion del Juez o Magistrado.

Como ha quedado justificado, el auto por el cual se acepta o deniega la concesion de
la suspension del acto administrativo es irrecurrible al tenor del actual ordenamiento
juridico y la conformacion de los tribunales contencioso administrativos. Debiendo
agregarse ademas que una vez acordada la medida, por expresa prescripcion del cuarto
inciso del articulo 330 reformado del Cogepl%, ésta no se afecta por la interposicion de
recurso alguno, que para fines practicos conforme se analizd Unicamente podria ser el
recurso extraordinario de casacion de la sentencia. No obstante lo cual y como ya se
estudid, la suspension puede revocarse en cualquier estado del proceso si se modifican las

circunstancias que lo motivaron.

las causas previstas en esta Ley. No obstante, podran ser modificadas o revocadas durante el curso del
procedimiento si cambiaran las circunstancias en virtud de las cuales se hubieran adoptado. 2. No podran
modificarse o revocarse las medidas cautelares en razon de los distintos avances que se vayan haciendo
durante el proceso respecto al analisis de las cuestiones formales o de fondo que configuran el debate, v,
tampoco, en razén de la modificacidn de los criterios de valoracion que el Juez o Tribunal aplicé a los hechos
al decidir el incidente cautelar.

195 Colombia, Ley 1437 de 2011- Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Diario Oficial No. 47.956, 18 de enero de 2011, articulo 235. Levantamiento, Modificacion y
Revocatoria de la Medida Cautelar. EI demandado o el afectado con la medida podra solicitar el
levantamiento de la medida cautelar prestando caucion a satisfaccion del Juez o Magistrado Ponente en los
casos en que ello sea compatible con la naturaleza de la medida, para garantizar la reparacion de los dafios y
perjuicios que se llegaren a causar. La medida cautelar también podra ser modificada o revocada en cualquier
estado del proceso, de oficio o0 a peticion de parte, cuando el Juez o Magistrado advierta que no se cumplieron
los requisitos para su otorgamiento o que estos ya no se presentan o fueron superados, o que es necesario
variarla para que se cumpla, segln el caso; en estos eventos no se requerird la caucion de que trata el inciso
anterior.

1% Ecuador, Cédigo Organico General de Procesos, Registro Oficial Suplemento 506, 22 de mayo
de 2015, articulo 330 cuarto inciso.- La interposicién de cualquier recurso no afectara la suspension del acto
impugnado Yy sus efectos.
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5.- Las limitaciones de la tutela cautelar en el contencioso administrativo

ecuatoriano.

El tema final de este capitulo nos presupone analizar si la Unica medida cautelar
legislada en el Cogep como es la suspensién del acto administrativo®®’, constituye un
verdadero mecanismo procesal para garantizar la tutela judicial efectiva. Hay que destacar
que esta medida, tal como ha sido configurada, es aplicable Unicamente a los actos
administrativos y no es extensiva al resto de actuaciones de la administracién, por lo que se
reduciria a limitar las prerrogativas de las que goza el acto administrativo, que son las

presunciones de legitimidad y ejecutoriedad*®®.

Como nos ensefia el profesor espafiol Alberto Palomar el término tutela judicial
efectiva “(...) se traduce en conjunto de determinaciones y actitudes de los drganos
jurisdiccionales que se convierten en derechos para el interesado en tanto en cuanto
conforman la respuesta que cabe esperar ante el ejercicio de la pretension individual del
funcionamiento de los 6rganos jurisdiccionales'®®”; en palabras simples, la tutela judicial
efectiva consistiria en el derecho de orden constitucional que tienen los ciudadanos a recibir
de los 6rganos de administracion de justicia, respuestas motivadas, fundadas en derecho y

oportunas.

De forma concordante con el criterio expuesto, la Corte Constitucional ecuatoriana

al referirse a la tutela judicial ha expresado lo siguiente:

el derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de los derechos de las
personas tiene relacion con el derecho de acceso a los érganos jurisdiccionales para
que, luego de un proceso que observe las garantias minimas establecidas en la
Constitucion y la ley, se haga justicia; por tanto, se puede afirmar que su contenido es
amplio y en éste se diferencian tres momentos: el primero relacionado con el acceso a

197 Ecuador, Cédigo Organico General de Procesos, Registro Oficial Suplemento 506, 22 de mayo
de 2015, articulo 330.

198 Ecuador, Cédigo Organico General de Procesos, Registro Oficial Suplemento 506, 22 de mayo
de 2015, articulo 329.- Presunciones del acto administrativo.- Los actos administrativos gozan de las
presunciones de legitimidad y ejecutoriedad.

199 Alberto Palomar Olmeda, “Tratado de la jurisdiccion contencioso administrativa”, (Espaia:
Aranzadi, 2008), 53.
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la justicia, el sequndo con el desarrollo del proceso en un tiempo razonable, vy el tercero
que tiene relacion con la ejecucién de la sentencia, esto es, acceso a la jurisdiccion,
debido proceso y eficacia de la sentencia. (...) El derecho a la tutela judicial efectiva es
sinbnimo de eficiencia del sistema de administracion de justicia. Un sistema es
eficiente si el 6rgano jurisdiccional cumple con ciertas condiciones que le impone la
Constitucion y brinda a los ciudadanos un trato justo y equitativo, respetando en todas
las fases de los procesos las garantias basicas del debido proceso, concluyendo con la
expedicion de una sentencia que sea oportuna, motivada y justa para las partes?®. Lo
subrayado me pertenece.

Como nos ilustra la Corte, la tutela judicial efectiva se logra a través del acceso a
procesos judiciales desarrollados en un tiempo razonable y bajo la premisa de que las
decisiones adoptadas seran eficaces. Ante ello, es necesario que los tribunales de
administracion de justicia estén dotados de los instrumentos necesarios para hacer que las
sentencias que se dicten en los procesos puestos en su conocimiento sean eficaces, evitando
a través de estos mecanismos que el paso del tiempo que implica la tramitacion judicial se
convierta en un ébice a los fines que el propio proceso quiere tutelar.

La demora en la tramitacién de los procesos es un hecho palpable en la justicia
ecuatoriana, asi Edgar Neira Orellana ha sefialado que: “En la realidad del contencioso
ecuatoriano, el tiempo que transcurre desde la presentacién de la demanda hasta la
obtencion de una sentencia definitiva viene provocando repetidas injusticias, porque,
cuando el acto impugnado, se ha ejecutado, el paso del tiempo determina, en un sinnimero

de casos, que el accionante pierda interés en la decision que llegare a dictar el Tribunal

Distrital”201

. Lo sefialado por el referido autor pone de manifiesto que en nuestro sistema
judicial se esta incumpliendo con el segundo momento de la tutela judicial efectiva como
garantia constitucional, hecho este que debe ser corregido.

Tal como se ha expuesto, el tiempo que toma la tramitacion de un proceso sometido
a la jurisdiccion contencioso administrativa constituye un problema que acarrea la

frustracion de la finalidad que persigue la justicia desde el espectro de la tutela judicial. En

20 Ecyador Corte Constitucional, sentencia No. 117-14-SEP-CC caso No. 1010-11-EP de 06 de
agosto 2014,

201 Edgar Neira Orellana, La Jurisdiccién Contencioso Administrativa: Reflexion juridica sobre sus
disfuncionalidades, (Quito: Universidad San Francisco de Quito, 2016), 217, http:/libros.usfq. edu. ec.
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el Ecuador el retraso en la tramitacion procesal sigue siendo un obstaculo para quienes
buscan ante el sistema judicial la tutela de sus derechos. Ni siquiera el nuevo proceso oral
ha logrado que esta jurisdiccion actle con mayor celeridad puesto que la ténica en estos
dias es la larga espera en la designacion de audiencias, que se fijan con méas de un afio de

espera para los administrados en esta rama jurisdiccional.

A modo de ejemplo del retardo se expone lo que sucede actualmente en las causas
17811-2018-01446 y 17811-2018-00762 que conoce el tribunal distrital de lo contencioso
administrativo con sede en Quito, procesos en los cuales las audiencias preliminar y de
juicio respectivamente, se han fijado para después de un afio desde la calificacion de la
demanda o el desarrollo de la audiencia preliminar®®?; y esto pese a que de conformidad con
lo que prescriben los articulos 292 y 297 del Codigo Organico General de Procesos, estas
audiencias deben celebrarse en un término no mayor a 20 dias la primera y hasta luego de
30 dias de culminada la audiencia preliminar en el segundo caso.

Ante la problematica que implica la demora en la tramitacion del proceso y con el

fin ultimo de resguardar el derecho a la tutela judicial efectiva, es necesario que las

202 Ecuador Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, providencia de 11 de diciembre de
2018: Juicio Contencioso Administrativo No.: 17811-2018-00762. RAZON: En mi calidad de Secretario
Encargado del Tribunal; siento por tal que el dia de hoy martes 11 de diciembre del 2018, a las 09H0O, se
llevé a cabo la Audiencia Preliminar convocada en auto de fecha jueves 06 de septiembre del 2018, a las
11h54, la misma que fue suspendida en razon de que uno de los sefiores jueces y el infrascrito secretario debia
concurrir a otra audiencia.- Para los fines legales pertinentes se agrega al proceso el cd que contiene la
grabacion de la audiencia realizada.- De la revision de la agenda que mantiene este Tribunal del Sistema Oral-
COGERP, los jueces de este Tribunal y Secretaria se encuentran sustanciando otras audiencias tanto preliminar
como de juicio sefialadas con anterioridad en otros procesos.- Por lo expuesto, la fecha mas proxima
disponible para la reinstalacion de la Audiencia Preliminar, es la del dia viernes 22 de marzo del 2019, a las
09h00, razén por la cual no se puede cumplir con el término establecido en el articulo 82, numeral uno del
Codigo Organico General de Procesos (COGEP).- Para los fines legales pertinentes, las partes procesales
quedan convocadas y legalmente notificadas para la reinstalacion de la referida audiencia a realizarse dentro
de la presente causa.
10 de enero del 2019: VISTOS: En virtud de la razén que antecede, sentada por el actuario de la causa, en la
que determina que no existe disponibilidad de fechas en la agenda de este Tribunal, dentro del término
establecido en el articulo 292 del Cddigo Orgénico General de Procesos; En tal virtud se convoca a la
AUDIENCIA PRELIMINAR para el DIA 13 DE FEBRERO DEL 2020, a las 09HO00, en una de las salas de
Audiencias de este Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano
de Quito. A esta audiencia las partes deberdn comparecer personalmente o por intermedio de un procurador
judicial con poder amplio y suficiente en cuanto a derecho se requiere, el mismo que necesariamente debera
contener clausula especial para transigir, de conformidad a lo establecido en los articulos 42, 43, 293 y 305
del COGEP, segun sea el caso. La audiencia preliminar se desarrollara conforme a las reglas establecidas en
el articulo 294 del COGEP. En los demaés el accionante estara a lo dispuesto en el Art. 151 inciso cuarto de la
norma antes citada.
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legislaciones cuenten con un sistema de tutela cautelar que se convierta en el garante de la

eficacia de las resoluciones judiciales®®

. Al respecto el profesor Ramiro Simén Padrds,
citando al Tribunal Constitucional Federal aleman, hace hincapié¢ en que: “la tutela judicial
efectiva significa sobre todo una justicia a tiempo, lo que impone el reconocimiento de un
sistema de medidas (...) adecuadas a la naturaleza y a la finalidad de la pretension que se
hace valer en el proceso®®*”.

Como se ha manifestado a lo largo de este trabajo, ante la realidad imperante, las
medidas cautelares son los instrumentos juridicos de los que se vale la tutela judicial para
satisfacer los derechos e intereses de las partes; por lo tanto, no hay tutela judicial sino hay
medidas cautelares. Sin estas el proceso se convierte en un instrumento de frustrar la
justicia, de incumplir las obligaciones y deberes, de destruir o reducir el alcance de los
derechos?®.

Ahora bien, esa tutela cautelar debe ser amplia, los jueces deben estar en plenas
condiciones de adoptar las decisiones necesarias para alcanzar la satisfaccion de la justicia,
siendo un obstaculo el limitar su accionar a la sola suspension de los actos administrativos.
El consejero de estado colombiano, Dr. Gustavo Gomez se pronuncio al respecto y enfatizd
en que con miras a garantizar los derechos de los administrados existe la ““(...) necesidad de
tomar conciencia de las limitaciones de la suspension provisional como Unico dispositivo
cautelar, si se pretende la obtencion de un mas amplio amparo provisorio de los derechos e

20655

intereses litigiosos“”, a fin de que el administrado cuente con una sentencia eficaz, puesto

293 Efrain I. Quevedo Mendoza, Tutela diferenciada y medida cautelar en favor del administrado en
Revista de Derecho Procesal, 2009 — 2: Sistemas Cautelares y Procesos urgentes. Rubinzal Culzoni editores.
Buenos Aires Argentina, 289: “La impotencia de las estructuras procesales para atender la exuberante
demanda de justicia y la inevitable deficiencia de la respuesta judicial han provocado la necesidad de echar
mano de institutos que permitan atender la dificil coyuntura por la que atraviesa el poder judicial; la medida
cautelar es de los mas preciados por la doctrina especializada y también, por los abogados y jueces”.

2% Simén Ramiro Padrds, “La Tutela Cautelar en la Jurisdiccion Contencioso — Administrativa”,
(Buenos Aires: Lexis Nexis, 2004), 75.

2% Eduardo Garcia de Enterria, La Batalla por las medidas cautelares, tercera edicion, (Madrid:
Civitas, 2004), 119.

2% Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, consejodeestado.gov.co/publicaciones, 5 de noviembre de
2018, < http://consejodeestado.gov.co/publicaciones/Libro%20InstitucionesDerAdm/11REGIMEN.pdf>.
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que ahora el Contencioso Administrativo a mas de revisar las actuaciones de la
administracion, debe tutelar los derechos de los administrados®”’.

Sobre este tema, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, han
sefialado que: “La prerrogativa de la ejecutoriedad no puede desplegarse libre de todo
control jurisdiccional y debe el legislador, por ello, articular... las medidas cautelares que

hagan posible el control que (...) exige el mandato de plena justiciabilidad del actuar

administrativo®%®”.

Los ordenamientos juridicos extranjeros no han sido esquivos a estos criterios
doctrinales al momento de desarrollar el articulado de la tutela cautelar, una muestra de esto

es lo considerado en la exposicion de motivos de la ley reguladora de la Jurisdiccién

209

Contencioso-administrativa de Espafia®™ que al referirse a las medidas cautelares justifica

la necesidad de superar a la suspension del acto administrativo como Unica medida posible,
asi expone que:

La Ley aborda esta cuestibn mediante una regulacién comun a todas las medidas
cautelares, cualquiera que sea su naturaleza. El criterio para su adopcion consiste en
que la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion pueden hacer perder la
finalidad del recurso, pero siempre sobre la base de una ponderacion suficientemente
motivada de todos los intereses en conflicto. Ademés, teniendo en cuenta la
experiencia de los ultimos afios y la mayor amplitud que hoy tiene el objeto del recurso
contencioso-administrativo, la suspensién de la disposicion o acto recurrido no puede
constituir ya la Unica medida cautelar posible. La Ley introduce en consecuencia la
posibilidad de adoptar cualquier medida cautelar, incluso las de caracter positivo. No
existen para ello especiales restricciones, dado el fundamento comun a todas las
medidas cautelares. Correspondera al Juez o Tribunal determinar las que, seguin las
circunstancias, fuesen necesarias.

207 Edgar Neira Orellana, La Jurisdiccién Contencioso Administrativa: Reflexion juridica sobre sus
disfuncionalidades, (Quito: Universidad San Francisco de Quito, 2016), 237, http://libros.usfq. edu. ec: “(...)
el nuevo Codigo Organico General de Procesos expedido en mayo de 2015, aunque ratifica la presuncion de
legitimidad y ejecutividad de los actos (Art. 329), fija una regla categorica sobre la suspension de los efectos
del acto administrativo (Art. 330), y con ello podria facilitar el cambio de rumbo del contencioso
administrativo hacia una jurisdiccion tutelar”.

28 Jestis Gonzélez Pérez, Manual de Derecho Procesal Administrativo, tercera edicién, (Madrid:
Civitas, 2001), 667.

299 Espafia, Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso administrativa, Boletin Oficial del Estado
167, 14 de julio de 1998
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Por el mismo camino se han decantado las legislaciones colombiana®® y
costarricense®?, en las cuales el juez tiene la amplitud de ordenar, las medidas cautelares
adecuadas y necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y
la efectividad de la sentencia. Estas consideraciones se traducen en el establecimiento,
dentro de los sistemas judiciales, de medidas cautelares de tipo preventivas, conservativas,
anticipativas o de suspension, de las cuales se valdrd el o6rgano jurisdiccional para
garantizar la tutela judicial, posibilitando la eficacia practica de la sentencia definitiva, de
manera tal que se evite que el derecho que eventualmente se reconozca en el proceso
principal quede reducido a un simple enunciado retérico?'?.

Ahora bien, enumerar de forma taxativa las medidas cautelares posibles en un
proceso contencioso administrativo, seria una tarea indtil esto por cuanto como ha quedado
sefialado los jueces deben adoptar las medidas que sean necesarias para garantizar el
resultado del proceso y con ello la tutela judicial efectiva. Bajo ese esquema se puede
sefialar que de forma general las medidas cautelares posibles son conservativas o
innovativas, asi lo sefiala Carlos Ponce para quien se distinguen dos tipos de proceso
cautelar “ (...) un proceso cautelar conservativo, cuando la medida tiende al mantenimiento
de un estado de hecho o de derecho imperante en el momento de su traba, y un proceso
cautelar innovativo, en el que ocurre lo contrario, es decir cuando una medida determinada
se trata de alterar una situacion de hecho existente?>”.

De lo expuesto se refleja que las legislaciones comparadas y la doctrina, se han
decantado porque el juez contencioso administrativo tenga un papel activo en la efectiva
tutela de los derechos de los ciudadanos que se encuentran en controversia, por lo tanto no

pueden limitarse —Unicamente— a conceder la suspension del acto administrativo como

219 Colombia, Ley 1437 de 2011- Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Diario Oficial No. 47.956, 18 de enero de 2011.

211 Costa Rica, Ley 8508: Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, Expediente 15.134, 22 de
junio de 2006.

12 5jmén Ramiro Padrés, “La Tutela Cautelar en la Jurisdiccion Contencioso — Administrativa”,
(Buenos Aires: Lexis Nexis, 2004), 60.

213 Carlos J. Ponce, “Precisiones sobre la medida cautelar innovativa”, Revista de Derecho Procesal,
2009 — 2: Sistemas Cautelares y Procesos urgentes. Rubinzal Culzoni editores. Buenos Aires Argentina, pag.
158.
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medida cautelar, puesto que deben dictar la medida que se considere mas idonea para
garantizar la eficacia de la sentencia®* y evitar un dafio irreparable.

De esta forma destacan las medidas cautelares conocidas como innovativas y las
conservativas, mismas que se encuentran en la clasificacion de las medidas cautelares
analizadas en el primer capitulo de esta investigacion. A la medida cautelar innovativa
Jorge Peyrano la define como: “Aquella de caracter excepcional que tiende a alterar el
estado de hecho o de derecho existente antes de la peticion de su dictado; que se traduce en
la injerencia del juez en la esfera de libertad de los justiciables a través de la orden de que
cese una actividad contraria a derecho o de que se retrotraigan las resultas consumadas de
una actividad de igual tenor®”.

La caracteristica principal de esta clase de medida es la excepcionalidad de su
concesion, puesto que el juez puede adoptarla de manera extraordinaria cuando sea el Gnico
camino para garantizar el derecho del ciudadano, habida cuenta de que configuran un
anticipo de jurisdiccion®'® favorable respecto de la sentencia final.

Por otro lado, la medida cautelar conservativa — también conocida como medida de
no innovar- “se caracteriza por disponer el mantenimiento de la situacion de hecho o de
derecho existente al tiempo en que la misma es dictada (pendente lite nihil innovatur), en
tanto”, por lo tanto su objetivo es garantizar la inmovilizacion de la situacion hasta la
sentencia definitiva.

Desafortunadamente en el Codigo Organico General de Procesos, el legislador no se
preocupd de incluir este tipo de medidas cautelares para el proceso contencioso
administrativo por lo que ante esta omision tenemos los recaudos doctrinarios y de
legislaciones comparadas para determinar que la suspension del acto administrativo, es una
medida cautelar insuficiente para asegurar provisionalmente los efectos de la decision de

fondo y para garantizar una verdadera tutela judicial efectiva.

2% Giovanni Priori Posada, Comentarios a la Ley del Proceso Contencioso Administrativo, (Peri:
Ara Editores, 2009), 264.

215 Jorge Peyrano, La medida cautelar innovativa, (Buenos Aires: De Palma) ,21.

218 patricia Bibiana Barbado, Sistemas Cautelares y procesos urgentes, Revista de Derecho Procesal,
2009 — 2: Sistemas Cautelares y Procesos urgentes. Rubinzal Culzoni editores. Buenos Aires Argentina,
pag.437.
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Resulta por lo tanto que la medida cautelar dispuesta en el articulo 330 del Codigo
Orgénico General por Procesos es insuficiente para proteger el derecho del administrado
que impugno la decision administrativa a la luz de una real tutela judicial efectiva. Queda
en evidencia por tanto que a la expedicion del Cogep no hubo mayor avance o innovacion
en este tema puesto que la norma procesal no habilita al juez —en esta materia— para que sea
una parte activa en el proceso y que pueda adoptar las medidas necesarias para lograr la
deseada tutela efectiva.

Sobre la insuficiencia de la suspensién del acto administrativo como medida
cautelar, ha tratado la jurisprudencia espafiola y la doctrina; asi el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, sentd precedente jurisprudencial, con el denominado caso
FACTORTAME, en la cual se consideré como uno de los puntos fundamentales que: “(...)
se reconoce al Juez nacional el poder (y la obligacion) de otorgar todas las medidas
cautelares precisas para evitar que pueda frustrarse la efectividad de esa tutela® ",

Esta sentencia fue de tal importancia en Europa que influy6 en la derogacion del
Decreto 01 de 1984, que unicamente consagraba la medida de suspensién provisional de los
efectos de los actos administrativos en Espafia. En la actualidad la Ley 1437 de 2011, Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de Espafia, permite que sea
admisible cualquier medida cautelar valorada con el standard de la proporcionalidad que
sea necesaria para que no se frustre la tutela judicial efectiva, que decidird finalmente la

sentencia de fondo?*.

Por la misma corriente se ha pronunciado Efrain Quevedo, para quien:

la estructura de la tutela cautelar ha debido transformar su contenido y efectos,
adaptandolos a la singularidad del conflicto del que es objeto el procedimiento al
que accede, transitando de la simple suspension del acto administrativo a una
verdadera composicion provisoria de los intereses en litigio, como Unica forma de

217 Jests Gonzélez Pérez, Manual de Derecho Procesal Administrativo, tercera edicion, (Madrid:
Civitas, 2001), 667.
218 |bid, 125.



116

evitar que el tiempo que insume el integro desarrollo del procedimiento (...)

[provoque] la frustracidn de los fines perseguid05219.

Como se ha explicado, los jueces contencioso administrativos al tener a su cargo la
facultad de control de la legalidad del accionar administrativo deben estar dotados de todas
las herramientas que permitan un real acceso a la justicia en el marco de la celeridad y
asegurando una real tutela judicial, de ahi que deberian estar habilitados para adoptar
cualquier medida que garantice la eficacia de las sentencias y garantice los derechos de los
administrados.

En la lucha contra las arbitrariedades de la administracion no es suficiente la
potestad de suspender el acto administrativo, es necesario contar con todo un engranaje que
permita garantizar el fin Gltimo de la administracion de justicia, como Garcia de Enterria
sefiald: ““(...) la potestad de acordar medidas cautelares no es un poder jurisdiccional
substantivo e independiente del poder jurisdiccional de decidir un proceso en cuanto al
fondo; es un simple medio instrumental de hacer que esa decisién de fondo pueda
pronunciarse en condiciones de ser efectiva®?®”,

La suspension del acto administrativo como unica medida cautelar contemplada en
el Cogep, resulta insuficiente entonces para asegurar que las decisiones judiciales en
materia contencioso administrativa sean eficaces y cumplan con el cometido de controlar la
legalidad de las actuaciones de la administracion, pero en mayor medida y con mayor
importancia, comporten una real tutela de los derechos de los ciudadanos frente al poder del
Estado, puesto que como comentd Arboleda Perdomo en relacion con el codigo procesal de
la materia en Colombia, la sola suspension es “(...) una medida cautelar muy timida frente
al cimulo de poderes que ostenta actualmente la Administracion publica, ante la cual el
ciudadano estd en verdaderas condiciones de subordinacion, por lo que se plante[a] la

necesidad de regular nuevos poderes para el juez??™.

2% Efrain Quevedo Mendoza, Tutela diferenciada y medida cautelar a favor del administrado,
Revista de Derecho Procesal, 2009 — 2: Sistemas Cautelares y Procesos urgentes. Rubinzal Culzoni editores.
Buenos Aires Argentina, pag. 297.

220 Eduardo Garcia de Enterria, La Batalla por las medidas cautelares, tercera edicion, (Madrid:
Civitas, 2004), 66.

Enrique José Arboleda Perdomo, “Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, (Bogota: Legis, 2012), 85.
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Por consideraciones como la antes anotada, a fin de diversificar las medidas
cautelares para los procesos contencioso administrativos, se consagré la adopcion de
medidas innovativas y conservativas o de no innovar con mandatos judiciales positivos, con
disposiciones de hacer, no hacer o dar???. Este tipo de medidas permiten una interpretacion
mas flexible de los casos, acorde a la realidad de los tiempos actuales, modificando muchas
veces la situacion en beneficio del particular. Es lamentable entonces por decirlo de alguna
manera, que en el Ecuador no se hayan ni siquiera establecido conversaciones que
demuestren el malestar por la limitada medida cautelar que existe para el proceso
contencioso administrativo.

El sistema procesal contencioso administrativo ecuatoriano, respecto a las medidas
cautelares es absolutamente limitado y necesita una renovacion puesto que tal como esta
concebido no garantizaria una efectiva tutela judicial y permitiria que la administracion
abuse de su poder haciendo que la espera de la tramitacién del proceso sea injustamente
gravosa para quien desde el primer momento se ve prima facie que tiene la razén?**,

Por estas razones, la suspension del acto administrativo no puede ser ya la Unica
medida cautelar posible en el sistema contencioso administrativo ecuatoriano, esto por su
evolucion en los afios y porque el objeto de los recursos contencioso administrativos abarca
mucho mas que solo el acto administrativo. La tutela cautelar es necesaria en todos los
ambitos para el control de las actuaciones administrativas y en el Ecuador esa facultad
como ha quedado justificado estd vedada, a diferencia de lo que sucede en otras
legislaciones, como por ejemplo el caso de Argentina, en la que se abre la posibilidad
incluso de que frente a hechos de la Administracion que vulneren los derechos de los

administrados, éstos puedan acudir a la justicia y solicitar la proteccion cautelar que

222 Efrain Quevedo Mendoza, Tutela diferenciada y medida cautelar a favor del administrado,
Revista de Derecho Procesal, 2009 — 2: Sistemas Cautelares y Procesos urgentes. Rubinzal Culzoni editores.
Buenos Aires Argentina, pag. 297.

228 Eduardo Garcia de Enterria, La Batalla por las medidas cautelares, tercera edicion, (Madrid:
Civitas, 2004), 251.
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requieran, de acuerdo a las particularidades de cada caso,?** pudiendo otorgarse medidas
positivas que resguarden el derecho lesionado.

Analizados que han sido entonces los elementos, caracteristicas, requisitos y clases
de medidas cautelares y no estando regulada en el ordenamiento juridico nacional la
posibilidad de que los jueces adopten otra medida cautelar que no sea la suspension del acto
administrativo, en aras de garantizar una tutela judicial efectiva, se sugiere que a través de
una reforma legal se amplien las facultades de los jueces en miras a una real plena
jurisdiccion a fin de que puedan aplicar cualquier medida cautelar que asegure la sentencia
de fondo, garantizado de esta manera los derechos en conflicto; asi como se limiten los
eventuales dafios que cause la demora en la tramitacién del proceso, siempre que se
cumplan los presupuestos determinados para la concesion de la medida que ya han sido
analizados (fumus boni iuiris y periculum in mora), siendo necesario para ello que se
reforme el articulo 330 del Cogep, amplidndose a los jueces el catdlogo de medidas
cautelares posibles en procura de que la tutela cautelar se convierta en garante de la tutela

judicial efectiva en materia contencioso administrativa.
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Conclusiones

Al finalizar este trabajo y luego de haber analizado en qué consisten las medidas
cautelares, cuales son sus requisitos, caracteristicas y como estas sirven de instrumento para

garantizar la tutela judicial efectiva, se concluye lo siguiente:

Que es fundamental que las potestades y prerrogativas de las que goza la
administracion sean controladas para que no se conviertan en abusos del poder estatal, de
ahi que la legislacion debe dotar a los ciudadanos de las herramientas necesarias para que

quien ostenta tales ventajas no realice un ejercicio arbitrario de su poder.

Las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad de las actuaciones administrativas
no pueden ser absolutas, debiendo instaurarse mecanismos que permitan bloquear sus
efectos de forma urgente, esto para evitar cargas injustas para quien tiene que soportar la
duracidn del proceso y los efectos de una actuacion que ostensiblemente puede ser contraria

a derecho.

Las medias cautelares son instrumentos juridico procesales que se deben
implementar de forma urgente en el proceso contencioso administrativo ecuatoriano a fin
de hacer efectiva la garantia del derecho a una tutela judicial efectiva. Implementacién que
no debe ser tibia ni limitada a la sola suspensién del acto administrativo, para que se
cumpla el fin dltimo de su instauracion que es garantizar la tutela judicial a través de
sentencias eficaces que no se turben por el paso del tiempo, en desmedro de quienes acuden

ante la administracion de justicia para impugnar las actuaciones estatales.

Las medidas cautelares deben otorgarse sobre la base del analisis valorativo de los
requisitos necesarios para su concesion, siendo esenciales el fumus boni iuris o apariencia
de buen derecho y el periculum in mora o peligro en la demora, criterios que deben ser los

que la ley y el juzgador adopten para determinar la viabilidad de las medidas peticionadas.
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La instauracion en el sistema procesal ecuatoriano de la suspension del acto
administrativo impugnado resulta insuficiente a la luz de lo que la doctrina y las
legislaciones cercanas a la ecuatoriana han determinado acerca de las medidas cautelares.
En ese sentido, es imperioso ampliar el espectro de medidas cautelares posibles, a fin de
propender al establecimiento de una real y efectiva tutela cautelar que desemboque en la
consagracion del acceso a una justicia efectiva y con ello paliar los negativos efectos de la
larga espera que deben sufrir los ciudadanos que impulsan ante la jurisdiccion contencioso

administrativa procesos judiciales de impugnacion de las actuaciones estatales.

Finalmente y en virtud de todo lo expuesto se propone reformar el articulo 330 del
Caodigo Orgénico General de Procesos, con el fin de que se amplie el catdlogo de medidas
cautelares; es decir ya no sea la suspensién del acto administrativo la unica posibilidad que
ostenten los jueces para hacer efectiva la tutela cautelar y se les conceda a los juzgadores la
facultad de otorgar las medidas cautelares que sean adecuadas para asegurar la sentencia de
fondo y con ello garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos. Debiendo determinar
la norma, que bajo los requisitos de concesién y el criterio de razonabilidad, se puedan
dictar las que mas se ajusten para lograr la plena eficacia de las sentencias, ya sean estas
medidas preventivas, conservativas, innovativas, anticipativas o de suspension. Bajo estos

preceptos se sugiere el siguiente texto alternativo para el articulo 330 del Cogep:

Art. 330.- Medidas cautelares.- A peticion de parte, en cualquier estado del proceso,
mediante auto debidamente motivado, el juzgador podra ordenar las medidas cautelares
conservativas, innovativas o de suspension de las actuaciones administrativas impugnadas, cuando
de los hechos alegados en la demanda y las pruebas acompafiadas, aparezca como justificado un
juicio provisional e indiciario favorable a la pretension exhibida, sin que esto implique una decision
anticipada sobre el fondo, siempre que el retardo en la decision de la causa pueda poner en riesgo la
efectividad de la sentencia o el derecho opuesto y se evidencie la razonabilidad de la medida.

Podra motivadamente revocarse la medida en cualquier estado del proceso, en tanto se

advierta una modificacion en las circunstancias que lo motivaron.
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