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RESUMEN

Antecedentes los ubicaremos en analisis de las medidas cautelares dentro de los
juicios contenciosos administrativos como garantia a la tutela judicial efectiva, y en la
suspension del acto administrativo como Unica medida cautelar dispuesta en el Cédigo
Orgénico General de Procesos, siendo un mecanismo de defensa de los ciudadanos ante
la impugnacion en sede judicial, el objetivo es analizar las medidas cautelares dentro
de los juicios contenciosos administrativos como parte integrante del derecho a la tutela
judicial efectiva. Se verifico dentro del derecho comparado un analisis de lo pertinente
juridico de Argentina, de Costa Rica y Espafia, respecto de las medidas cautelares en
los juicios contenciosos administrativos Las metodologias se basan en el enfoque
cualitativo adquiriendo el conocimiento de lo juridico a través del método tedrico y el
empirico. Los resultados analizaran las caracteristicas y los requisitos para que se
concedan las medidas cautelares, asi como la finalidad de las medidas que buscan
cumplir el derecho constitucional de tutela judicial efectiva. La discusion se
desarrollard en base a fuentes normativas y bibliograficas dentro de las cuales se
incluira al derecho comparado, esto permitira analizar y tratar la teoria de las medidas

cautelares dentro del proceso contencioso administrativo ecuatoriano.

Palabras claves: medidas cautelares, tutela judicial efectiva, suspension del acto
administrativo, juicios contenciosos administrativos, impugnacién, derecho

comparado.



ABSTRACT

Background we will locate them in the analysis of the precautionary measures within
the contentious administrative trials as a guarantee of effective judicial protection, and
in the suspension of the administrative act as the only precautionary measure provided
in the General Organic Code of Processes, being a defense mechanism of the citizens
before the challenge in court, the objective is to analyze the precautionary measures
within the contentious administrative trials as an integral part of the right to effective
judicial protection. An analysis of the legal relevance of Argentina, Costa Rica and
Spain was verified within comparative law, regarding precautionary measures in
contentious administrative trials. The methodologies are based on the qualitative
approach, acquiring legal knowledge through the theoretical method. and the
empirical. The results will analyze the characteristics and requirements for the
precautionary measures to be granted, as well as the purpose of the measures that seek
to comply with the constitutional right of effective judicial protection. The discussion
will be developed based on normative and bibliographical sources within which
comparative law will be included, this will allow analyzing and treating the theory of

precautionary measures within the Ecuadorian contentious administrative process.

Keywords: precautionary measures, effective judicial protection, suspension of the

administrative act, contentious administrative trials, challenge, comparative law.



INTRODUCCION

El Codigo Organico General de Procesos recoge la posibilidad de suspender los efectos de los
actos administrativo que se impugnen ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, esto
es un acierto, debido a que en la practica la tramitacion de los procesos judiciales ante el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo es muy demorada. Dicha tramitacion lenta y falta
de celeridad, se convierte en una violacion al derecho constitucional de tutela judicial efectiva,
ya que si la sentencia final en la cual se decide sobre los derechos de los ciudadanos que acuden
al Tribunal de lo Contencioso Administrativo tarda mucho, la situacion juridica del ciudadano
se vera peor que cuando inicié el proceso de impugnacion del acto administrativo.

Ante las premisas planteadas en el parrafo anterior, esta investigacion analizara la suspension
de los actos administrativos impugnados, la referida suspensién también se conoce como
medida cautelar frente a la impugnacion de un acto administrativo. EI andlisis recogera varios
puntos de vista, tales como: doctrinario, normativo, jurisprudencial, etc. También se delinearan
las caracteristicas y requisitos para que se concedan las medidas cautelares, asi como la
finalidad de las medidas que buscan cumplir el derecho constitucional de tutela judicial efectiva.
El estudio se desarrollard en base a fuentes normativas y bibliograficas dentro de las cuales se
incluird al derecho comparado, esto permitira revisar y cotejar el componente teorico de las
medidas cautelares dentro del proceso contencioso administrativo ecuatoriano. Lo anterior nos
permitira tratar temas como: definiciones, caracteristicas, presupuestos, clases, y la naturaleza
juridica de las medidas cautelares.

La investigacion centrara su nucleo en un analisis del articulo 330 del Cédigo Organico General

de Procesos.

El objeto de estudio se concentra en las medidas cautelares que no se encuentran en el Cadigo
Organico General de Procesos como son las preventivas, las conservativas y las anticipativas

que se analizaran en el proceso de la investigacion.

El campo de estudio se centra en el recorrido historico juridico de las medidas cautelares
entendiéndose su naturaleza de instrumentos preventivos y urgentes, asi también en la

suspension del acto administrativo como Unica medida cautelar dispuesta en el Cddigo



Organico General de Procesos, constituyéndose un mecanismo de defensa de los ciudadanos
ante la impugnacion en sede judicial.

La delimitacion del problema cientifico de la investigacion juridica determina que la
suspension del acto administrativo como Unica medida cautelar es insuficiente para
salvaguardar los derechos de los ciudadanos.

La formulacion de la pregunta de investigacion:

¢Es insuficiente la suspension del acto administrativo como Unica medida cautelar en la
legislacion ecuatoriana?

Podemos remarcar la coherencia entre la delimitacion del problema planteado, el campo
y objeto de estudio en cuanto a la determinacion de las medidas cautelares que no se
encuentran en el Codigo General de Procesos del Ecuador y las medidas cautelares que
analizaremos de la legislacion Argentina, de Costa Rica y Espafia como solucién a los
problemas administrativos que generan las instituciones del Estado contra los ciudadanos que
requieren un escudo inicial que no lo brinda la suspension del acto administrativo.

La premisa o hipdtesis de investigacion
¢Qué medidas cautelares se pueden incluir en la legislacion ecuatoriana para garantizar el
derecho a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos en los juicios contenciosos
administrativos?
Los Objetivos de la Investigacion

En cuanto al objetivo general

Analizar las medidas cautelares dentro de los juicios contenciosos administrativos como
parte integrante del derecho a la tutela judicial efectiva.

En lo que se refiere a los objetivos especificos

1.-ldentificar las medidas cautelares en los juicios contenciosos administrativos como
garantia del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva.

2.-Enunciar los referente empiricos concernientes a la resolucion tardia de los juicios
contenciosos administrativos.

3.-Comparar la legislacion ecuatoriana con la Argentina, de Costa Rica y Espafia, respecto
de las medidas cautelares en los juicios contenciosos administrativos.

4.-Establecer el contenido normativo de la Constitucion de la Republica del Ecuador en
relacion al derecho a la Tutela Judicial Efectiva, y del Codigo Organico General de Procesos

en relacién a la suspension del Acto Administrativo.

Los métodos utilizados en esta investigacion juridica son el tedrico y el empirico.

3



Enfocando el método tedrico mediante procedimientos que permiten operar un nivel de
pensamientos abstracto con conocimientos que se ha condensado en constructos como
conceptos, teoremas, leyes, teorias elaboradas sobre nociones ideales o resumen de
conocimientos de objetos de la realidad, a través de los cuales se construye el discurso
cientifico se argumenta y demuestra los nuevos conocimientos. (Villabella, 2022, pag. 16)
Hemos aplicado desde el método teorico el historico-16gico y el método hipotético-deductivo.

Enfocando el método empirico mediante procedimientos practicos que propician
manipular y hacer mensurable el objeto de estudio a través de sus propiedades (Villabella,
2022, pag. 21). Hemos aplicado a través del método empirico el analisis de la entrevista
estructurada y la consulta bibliogréafica.

La novedad cientifica trata de aportar la utilidad de implementar otras medidas cautelares

que no se encuentran en el Codigo Organico General de Procesos.



Capitulo I

Marco teorico

En este capitulo encontraremos desarrolladas desde teorias, doctrinas o normativas que
sirvan para determinar la necesidad de aplicar o no el articulo 62 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en el marco del principio de supremacia

constitucional una vez que los fallos, resoluciones o sentencias se encuentren ejecutoriadas.

El marco tedrico cumple, la funcion de ser eje integrador de todo el proceso de
investigativo. Sin el marco tedrico no tiene sentido el problema ni se puede proceder a elaborar

un disefio metodoldgico con el cual probar las hipotesis.

Una teoria es, pues, un medio inventado por el cientifico, con el cual trata de comprender
un problema; es la causa por la cual el efecto (lo que aparece, el fendmeno, el hecho, el
dato, etc.) queda comprendido, explicado. “Explicar” (ex — plicare: desplegar), en
efecto, supone analizar y explicitar la causa posible (l6gica o real) de un efecto, o bien,
supone el posible efecto de una causa. Explicar es dar (con diversos medios:
explicitando, describiendo, mostrando, experimentando) una razon, idea, factor o causa
(Ilamado explicans) a un efecto que no la manifiesta, efecto apelado explicandum: lo
que debe ser explicado. (Popper, 1994, pag. 315)

Iniciando en el andlisis sobre las medidas cautelares indagando desde su génesis, los
antecedentes historicos juridicos y la evolucion que desarrollaron la teoria.
1. ANTECEDENTES HISTORICOS

La primera Ley que contemplaba las medidas cautelares en el proceso contencioso
administrativo en el Ecuador, fue la Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
del afio 1968, dicha ley permitia suspender la ejecucion del procedimiento coactivo mientras se
ventilaba el juicio ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, esto lo podemos
ver como la luz inicial del sentido de medida cautelar contra los actos administrativos, sin
demarcar todavia el plano formal en terreno juridico. En el transcurso del tiempo recién en
mayo del 2016, incorporado en el Codigo Organico General de Procesos podemos referirnos
formalmente a la medida cautelar en lo que compete a la suspension de los efectos del acto

administrativo.



Derecho Espariol
Centrandonos en el Cédigo Organico General de Procesos es importante recordar que

la Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo tiene su genesis del Derecho
Espafiol. ElI Reglamento del Ministerio de la Gobernacion del 30 de noviembre de 1870, en su
articulo 84 daba origen a lo que luego seria conocido como medidas cautelares dentro del
proceso Contencioso Administrativo, dicho articulo establecia lo siguiente:

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 ejecucién causar perjuicios a los

intereses publicos, o dafio irreparable a los particulares. (Rodriguez, 2022).

Siguiendo su evolucion en el afio de 1956 se crea la Ley Santamaria de Paredes o Ley reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, como reconocimiento al jurista espafiol Vicente
Santamaria de Paredes, que desarroll6 el fundamento y analisis de las medidas cautelares y lo
plasmo en su obra, estableciendo que la suspension de la ejecucidn del acto administrativo se
debia otorgar, por el peligro que podria ocasionar en la pretension la dilacion de tiempo hasta
que se emita una sentencia de fondo, e instituia que la ejecucion podia causar dafios o perjuicios
de reparacion imposible o dificil. Es importante destacar que los términos imposible y dificil
seran objeto del andlisis de esta investigacion.

El articulo 122.2 de la mencionada Ley Santamaria de Paredes, contemplaba:
“Procedera la suspension cuando la ejecucion hubiese de ocasionar dafios o perjuicios de
reparacion imposible o dificil.”

La Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa vigente, permite al
Juez acoger cualquier medida cautelar que considere valida y justificada, esto con la finalidad
de garantizar y asegurar la efectividad de la sentencia final.

El Juez por la aplicacion de esta Ley se encuentra obligado a valorar los intereses en
conflicto, valoracidn que debera ser contemplada en sentido de legitimar del recurso, como se
explican en los articulos 129 y 130.

El articulo 129 reza:

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 interposicion o en el de demanda.

El articulo 130 reza;:



1. Previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida
cautelar podra acordarse unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion 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. (Ley

reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, 2022)

La explicacion pertinente en relacion a los articulos aludidos denota que al acoger el Juez una
medida cautelar en cualquier momento del proceso, deberd de forma obligatoria justificar su

validez, siempre y cuando no se pierda su finalidad legitima como recurso.

Derecho Francés
La fundamentacion del Derecho Administrativo se dice nace en la nacion francesa,

como resultado coherente del fendémeno de acumulacién de poderes producto de la revolucion
francesa. Como consecuencia de esta desconcentracion de poderes y la desvinculacion del
poder absoluto se origina la teoria de la division de poderes fijando un nuevo orden mundial
como busqueda de la democracia. Ratificando el nuevo orden se identifica como ente encargado
de administrar las relaciones de los ciudadanos con el Estado al poder ejecutivo. La génesis del
poder judicial se fija como contrapeso del poder ejecutivo, que en la aplicacion de su
legitimidad actla protegiendo los derechos ciudadanos cuando peligran por un abuso que pueda
producirse en la funcion ejecutiva, de esta forma se activa la contrapartida de la separacion de
poderes como limitante de los mismos, mientras que el poder legislativo es el que actla en el
proceso de formacion de la norma relacionada a las necesidades de los ciudadanos. La teoria
que separa los poderes del Estado se esgrime como fundamento de la filosofia de Montesquieu,
con la finalidad que estos se controlen entre ellos, dando origen al sistema de pesos y

contrapesos, que continua vigente y que es el sistema tradicional que impera en el civil law.

El derecho francés mediante el modelo del excés depouvoir, define y sitla la autotutela
ejecutiva de la Administracion publica, destacando la tecnica de suspension del acto

administrativo con caracter restrictivo, en su régimen cautelar.

En el derecho francés el Decreto del afio 1953, instala el fundamento de las medidas
cautelares para el proceso contencioso administrativo, que en su parte destacable establece la

suspension del acto administrativo, que como finalidad expone:



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. (Parada, 2014, pag. 598)

Del andlisis se desprende que el proposito de la medida fue suspender la ejecutividad del acto
(explicando que la ejecutividad es el derecho de exigibilidad y el deber de cumplimiento a partir
de su notificacion), para evitar el perjuicio que pudiera ocasionar la ejecucion del mismo.
(Dromi, 2008, pag. 389).

Se emite un nuevo decreto el 907 en el afio 1998, que deroga al anterior, e incorpora la
nueva figura que se conoce como el Juez de urgencia o emergencia, en el que se delimita que
es él que conocera la solicitud de medidas cautelares para suspender la ejecucion del acto

administrativo.

Esta figura en el derecho francés faculta al juez de manera rapida a dictar medidas
cautelares provisionales, con el fin de precautelar derechos. No se pronuncia sobre la nulidad o
validez del acto, solamente determina la procedencia de la medida cautelar solicitada por el
ciudadano. Delimitandose lo siguiente al respecto: “Un juez administrativo de urgencia, que no
juzga lo principal, que es la nulidad del acto, sino que dicta medidas cautelares, provisionales
y répidas, destinadas a salvaguardar los derechos y las libertades de los administrados”.
(Consejo de Estado, 2022)

La jurisprudencia del Conseil d’Etat, definié el requisito de la urgencia como termino
relacionado al perjuicio irreparable especificandolo como: "perjuicio suficientemente grave e

inmediato”. (Consejo de Estado Frances, 2001, pag. 29)
Mientras que defini6 la duda, como el fumus boni iuris,

Apariencia de buen derecho. Es uno de los criterios utilizados por la jurisprudencia para
determinar provisionalmente si existen elementos de juicio suficientes que, sin prejuzgar
el fondo del asunto, permitan adoptar medidas cautelares mientras dure la sustanciacion
del procedimiento. La aplicacion de este criterio es obligada cuando una norma interna
constituye un obstaculo para la plena eficacia del derecho. (Diccionario panhispanico

del espafiol juridico, 2022)



La duda “deriva de algin argumento invocado por el demandante en su recurso que
deja pensar al juez en que el acto impugnado es probablemente es ilegal”. (Consejo de Estado
Frances, 2001, pag. 109)

La Ley vigente No. 2000 emitida en el afio 2000, determind tipos de medidas cautelares
(réferés), situandolas como aquellas que se apliquen cuando se justifique la urgencia del caso
y la legalidad de la decision genere una duda seria respecto de la razon sobre la cual se invoca
la nulidad. También se manifiesta cuando la administracion ataca de manera grave e ilegal las

libertadas de los ciudadanos. Detallandolas a continuacion:

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.

La importancia de la finalidad de estas medidas es que los Jueces del contencioso
administrativo apliquen el principio de celeridad y sean eficaces en los reclamos presentados
por los ciudadanos contra el Estado, pero lo méas importante es que los Jueces resuelvan en un
corto periodo de tiempo estas medidas.

En Ecuador nunca se ha debatido sobre Jueces de emergencia o urgencia, que puedan
resolver las medidas cautelares teniendo en cuenta los hechos del caso especifico, y de esta
manera evitar que la resolucion tardia del juicio principal configure mas dafios al ciudadano.
Estos jueces de emergencia solo resolveran sobre medidas cautelares en los diferentes tipos de
procesos judiciales, siendo el proceso contencioso administrativo uno de los mas importantes.

Ahora bien, analizando la justicia contencioso administrativa de Espafia y Francia,
podemos reflexionar que el derecho en el Ecuador no ha otorgado la relevancia suficiente a las
medidas cautelares dentro de los procesos contenciosos administrativos. Actualmente el
articulo 330 del Cédigo Orgéanico General de Procesos que reza:

Suspension del acto impugnado. 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 acompanadas, 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.
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Podra motivadamente revocarse la medida en cualquier estado del proceso, en tanto se

advierta una modificacion en las circunstancias que lo motivaron.

Siendo el Unico articulo en nuestro ordenamiento juridico que trata sobre la figura de medidas
cautelares dentro de los procesos contenciosos administrativos, y como se ha constatado en los
analisis anteriores, dichos ordenamientos juridicos contemplan varios tipos de medidas
cautelares contra los actos administrativos, a diferencia de Ecuador que solo nos brinda la
suspension del acto administrativo, cuando en varios casos dicha suspension podria no ser
idonea para cumplir la finalidad de las medidas cautelares, siendo que la sentencia final en la
cual se decida sobre la legalidad, validez o nulidad del acto administrativo sea eficaz, y que
dicha decision por su tardanza no empeore o agrave la situacion del ciudadano que acude al
Tribunal Contencioso Administrativo, para poder hacer valer sus derechos y que se aplique el
sistema de contrapesos que tanto necesita obtener mediante la funcién judicial.

La construccion de la teoria de las medidas cautelarlas se presentan como una garantia
esencial de la tutela judicial efectiva del ciudadano, delineandose: “En el mundo hay por
doquier una dilacién escandalosa de los procesos y es inevitable admitir que el honor de la
justicia, nada menos, estd precisamente en estos juicios cautelares y rapidos pues las medidas
cautelares son la tabla de salvacion de la —desesperadamente lenta— justicia administrativa”
(Gordillo, 2013)

DEFINICIONES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
Los aspectos teodricos del presente trabajo investigativo se sustentan en la determinacion

de los fundamentos conceptuales, doctrinarios y juridicos que guardan estrecha relacion con el
analisis de las teorias generales del objeto de estudio que centra las multiples medidas
cautelares que no se encuentran en el Cédigo Organico General de Procesos como son las
preventivas, las conservativas y las anticipativas. Previo al estudio de estas medidas se explicara

las diferentes nociones de las medidas cautelares en el estado del arte.

Encontrando la definicion de Calamandrei (1996) respecto de las medidas cautelares
como: "la anticipacion provisoria de ciertos efectos de la providencia definitiva, encaminada a

prevenir el dafio que podria derivar del retardo de la misma".
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Siguiendo la linea Carnelutti (1994) considerd que la medida cautelar cumple con la
necesidad de: "el cambio probable de una situacion, o de eliminar el cambio ya ocurrido de una

situacion o, finalmente, de anticipar el cambio probable o aun incluso posible de una situacion™.

Lo que se refuerza con el criterio del mismo Calamandrei (1945) cuando expreso:
Los efectos juridicos de las mismas no solo tienen duracion temporal, sino que tienen
duracion limitada a aquel periodo de tiempo que deberd transcurrir desde la emanacion
de la providencia jurisdiccional que, en la terminologia comun se indica, en
contraposicion a la calificacion de cautelar dada a la primera, con la calificacion de
definitiva. La provisoriedad de las providencias cautelares seria, pues, un aspecto y una
consecuencia de una relacién que tiene lugar entre los efectos de la providencia
antecedente (cautelar) y la providencia subsiguiente (definitiva), el inicio de las cuéles
sefialaria la cesacion de los efectos de la primera. (pag. 36 y ss.)
Se debe entender que este acto procesal al valorar los fundamentos de hecho y derecho, al
revisar el fondo de la controversia judicial debe resguardar el peligro de perder bienes, derecho
y pruebas, que resulten en una desigualdad de las partes previniendo el dafio que pueda
ocasionarse por la providencia definitiva. Siguiendo el criterio de Garcia Pulles (1995)
La decision cautelar es una verdadera decision jurisdiccional, valorativa de las
circunstancias de hecho y de derecho aparentes al momento de su dictado, reclamada
como reaccion inmediata y provisional, tendiente a superar el peligro de la pérdida o el
perjuicio de pruebas, cosas, personas o derechos, que pudiera resultar de la eventual o
concreta desigualdad de las partes en orden a la disposicion de aquéllas desde el origen
de un conflicto sometido a decision judicial y hasta el de su composicion efectiva.
Mientras que Diez (1996) manifest6 que en el campo procesal se ha referido que las medidas
cautelares son:
Actos procesales del 6rgano judicial adoptados en el curso de un proceso, o previamente
a él, a solicitud de interesado para asegurar bienes o pruebas y mantener una situacién
de hecho, como anticipo de una garantia judicial de la defensa de la persona y de los
bienes, para no tornar ilusorias las sentencias judiciales. (pag. 71)
Lo que compagina con el pensamiento de Fenochietto (1999) respecto de las medidas
cautelares adicionando un anticipo como describe a continuacion:
Las medidas cautelares procesales como aquellas de caracter precautorio que cumplen
la funcion de significar un anticipo asegurativo de la garantia jurisdiccional, para

impedir que el derecho cuyo reconocimiento se pretende obtener por medio del proceso
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pierda su virtualidad o eficacia hasta el pronunciamiento de la sentencia definitiva.

(pags. 700-701)

Uno de los problemas de definicion de la medida cautelar como reflexion confluye en la
celeridad del proceso y en el buen funcionamiento de la Administracion de Justicia, pero de
manera practica es complicado que se concrete, ya que como explicd brillantemente
Calamandrei en el Contempt of Court, salvaguardar el imperium iudicis, se reduce a
mecanismos lentos (justicia ordinaria), que dificultan la efectividad de la tutela judicial efectiva.
A partir de esta realidad las medidas cautelares se sitian como previsiones que aseguren el
cabal cumplimiento de los fallos que recaigan en el proceso o que estos puedan reportarle
alguna utilidad al justiciable. (Marcheco, 2015)

Como definicion propia las medidas cautelares dentro de los juicios contenciosos
administrativos operan como garantia a la tutela judicial efectiva, y al cumplimiento de la
decision. ElI cumplimiento puede ser ejecutado de manera forzosa al final del procedimiento
administrativo, pero por cuestiones de procedimientos y dilacién podrian imposibilitar la
ejecucion de la sentencia. Bajo estas circunstancias es que operan las medidas cautelares para
garantizar la ejecucion y eficacia de forma legitima, fundamentando su implementacion en los
principios de razonabilidad, proporcionalidad y motivacion.

Como se desprende de la amplia exposicion nocionales de las medidas cautelares en la
doctrina expondremos la definicion que proponemos de las medidas cautelares que no se
encuentran en el Codigo Organico General de Procesos como son las preventivas, las
conservativas y las anticipativas.

Las medidas cautelares indica Lipszyc (1981) se consideran preventivas cuando:

Debe tenerse en cuenta que las medidas precautelatorias que tengan la finalidad de

instruccion preventiva o anticipada para el aseguramiento de pruebas, constituyen

medidas identificatorias que benefician tanto a quienes las solicitan como a quienes
estan dirigidas, pues permitiran establecer durante el curso del proceso si con

determinado objeto y no con otro se han infringido legitimos derechos. (pag. 71)
Las medidas cautelares conservativas “son las que tienen como finalidad preservar una
expectativa o el statu quo ”. (Meza, 2015, pags. 415 - 418)
Las medidas cautelares anticipativas son aquellas que apunta a la satisfaccion inmediata total o
parcial de la pretension contenida en la demanda cuando de la insatisfaccion pueda derivarse
un perjuicio irreparable, como lo expreso Berizonce (1996)

Esta medida otorga preponderancia a la actividad del juez quien ha de atender

principalmente a la naturaleza de la relacion sustancial en cautela de la cual es solicitada
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la medida; apreciar la gravedad y la inminencia del peligro de su violacion; la realidad
del dafio que la negativa de la medida podria producir a la parte; apreciar si la tutela
normativa originaria y las medidas conservatorias tipicas previstas en la ley se
demuestran insuficientes e inadecuadas para prevenir el dafio; y todas las demas
circunstancias que le llevan a la conviccién de que la medida anticipatoria de los efectos
de la decision de mérito es necesaria y urgente para prevenir el dafio o hacer cesar la
continuidad de la lesion.

De este criterio jurisprudencial, podemos afirmar que existen tres tipos de solicitudes de

medidas cautelares:
(i) las medidas innovativas, las cuales no constituyen un fin en si mismas, pues se
encuentran ineludiblemente preordenadas a la emision de la decision que ponga fin al
recurso principal —recurso contencioso-administrativo-, de la cual garantizan
previamente su resultado practico; (ii) las medidas anticipatorias. Estas medidas
procuran garantizar anticipadamente el ejercicio de un derecho objetivo, legal o
convencionalmente reconocido como respuesta al perjuicio que irrogaria al solicitante
esperar el resultado final del recurso principal. En estos casos, a diferencia de las
medidas innovativas, el juez cautelar puede garantizar parte del mismo objeto de la
prestacion principal. Por tanto, la solicitud de medida cautelar no se configura como un
mecanismo instrumental del proceso principal, sino que posee su propia neutralidad con
respecto a la parte del objeto que decide de manera anticipada. De esta manera lo ha
sefialado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina, al precisar que “la no
instrumentalidad, propia de la resolucion anticipatoria, puede advertirse receptada en el
pronunciamiento de la Corte. Asi, amén de reconocer el perjuicio que irrogaria el
accionante esperar el resultado final del juicio, -la medida anticipatoria- debe
configurarse como un anticipo de jurisdiccion favorable respecto del fallo final de la
causa. Es parte del mismo objeto del pleito, el que se concede de manera anticipada”
(Caso Camacho Acosta Graf, 1997) ; y, por otro lado, (iii) las medidas autosatisfactivas
que, como bien hemos indicado precedentemente, procura el reconocimiento efectivo
de los derechos del solicitante. Asi pues, éstas, aunque las hemos desarrollado como una
medida independiente, forman parte de las medidas anticipadas, pues éstas buscan
impedir que se modifique una situacion de hecho o que, en cambio, se vulneren los
derechos adquiridos por el solicitante a través de la tutela anticipada de los derechos

reclamados. (Corte Constitucional Colombiana, 1997)
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NATURALEZA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
El tiempo de duracién de los procesos jurisdiccionales ha convalidado la existencia de

las medidas cautelares, partiendo que su naturaleza se sustenta en constituir un instrumento de
urgencia, como parte integrante del derecho a la tutela judicial efectiva, asegurando
provisionalmente la eficacia de la administracion de justicia y de la sentencia definitiva, que
fija como objeto principal garantizar los bienes y derechos de los administrados, sin que su
ejecucion resulte tardia.
Para Carnelutti (citado en Garcia, 2006), su fin es evitar aquellas alteraciones en el
equilibrio inicial de las partes que pueden derivar en la duracioén del proceso”, opinion
que sigue Fassi, al decir que “todas las medidas cautelares se hallan supeditadas y
encuentran justificacion en la necesidad de mantener la igualdad de las partes en el juicio
y evitar que se convierta en ilusoria la sentencia que ponga fin al mismo”. W. Kish
(citado en Lopez-Blanco, 1989, pp. 519-520) anota que se proponen “impedir que la
ejecucion futura se dificulte, por medio de la sujecién de los bienes del deudor y en
casos extremos hasta de su persona”; en tanto que Ugo Rocco destaca que el Estado
gjerce por su intermedio “un derecho especial de supremacia que tiene por objeto no ya
la persona del obligado sino la de su patrimonio.
Es del caso que las medidas cautelares se han convertido en la institucion idonea cuando
hablamos de la autotutela de la Administracion, transformandose su excepcionalidad en un
instrumento ordinario de tutela jurisdiccional. El fin que opere como garantia de la eficacia de
la resolucion final ubica la estrecha relacion de la tutela judicial efectiva y las medidas
cautelares, por lo que para que se cumpla con el elemento material debe garantizarse una
flexibilizacion que asegure su eficacia.
Esta flexibilidad en relacion a la adopcion de medidas cautelares la explicé Chinchilla (1991)
cuando expreso:
Flexibilidad en el sentido de que deben adoptarse todas las medidas cautelares posibles
y no solo la suspension; flexibilidad en el sentido de que puedan adoptarse tanto antes
como después de la interposicion del recurso administrativo o judicial; y flexibilidad,
por ultimo, en cuanto a los criterios que en cada caso concreto pueden y deben emplear
los 6rganos judiciales para otorgar o denegar la tutela cautelar solicitada. (pag. 177)
Cassagne (2022) afirmé que: “las medidas cautelares despliegan todas las posibilidades que
brinda el principio de la tutela judicial efectiva a fin de compensar el peso de las prerrogativas

de poder publico”.
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Siendo que la naturaleza juridica destaque la urgencia y eficacia para el cumplimiento
de la sentencia judicial garantizandola mediante el mecanismo provisional de la medida cautelar
como expresd Gozaini (2014):

En suma, el tiempo incide directamente en los hechos del proceso y, de alguna manera,

en los derechos que se pretenden propios, porque si éstos se consiguen declarados en

una sentencia favorable, y después de ello no pueden cumplirse porque el objeto se
perdid, ese mandato es virtualmente ineficaz y fue dictado para una situacion abstracta
que, de manera oportuna, pudo preverse.

Es claro que el criterio de los doctrinarios presenta el problema de tiempo y cumplimiento de

la sentencia, fijando que el elemento de urgencia es determinante en el caso de las medidas

cautelares asi lo explico de una manera clara Calamandrei (Colegio de Abogados de la Ciudad
de Buenos Aires, 2009), cuando expone:

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 a hacerlas pronto,

dejando que el problema del bien y el mal, esto es, de la justicia intrinseca de la
providencia, se resuelva mas tarde, con la necesaria ponderacion, en las reposadas

formas del proceso. (pag. 123)

La naturaleza juridica de las medidas cautelares se fija en el elemento de urgencia y de tutelar,

es por esto que encontramos una interpretacion concreta que determina asegurar y garantizar el

ejercicio de un derecho objetivo:

Como un instrumento juridico que tiene por objeto garantizar el ejercicio de un derecho

objetivo, legal o convencionalmente reconocido, impedir que se modifique una

situacién de hecho o de derecho, o asegurar los resultados de una decision judicial o

administrativa futura, mientras se adelante y concluye la actuacion respectiva;

situaciones que de otra forma quedarian desprotegidas ante la no improbable actividad

o conducta maliciosa del actual o eventual obligado. (Corte Constitucional Colombiana,

1997)

El elemento del aseguramiento incide en la naturaleza juridica como se expone a continuacion:
Aquellas medidas de aseguramiento o conservacién ordenadas por el juez ordinario, a
solicitud de parte, antes o después de iniciado el proceso, con la finalidad de evitar que
desde el inicio del proceso y al dictado de la sentencia, el derecho reclamado se pueda
tornar incierto o se dafie gravemente, por un acto u omision del demandado o de un
tercero, que implique, entre otras cosas, un perjuicio irreparable o irreversible, el dictado

de una sentencia inocua o ineficaz, un peligro inminente, 0 actos u omisiones similares,
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o reducir la eficacia practica de la futura sentencia e incluso alterar lo pretendido.
(Artavia, 1997, pag. 307 y ss)

Asi también hay que destacar que el elemento de proteccion incide en la naturaleza juridica de

las medidas cautelares, explicAndose en la siguiente interpretacion:
[...] las medidas cautelares son aquellos instrumentos con los cuales el ordenamiento
protege, de manera provisional y mientras dura el proceso, la integridad de un derecho
que es controvertido en ese mismo proceso. De esa manera, el ordenamiento protege
preventivamente a quien acude a las autoridades judiciales a reclamar un derecho, con
el fin de garantizar que la decision adoptada sea materialmente ejecutada. (Corte
Constitucional Colombiana, 2009)

La naturaleza responde a la garantia, a la urgencia, al tiempo, a la provisionalidad, a la

proteccion y al aseguramiento del ejercicio de un derecho objetivo.

CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
Al no encontrar un Gnico pronunciamiento por parte de la doctrina y el ordenamiento

juridico referente a las caracteristicas de las medidas cautelares, hemos llegado al criterio que
las destacables centran su importancia en los elementos de la provisionalidad, la

instrumentalidad, la discrecionalidad y la jurisdiccionalidad.

Provisionalidad
Iniciamos con el elemento provisional de la medida cautelar encontrandolo referido en

el criterio de Rodriguez (2022):
La provisionalidad hace referencia al caracter no definitivo de las medidas cautelares,
pues éstas desaparecen, perdiendo toda su eficacia, cuando faltan los presupuestos que
originaron su adopcién, y en todo caso cuando finaliza el proceso principal (...) si lo que
se trata de proteger y tutelar (...) la efectividad de una ulterior sentencia, l6gico es que
las mismas tengan una vigencia limitada en el tiempo. (pag. 48)

A lo que Pérez (2005) asegurd de manera oportuna:
[L]as medidas cautelares son provisionales porque surgen para dar respuesta a una
situacién de interinidad, hasta tanto se adopte una resolucion definitiva en el proceso.
La vida de las medidas cautelares no puede exceder a la del proceso principal.
Concebidas, por tanto, para asegurar el resultado del proceso, su vigencia temporal

termina con la de aquel. Su duracion ha de ser por un tiempo limitado que bien puede
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ser indeterminado, pero nunca ilimitado, pues no pueden considerarse definitivas. Su
caracter provisional es esencial a su naturaleza. Esta provisionalidad comporta que “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 este finalice por cualquiera de
las causas previstas en esta ley. (pag. 91)

Se destaca que el caracter provisional encuentra fundamento en la duracién limitada de tiempo

y esto constituye la esencia de la naturaleza de la medida.

Al respecto del elemento de la provisionalidad Liebman (1976) expreso que:
Las providencias cautelares estan siempre destinadas a durar por un tiempo limitado.
En efecto, cuando el proceso principal llega a su conclusion, desaparece el problema
mismo en virtud del cual se concedieron: o el derecho ha sido reconocido existente, y
podré recibir plena satisfaccion; o bien ha sido declarado inexistente y la medida
cautelar debera ser revocada. (pag. 163)

También se explica su caracter de provisional cuando en el texto del Art. 191 del Cddigo

Organico Administrativo, se refiere a aquella caracteristica de modificacion o revocatoria:
Las medidas cautelares pueden ser modificadas o revocadas, de oficio 0 a peticion de
persona interesada, durante la tramitacion del procedimiento, en virtud de circunstancias
imprevistas 0 que no pudieron ser tenidas en cuenta en el momento de su adopcion. La
caducidad del procedimiento extingue la medida cautelar previamente adoptada.

Se ha identificado de manera clara que el elemento provisional pertenece a la esencia de la

medida cautelar y determina su existencia procedimental.

Instrumentalidad
El sentido del elemento determina que dentro de los procesos administrativos las

medidas cautelares no gozan de autonomia, al encontrarse subordinadas a la causa principal,
esto es al acto administrativo definitivo.

Explicandolo Rodriguez (2022) sostiene: “las medidas cautelares dependen siempre del
proceso principal (...) es instrumento de la resolucidn definitiva, teniendo por finalidad permitir
su ejecucioén y estando subordinada a ella”. (pag. 48)

A este criterio se suma Marcheco (2022) cuando explico que:

“[las medidas cautelares] no constituyen un fin en si mismas, sino que su funcion es la

de asegurar del resultado de la causa principal. Esta instrumentalidad no significa

pendencia del proceso principal, sino que basta con que tribute a é1”.
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Reafirmando lo anterior expuesto y siguiendo el razonamiento de Pérez (2005) respecto de la
finalidad:
La instrumentalidad significa que la medida cautelar tiene una sola finalidad: asegurar
la efectividad de un proceso principal. Es decir, no podemos entender esta institucion
sino es en relacion al proceso asegurado. Este hecho se explica en la constatacion de que
a través de estas medidas no vamos a actuar el derecho en el caso concreto, sino asegurar
que se pueda realizar en su momento. (pag. 162)
Las medidas cautelares como mecanismo eficaces y preventivos a disposicién de la
administracion, se constituyen como elemento subsidiario aplicable en un proceso iniciado cuya

finalidad preventiva dota de eficacia la decision definitiva emitida con posterioridad.

Discrecionalidad
El elemento de la discrecionalidad, con el fin de garantizar la tutela judicial efectiva

faculta al 6rgano jurisdiccional cuando se cumplen los requisitos procesales para otorgar
medidas cautelares. Como se explica a continuacion:

La tutela judicial no es efectiva, si el érgano jurisdiccional no cuenta con las adecuadas

potestades que garanticen la proteccion cautelar, mientras se produce la sentencia que

reconozca la existencia del derecho o interés cuya tutela se reclama. (Hernandez-

Mendible, 2007)

De igual manera Garcia (2006) explico que no hay tutela judicial efectiva cuando: “sin
medidas cautelares adecuadas que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucion definitiva
que caiga en el proceso”.

Complementando el criterio el mismo autor explica que: La garantia de efectividad del fallo
final es la médula misma de la institucion cautelar:

A quien tiene la razon no puede resultarle perjuicio alguno por el proceso necesario para

que se le reconozca esa razon; y porque, ademas, esta en juego [...] el derecho a un

proceso sin dilaciones indebidas, plazo razonable. (Garcia, 2006)

La discrecionalidad deja la puerta abierta como desafio a los jueces de establecer sus decisiones
de manera prudente y abordar con responsabilidad la aplicacién del principio del buen derecho.
Explicandolo desde otra arista un poder sin contrapeso constituye una amenaza para la gestion
eficiente del poder como lo interpreta la Corte Constitucional Colombiana, cuando afirma que
la posibilidad de que el juez cautelar pueda comprobar la existencia o0 no de los elementos de

admisibilidad de las medidas cautelares de manera discrecional.
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Jurisdiccionalidad
El elemento de la jurisdiccionalidad implica que el acto jurisdiccional junto a la medida

cautelar asegura el cumplimiento de la decision judicial, ningln otro organismo puede ostentar
competencia para pronunciarse por su adopcion. El Gnico érgano que puede adoptar medidas
cautelares es el Juez, que deberd motivarlas, las partes no tienen opcion de reclamar ante otra
instancia. Todo proceso cautelar debe estar controlado o legitimado por un juez. La medida de

la jurisdiccion es la competencia.

REQUISITOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
Los presupuestos de admisibilidad de las medidas cautelares se constituyen en los

requisitos del: peligro en la demora, apariencia de buen derecho, falta de identidad y

contratutela que se explicaran a continuacion:

Peligro en la demora (Periculum in mora)
El caracter preventivo de las medidas cautelares se fija en la posibilidad de un peligro

ocasionado por la dilacién de los procedimientos que afectan directamente el interés publico,

entendiéndoselo como el peligro en la demora.

Es el caso del perjuicio que ocasiona el peligro en la demora como accion de cautela al estar

definido:
[...] examinado el derecho que la norma juridica confiere a toda persona que crea
fundadamente que periculum in mora puede sufrir perjuicios (para pedir, cumpliendo
las normalidades de la ley, la medida de cautela), se trata de un derecho subjetivo con
caracteres propios que necesariamente no tiene un fin en si mismo, no es la cautela por
la cautela, pero si respeto a la facultad juridica de exigir del Estado un derecho autbnomo
y, por tanto, una accion de cautela. (Garcia, 2005)

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de México ha sefialado sobre el peligro en la

demora que:
Consiste en la posible frustracion de los derechos del pretendiente de la demanda, que
puede darse como consecuencia de la tardanza en el dictado de la resolucion de fondo.
En sintesis, la medida cautelar existe un preventivo calculo de probabilidad sobre el
peligro en la dilacion, que no puede separarse de otro preventivo calculo de
probabilidad, que se hace sobre la existencia del derecho cuya tutela se solicita a los
tribunales. (Lopez, 2022)
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Se torna necesario por el elemento de urgencia, que contraria al peligro en la demora del derecho

que se busca tutelar judicialmente, analizar la proteccion que otorga la medida cautelar:
...es mejor cautelar ese derecho, es decir, asegurarlo para que la futura sentencia no
vaya a ser inoperante, inltil o inocua. La demora en la sentencia es un vicio que se da
en todos los paises, por lo que tal peligro no debe demostrarse, bastara entonces con
manifestar el dafio que tal demora va a producir, para ordenar la medida; pues es una
presuncion humana que el retraso en la decision es, por si mismo productor de una lesion
en los derechos de la parte, suficiente para dudar de la efectividad de la sentencia.
(Artavia, 1997, pag. 234)

El peligro en la demora constituye un requisito esencial como presupuesto de admisibilidad.

Esencia en buen derecho (Fumus Boni luris)
Las medidas cautelares gozan de lo que en la doctrina se denomina la apariencia de buen

derecho o el principio de fumus boni iuris, que a criterio de Chiovenda citado por Zapara (2022)
“Implica que, dada la urgencia propia de la proteccion cautelar, se debe realizar un analisis
sobre la posibilidad del derecho de manera superficial”.
Desde una perspectiva igual identificamos a Calamandrei, (1945) que sefiald:
La cognicion cautelar se limita en todos los casos a un juicio de probabilidad y
verosimilitud. Declarar la certeza de la existencia del derecho es funcion de la sentencia
principal; en sede cautelar vasta que el derecho aparezca verosimil [...]. (pag. 45)
Sobre el mismo lineamiento Kielmanovich (2000) afirmé:
Las medidas cautelares no exigen un examen de certeza sobre la existencia del derecho
pretendido sino solo en grado de una aceptable verosimilitud, como la probabilidad de
gue éste exista y no como una incuestionable realidad que solo se logra al agotarse el
tramite, si bien aquella debe resultar de los elementos incorporados al proceso que
objetivamente y prima facie lo demuestren. (pag. 51)
Cumpliendo con los requisitos procesales y con bases razonables que suponen la veracidad de
lo alegado el juez dicta sentencia definitiva, todo esto bajo el presupuesto del fumus boni iuris,
o0 apariencia en el buen derecho. Como lo expresa de manera explicita Calamandrei (1996)
cuando sostuvo que:
(...) antes de la adopcion de una medida cautelar debe preceder, un preventivo calculo

de probabilidades sobre lo que podré ser el contenido de la futura resolucién principal,
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calculo del que el 6rgano jurisdiccional puede extraer la conclusion de que la resolucion

declarara el derecho en sentido favorable a quien solicita la medida cautela. (pag. 45)

Falta de Identidad
Este requisito se cumple cuando se evidencia de forma precisa que la pretension cautelar

es distinta que la pretension que se dicta en el proceso principal, esto quiere decir la pretension
objeto de la sentencia. Lo que se quiere lograr es que el juez no prejuzgue el contenido de la
sentencia definitiva por revisar la medida cautelar. Que no anteponga un criterio al momento
de resolver la medida cautelar por encima del contenido de la sentencia definitiva. En su texto
el articulo 330 del Cddigo Organico General de Procesos (2022) lo explicd claramente:
Suspensién del acto impugnado. A peticién de parte, el juzgador podré 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 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.
Cuando el acto administrativo produzca dafios irremediables o de muy dificil
remediacion por la vulneracion de los derechos del administrado, el juzgador podra
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. La parte accionante adjuntara en la
demanda los documentos que acrediten de ser el caso, los dafios de que pudiere ser
objeto. La interposicién de cualquier recurso no afectard la suspensién del acto
impugnado y sus efectos. Podra motivadamente revocarse la medida en cualquier estado
del proceso, en tanto se advierta una modificacion en las circunstancias que lo
motivaron.
La condicion de contra tutela o contra cautela es la garantia de la garantia constituyéndola en
una medida cautelar especial, ya que cautela la decision cautelar, que queremos demostrar que
garantiza el resarcimiento producto de los dafios solicitados en una medida cautelar ante una

eventualidad.
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FINALIDAD DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
La finalidad de las medidas cautelares es asegurar la efectividad de la sentencia

definitiva y evitar que durante el tiempo que dure el proceso no se produzcan dafios o perjuicios
que posteriormente no puedan ser reparados, esto lo coligio Calamandrei (1945) cuando
explica: “En las providencias cautelares hay, mas que la finalidad de actuar el derecho, la
finalidad inmediata de asegurar la eficacia practica de la providencia definitiva” (pag. 45).
Complementando el criterio a esta afirmacion Chévez (2006) expresé que la finalidad recae en:
“Evitar que durante la pendencia del proceso se puedan producir dafios o perjuicios de dificil o
imposible reparacion” (pag. 80).

Conceptualizandose en los siguientes términos: “La medida cautelar es un instituto juridico por
medio del cual se garantiza la efectividad de la sentencia a dictarse en un proceso frente a los

riesgos derivados de la demora del mismo”. (Priori Posada, 2006, pag. 36)

EXTINCION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
La extincion de las medidas cautelares se produce por la sentencia definitiva, o por la

revocatoria o modificacién de la misma medida que ordena el Juez que la concedid, en
cualquier momento que cambien las circunstancias por las que la emitid, siempre
entendiéndose que es el juez de la causa principal. Como expresé Parada (2014):

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. (pag. 602)

LA SUSPENSION DEL ACTO ADMINISTRATIVO COMO MEDIDA CAUTELAR
DENTRO DEL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SEGUN EL CODIGO
ORGANICO GENERAL DE PROCESOS

El analisis de la teoria sustantiva del campo de estudio centrado en la suspension del
acto administrativo como Unica medida cautelar dispuesta en el Codigo Organico General de
Procesos constituye un mecanismo de defensa de los ciudadanos ante la impugnacion en sede

judicial, siendo aplicable para los procesos contencioso administrativos.
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Para comprender la suspension del acto administrativo, primero entraremos a definir el
acto administrativo como: “una declaracion juridica unilateral y concreta de la Administracion
Publica, en ejercicio de un poder legal, tendiente a realizar o a producir actos juridicos,
creadores de situaciones juridicas subjetivas, a la par que aplica el derecho al hecho

controvertido”. (Dromi J. , 1992, pag. 154)

Los actos administrativos gozan de la caracteristica de ejecutividad y ejecutoriedad, y
constituyen actos que emana de la autoridad publica siendo de obligatorio cumplimiento, por
constituirse por el poder de imperium de la administracion. Como entendemos del texto del
articulo 329 del Codigo Organico General de Procesos (2022) que dice: “Presunciones del acto
administrativo. Los actos administrativos gozan de las presunciones de legitimidad y

ejecutoriedad.”. Asi lo explicd Rodriguez (2022) cuando manifesto:

La eficacia normal del acto administrativo es la ejecutividad. Es decir, el acto es
obligatorio y dispone de la capacidad juridica de ser aplicado unilateralmente sobre la
realidad. Se diferencia de la ejecutoriedad en que ésta es la capacidad juridica de que
dispone el acto administrativo, por haberse dictado de acuerdo con la presuncion de
juridicidad y de adecuacion al interés general, para ser llevado a efecto inmediatamente
incluso superando la resistencia del destinatario. La ejecutividad hace referencia a la
idoneidad del acto para producir inmediatamente los efectos que le son propios. La
ejecutoriedad, por su parte, se refiere a la capacidad del acto de ser llevado a efecto
unilateralmente, incluso contra la voluntad de sus destinatarios. Ciertamente, el
contenido de un acto administrativo no nulo de pleno de derecho, por su naturaleza
ejecutiva, debe ser respetado por los particulares y por la Administracion publica salvo
gue se pueda argumentar que se consolidaran situaciones irreversibles o que su eficacia
atente contra el interés general. Al igual que existe el deber general de respetar las
normas juridicas —sin que la ignorancia excuse de su incumplimiento— existe el de
respetar las declaraciones contenidas en los actos administrativos y las situaciones
juridicas derivadas o legitimadas por ellos salvo, insistimos, que proceda su paralizacion

0 suspension. (pag. 430)

Siguiendo el criterio de Benalcazar (2007) que expresd: “La Administracion que actla dotada
de poder publico, no requiere de la intervencion del juez para impregnar a sus actos de fuerza
obligatoria, o para ejecutar lo que se dispone en ellos. Sus decisiones obligan por si mismas,

por propia autoridad se imponen al cumplimiento.”
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La suspension del acto administrativo la encontramos en el texto del articulo 189 de la ERJAFE

que reza:

Suspension de la ejecucién. 1. La interposicion de cualquier recurso, excepto en los
casos en que una disposicion establezca lo contrario, no suspendera la ejecucion del acto
impugnado. 2. No obstante lo dispuesto en el numeral anterior, el 6rgano a quien
competa resolver el recurso, previa ponderacion, suficientemente razonada, entre el
perjuicio que causaria al interés pablico o a terceros dispondra la suspension y de oficio
0 a solicitud del recurrente suspendera la ejecucion del acto impugnado cuando la
ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion. 3. La ejecucion
del acto impugnado se entendera suspendida si transcurridos quince dias desde que la
solicitud de suspensién haya sido presentada ante el registro del 6rgano competente para
decidir sobre la misma, éste no hubiese dictado resolucidn expresa al respecto. 4. La
suspension se prolongara después de agotada la via administrativa y los efectos de ésta
se extenderan a la via contencioso - administrativa. Si el interesado interpusiera accion
contencioso administrativa, la administracion se abstendrd de ejecutar el acto
impugnado hasta que se produzca el correspondiente pronunciamiento judicial sobre la
solicitud. Para lo cual, una vez interpuesta la accion contencioso administrativa, el
organo de la Administracion Central se abstendré de ejecutar el acto sobre el cual
dispuso su suspension hasta la finalizacion de la via judicial. 5. Cuando el recurso tenga
por objeto la impugnacion de un acto administrativo que afecte a una pluralidad
indeterminada de personas, la suspensién de su eficacia beneficiard incluso a quienes

no hubieren recurrido del acto. (2022)

Al no encontrarse lo suficientemente regulada la suspension del acto administrativo en sede
judicial y la confusa interpretacion a lo que doctrinariamente se podria denominar suspension
del acto y suspension de la ejecucion del acto, revisaremos lo que se ha dicho al respecto, puesto
que la norma legal contenida en el Codigo Organico General de Procesos dispone que se
suspenderd el acto administrativo, pero en el momento del analisis su nucleo seria sobre los
efectos del acto impugnado pudiéndose entender que cabria una suspension definitiva. Pero este
no es el sentido adecuado, contrario sensu, cuando el articulo se refiere a suspender el acto
administrativo se debe entender la suspension de la ejecucién del acto, como lo comenté Biasco
(1997): “(...) 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”.
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Esta suspensidn de la ejecucion del acto recae sobre los efectos futuros desde que el juez
concede la medida cautelar, con el objeto de evitar un dafio irreparable de manera urgente sin

intervenir en la decision definitiva, garantizando la eficacia de la sentencia.
Encontramos el articulo del Cédigo Organico Genera de Procesos que dice:

Art. 330.- Suspension del acto impugnado. 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 acompariadas, 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 decisiéon de la causa
pueda afectar irremediablemente 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 modificacién en las circunstancias que lo motivaron. (2022)

En concordancia el articulo 68 del Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva conocido como ERJAFE expresa: “Legitimidad y ejecutoriedad: Los actos
administrativos se presumen legitimos y deben cumplirse desde que se dicten y de ser el caso,

se notifiquen, salvo los casos de suspension previstos en este estatuto.” (2022)
De igual manera la Constitucién incluye en su texto:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias

basicas:

Literal I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que
se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los
actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran

sancionados. (2022)

Como precisamos de la lectura de estos articulos la suspension del acto administrativo tiene

relacién directa con la motivacion que generara la suspension.

La suspensién de la ejecucion del acto administrativo al ser una disposicion excepcional, al

constituir una medida de naturaleza cautelar procede solamente cuando en la ejecucion del acto
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administrativo se produce una dificil reparacion o dafios irremediables, y genera vulneracion
de los derechos del administrado. Al suspenderse la ejecucion debemos entender que no se

aplica el acto administrativo hasta que exista una resolucion en firme.

Es importante integrar al analisis, la suspension del acto administrativo del articulado del
Cadigo Organico Administrativo, que reglamenta el ejercicio de la funcion administrativa en

los organismos del sector publico. El texto del articulo 229 expresa:

Suspension del acto administrativo. Por regla general, los actos administrativos
regulares se presumen legitimos y deben ser ejecutados luego de su notificacion. La
interposicién de cualquier recurso administrativo o judicial no suspendera la ejecucion
del acto impugnado, salvo que la persona interesada lo solicite dentro del término de
tres dias, peticion que sera resuelta en un término igual. La ejecucién del acto
impugnado podra suspenderse, cuando concurran las siguientes circunstancias: 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 Codigo o las normas que rijan el respectivo procedimiento especial. La
administracion resolverd sobre la suspension del acto administrativo, previa
ponderacion motivada de los dafios que su suspension o ejecucion causaria al
administrado, al interés publico o a terceros. La falta de resolucion expresa al pedido de
suspension, se entenderd como negativa tacita. De la negativa expresa o tacita, no cabe
recurso alguno. Al resolver la suspension, la administracion podra adoptar las medidas
cautelares que sean necesarias para asegurar la proteccion del interés publico o de

terceros y la eficacia de la resolucion o el acto impugnado. (2022)

Considerando el contenido de texto del articulo 188 del Estatuto Régimen Juridico
administrativo Funcion Ejecutiva que en adelante nos referiremos como ERJAFE, el que

explica la intervencion de tercero cuando precisa:

Si durante la instruccion del procedimiento aparecen interesados que no tenian
conocimiento del mismo y que pueden resultar afectados en sus intereses directos por la
resolucion que se dicte, se notificara a dichos interesados, a quienes se les concedera un
término de diez dias para ejercer sus derechos. Nota: Articulo agregado por Decreto
Ejecutivo No. 3389, publicado en Registro Oficial 733 de 27 de diciembre del 2002.
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En reflexion del analisis de las reglamentaciones expuestas, o que genera la suspension del
acto administrativo de acuerdo al Codigo Organico General del Procesos; “A peticion de parte,
el juzgador podré 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.” Este criterio se fundamenta en el
Cadigo Organico de la Administrativo como hemos expuesto, y se desprende que la ejecucion
del acto puede suspenderse si ocurren ciertas circunstancias detalladas en la propia ley. Pero lo
que se concluye de la exposicion de estos articulos es que es necesaria la motivacion que genera
la suspensidén del acto administrativo. Esto no implica una decisién anticipada sobre el fondo
del asunto, pudiendo revocarse la medida en cualquier estado del proceso, en tanto se advierta

una modificacion en las circunstancias que lo motivaron.

En relacion al texto que se desprende del articulo del Codigo Organico Administrativo,
se identifica la importancia cuando se resuelve la suspension, pudiendo adoptar medidas
cautelares necesarias para asegurar la proteccion del interés publico o de terceros y la eficacia
de la resolucidn o el acto impugnado. Se importancia el interés general sobre el particular con
el fin de garantizar el interés de la colectividad o también llamado bien comdn. En palabras de
Gordillo (2017):

“En el pasado fue solo exigencia juridica que el acto administrativo contuviera una
“motivacion” o explicitacion de sus fundamentos; hoy es también una exigencia
politica, un deber juridico y politico, social y cultural, de explicar al particular por qué
se le impone una norma y hay que convencerlo; pues si no se le explica
satisfactoriamente, faltard su consenso, que es base esencial del concepto democratico
actual y futuro del ejercicio del poder y de la eficacia en el cumplimiento de la decision.
Ya la democracia es no s6lo un modo de alcanzar el poder, sino también un modo de
ejercicio de él. Pero claro, se trata de dar verdaderas explicaciones y no meras
declaraciones de tipo general, o alocuciones dogmaticas, que nada tienen que ver con la
solucion del caso particular, como en derecho corresponde. Hemos visto sostener tesis
contrapuestas amparandose ambas en la alegada necesidad de mejorar la distribucion
del ingreso. Eso es el equivalente de decir que el fundamento es el interés publico o el

bien comun: No explica absolutamente nada.” (pags. 11-27)
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Como podemos comprender es necesaria la motivacion a la que hace alusién de manera
expresa el articulo 330 del Codigo Organico General de Procesos, para no caer en la generalidad

de alocuciones dogmaticas.

“(...) al juzgar sobre la procedencia de la suspension, habria de considerarse, ante todo, la
medida en que el interés publico exija la ejecucidn, para otorgar la suspension, con mayor o
menor amplitud, segtn el grado en que el interés publico este en juego (...)”. (Gonzélez Pérez,

2001, pag. 592)

Uno de los elementos que encontramos en el analisis del articulo 330 del Cdodigo
Orgénico General de Procesos, es la peticion de parte para la suspensién del acto impugnado,
esto significa que el juez no puede actuar de oficio primando el principio dispositivo, por lo que
la peticion de parte debe ser solicitada de forma expresa en el auto inicial. Concordando con
este principio lo encontramos determinado en el texto del articulo 229 del Cddigo Organico
Administrativo, que delimita que la interposicién de cualquier recurso administrativo o judicial
no suspendera la ejecucién del acto impugnado, salvo que la persona interesada lo solicite
dentro del término de tres dias, peticion que sera resuelta en un término igual. De esta forma se

deja claro que debe ser a peticion de parte respetando el principio dispositivo.

DEMORA EN LA DECISION DEL JUICIO VIOLANDO EL DERECHO
CONSTITUCIONAL A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

El articulo 330 respecto de la suspensién del acto impugnado cuando genere una demora
en la decision del juicio aduce textualmente: “(...)siempre que el retardo en la decision de la
causa pueda afectar irremediablemente el derecho opuesto y se evidencie la razonabilidad de la

medida”. (Cdodigo Organico General de Procesos, 2022)

Se asegura el derecho de tutela judicial efectiva como elemento preponderante que afecta el
control judicial del acto administrativo, demostrando como lo expresé Aguirre (2010) en su

analisis que la tutela judicial efectiva puede distinguirse por su contenido esencial:

“en cuatro grandes vertientes: el derecho de acceso a la justicia, a la defensa en el
proceso, el derecho a una resolucion motivada y congruente y el derecho a la efectividad
de las decisiones jurisdiccionales, con especial énfasis en el derecho a la ejecucion de la
sentencia. Cada uno de esos contenidos se despliega, a su vez, en un conjunto de
derechos y garantias que hacen posible, en cada caso, el derecho a la tutela judicial
efectiva” (pags. 13-14)
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Para Garberi (2009) el derecho a la tutela judicial efectiva no es mas que el derecho a la accion

“constitucionalizado”.

“El derecho de accién con derecho a la tutela judicial efectiva puede ser definido en el momento
presente como el derecho al libre acceso a los organos de la Jurisdiccion, en orden a la
interposicion de la pretension, y el derecho a obtener una resolucion judicial, a ser posible de

fondo, congruente y motivada en la prueba y en el derecho objetivo™ (pag. 115).

JUICIO PROVISIONAL A FAVOR DE LA PRETENSION DEL CIUDADANO

El juicio provisional a favor de la pretension se lo conoce como fumus boni iuris, que
se traduce en la certeza o verdad de lo alegado, que tenga fundamento que pueda sustentarlo,
debe comprobar la existencia de esa apariencia de buen derecho 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 iuris.” (Cueva, 2012, pag. 56)

En virtud de la aplicacion del fumus boni iuris es posible valorar con caracter provisional
las posiciones de las partes y los fundamentos juridicos de su pretension, dentro del limitado
ambito que incumbe a los incidentes de esta naturaleza y sin prejuzgar lo que en sus dias se

declare en la sentencia definitiva. (Rodriguez, 2022, pag. 49)

En este juicio provisional se debe realizar una valoracion de las expectativas el recurso
del proceso principal, la legalidad del acto administrativo y la ponderacion de intereses
aplicando la férmula del fumus boni iuris. (Bacigalupo, 1992). Siguiendo esta linea Jiménez
(2005, pag. 248) sostuvo que la tutela debe centrarse en la solidez argumental de las
pretensiones del recurrente (fumus boni iuris), considerando que la seriedad sobre el analisis

permita paralizar provisionalmente la actuacién de la administracién.

Para Oelckers (1995) en el contencioso administrativo, “el fumus boni iuris o
verosimilitud del derecho consiste en los indicios, circunstancias o antecedentes que
rodean la pretension principal, situaciones que dotan al acto administrativo de solo una
apariencia probable de legitimidad que justifica que se tome la decision de suspender

los efectos del acto administrativo.” (pags. 323-331)

Bajo estos parametros Bandrés (2013) explico: “el juez contencioso-administrativo
debe enjuiciar la procedencia de la pretension cautelar, aplicando el criterio de apariencia de

buen derecho (fumus boni iuris), realizando un examen “a primera vista” de la infraccion
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o vicio de legalidad aducido contra el acto o disposicion administrativa impugnados, sin

prejuzgar la cuestion de fondo . (pag. 351)

Revisando estos criterios se puede deducir que el juicio provisional a favor de la
pretension que se solicita al juez debe de contener un fundamento razonado, que sea valida. En
palabras de Cassagne (2022) : “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 presuncion de legitimidad es, como el titulo lo contempla,

una presuncion, la cual, por ende, no es definitiva y admite prueba en contrario que la refute.”

Concordando con el criterio de Marienhoff (1990): “La presuncion de legitimidad
consiste en la suposicion de que el acto fue emitido “conforme a derecho”, es decir, que su
emisién responde a todas las prescripciones legales, habiéndose indicado como fundamento o
razon de ser de la presuncion, las garantias subjetivas y objetivas que preceden a la emanacion

de los actos administrativos™ . (pags. 368-370)

VALORACION RACIONAL DE LA MEDIDA CAUTELAR

La valoracién de la razonabilidad de la medida cautelar que se analiza en el articulo 330
del Codigo Organico General de Procesos nos da luces que corresponde al fondo y a los efectos
de cautela que se pretende en el proceso principal, constituyendo esta medida cautelar la que

garantice la efectividad de la tutela judicial.

La correspondencia que debe el juez ponderar deriva del contenido principal de la
pretension y la medida cautelar solicitada, para no caer en abusos que puedan resultar en
ilegitimidades. Es importante destacar que el método que el juez debe de aplicar en el ejercicio
de la tutela judicial efectiva se traduce en el ejercicio de la razonabilidad, sustentada en una

adecuada ponderacién de la medida cautelar frente al objeto tutelado.

Como expresé Marcheco (2022) en relacién al interés general que sera con seguridad el

principal argumento para la no concesion de la medida:

“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 debera evitarse que, con la medida cautelar, los intereses
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generales a los que responde el acto administrativo puedan sufrir también una lesién

dificil o imposible de reparar.”

Esta afirmacién se consolida en el pensamiento de Garcia (2004) cuando expresd sobre la
imposibilidad de aplicar una correcta ponderacion ya que la suspension del acto siempre estara
en conflicto con el interés general que el Estado debe tutelar, por lo que el razonamiento que
debe aplicarse por los jueces para suspender el acto administrativo estaria viciado por el interés
general sobre el interés particular (que corresponderian al administrado). “La administracion
siempre se ampara en el servicio del interés general y cualquier suspension afecta en algo

necesariamente al orden administrativo gestor de ese interés cualificado.” (pag. 204)

Que la medida sea racional y proporcional al dafio que pueda derivar al interés general
0 publico y terceros con la suspension del acto administrativo, como lo explica en el articulo
330 en su texto, la importancia que la garantia tutelar se apegue a la apariencia de buen derecho
en relacién a su valoracién, y centra su ncleo esencial tanto el contenido como en los efectos

de la cautela.

REQUISITOS PARA SOLICITAR LA MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION DEL
ACTO ADMINISTRATIVO SEGUN EL CODIGO ORGANICO GENERAL DE
PROCESOS

A pesar que el Cddigo Organico General de Procesos en su articulo 330 no contempla
disposiciones expresas respecto de los requisitos para solicitar la medida cautelar de suspension

del acto administrativo, proponemos las detalladas a continuacion:

SOLICITUD ANTE EL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Al constituirse la demanda como la primera actuacion procesal, esta deberé requerir la
suspension del acto administrativo para su admisién en el auto inicial, como se indica en el
articulo 142 del Cddigo Organico General de Procesos, respecto de la presentacion de la
demanda, siendo necesario que la parte interesada argumente y sustente el periculum in mora
y el fumus boni iuris, constituyendo como aquellos requisitos que justifiquen la necesidad de la

suspension del acto administrativo.
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LEGITIMACION ACTIVA PARA SOLICITAR LA MEDIDA CAUTELAR

La solicitud de suspension del acto administrativo Unicamente podra ser solicitada a
peticion de parte, pudiendo recaer en el administrado o el Estado. Solamente el actor se
encuentra habilitado para solicitar la medida de suspension, peticion que sera resuelta por el

juzgador en su auto inicial o en sentencia.

La oportunidad procesal para solicitar la medida cautelar la encontramos detallada en el articulo

330 del Cdadigo Organico General de Procesos cuando se sefiala:

A peticion de parte, el juzgador podra ordenar en el auto inicial la suspension del acto
administrativo, (..). (2022)

Pero en el Registro Oficial el Suplemento Afio 111 — N° 517 dado en Quito, el miércoles 26 de
junio de 2019, se incluye la Ley Orgéanica Reformatoria del Codigo Organico General de
Procesos, que en su articulo 51 pide se agregase luego del primer parrafo del articulo 330 lo

siguiente:

Cuando el acto administrativo produzca dafios irremediables o de muy dificil
remediacion por la vulneracion de los derechos del administrado, el juzgador podra
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. 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 suspension del acto

impugnado Yy sus efectos. (Asamblea Nacional, 2019)

Entendiéndose que el juzgador que conoce la causa es quien decide si acepta o no la
medida cautelar presentada y de ser el caso la suspension del acto administrativo y de sus
efectos en el acto de proposicion inicial o en sentencia, encontramos se esboza un desliz por
parte del legislador, ya que refiriéndose a la naturaleza intrinseca de la medida cautelar cuyo
objeto es garantizar la tutela judicial efectiva y el fondo de la decision, consideramos que puede
producirse un error interpretativo al considera que el objetivo que se persigue con el afiadido
en la ley reformatoria es que se aplique la medida cautelar como un mecanismo de ejecucion
de lo decidido en la sentencia; a pesar que a linea seguida se expresa *, a pedido de parte,

debiendo el actor fundamentar razonadamente su peticion dentro de la demanda”.
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Concluyendo es el juzgador quien acepta la medida cautelar de suspension del acto
administrativo y sus efectos cuando lo pide la parte, cuando se fundamente de forma razonada
y se cumplen los elementos del peligro en la demora y buen olor en derecho, confirmando que

el dafio que se produce por la vulneracion del derecho sea irremediable.

IMPUGNABILIDAD DE LA DECISION QUE OTORGA O NIEGA LA SUSPENSION
DEL ACTO ADMINISTRATIVO COMO MEDIDA CAUTELAR

En el Capitulo VI, Providencias Judiciales, articulo 88 del Codigo Organico General de
Procesos encontramos las clases de providencias en que los juzgadores se pronuncian y deciden
a través de sentencias y autos acerca de asuntos sustanciales del proceso, constituyendo el auto
interlocutorio 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. (2022)

Al constituir la naturaleza juridica de la medida cautelar el caracter de provisional, podra
como lo indica el texto normativo revocarse en cualquier estado del proceso, si se modifican
las circunstancias que lo motivaron, teniendo que adjuntar en la demanda los documentos que

acrediten el dafo.

Respecto de la interposicion de cualquier recurso, se aclara que la suspension del acto

impugnado y sus efectos no se veran afectados.

Del analisis del articulo podemos identificar las limitaciones de la tutela cautelar como
Unica medida de la suspension del acto administrativo para garantizar la tutela judicial efectiva.
Reafirmando 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.” (Padros, 2004, pag. 75)

Respecto del elemento de la impugnabilidad de la decision que otorga o niega la suspension del
acto administrativo como medida cautelar Fernandez y Garcia de Enterria sostiene: «[...] la
autotutela de la Administracion no es definitiva: es inicial, previa, de primer efecto, pero reserva
integra la posibilidad de que el juez enjuicie a posteriori el problema de fondo que la autotutela
ha resuelto mediante la declaracion o la ejecucion». Consolidando la misma linea de

pensamiento Fernandez precisa:
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La articulacién entre autotutela administrativa y tutela jurisdiccional es simple: la
primera actda inicialmente, la segunda revisa la legalidad de lo cumplido por la primera.
Ello quiere decir que la jurisdiccion contencioso-administrativa respeta integro el
ambito autdbnomo de produccidn juridica en que la autotutela administrativa consiste y
gue no puede intervenir sino a posteriori, para verificar si las decisiones o0 ejecuciones
administrativas, una vez declaradas y eventualmente cumplidas, se han ajustado
(pasado, pues) o no a la legalidad. De ese modo, este tipo de jurisdiccion, por diferencia
notable con la civil, no verifica pretensiones preventivamente a su paso al terreno de los
hechos, sino que enjuicia hechos pasados para discernir a posteriori su regularidad [...].-
Para actuar de esa manera la accion contencioso-administrativa esta concebida como
una accion impugnatoria: se ataca la validez de un acto administrativo [...]. (2004, pags.
533-534)

En detalle lo que importa es la validez del acto administrativo, lo que nos lleva al analisis del
problema medular de este estudio centrandose en las medidas cautelares dentro de los juicios
contenciosos administrativos como garantia a la tutela judicial efectiva, y en la suspension del
acto administrativo como unica medida cautelar dispuesta en el Codigo Organico General de
Procesos, por lo que necesariamente tendremos que recurrir al derecho comparado de la
legislacion Argentina, de Costa Rica y de Espafia, respecto de las medidas cautelares en los

juicios contenciosos administrativos.

Es necesario manifestar que se acude a la revision de legislaciones de derecho comparado,
fundadas en el sistema de derecho civil, de leyes codificadas, (civil law), que responden por
razones de influencia practica con el sistema de fuentes ecuatoriano. Se evidencia el anélisis de
instituciones extranjeras, el ejercicio de contrastar con legislacion local, buscando soluciones

que generen como resultado material idoneo para mejorar la realidad nacional.

Legislacion de Argentina
De lo que podemos colegir en la legislacion argentina se propone en el Cddigo Procesal Civil

y comercial de la Nacion, en el Capitulo 111 respecto de las Medidas Cautelares:

Articulo 195. - Las providencias cautelares podran ser solicitadas antes o después de
deducida la demanda, a menos que de la ley resultare que ésta debe entablarse

previamente. El escrito debera expresar el derecho que se pretende asegurar, la medida
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que se pide, la disposicién de la ley en que se funde y el cumplimiento de los requisitos
que corresponden, en particular, a la medida requerida. Los jueces no podran decretar
ninguna medida cautelar que afecte, obstaculice, comprometa, distraiga de su destino o
de cualquier forma perturbe los recursos propios del Estado, ni imponer a los

funcionarios cargas personales pecuniarias.

Concordando que se detalle de manera clara la explicacion que debe déarsele al juez sobre el
fundamento por el que se solicita la medida cautelar y que tipo de medida se solicita, en este
sentido se pondera la procedencia de la medida cautelar. Y lo que es mejor en el articulo 204
de la misma Ley reza: “El juez, para evitar perjuicios o gravamenes innecesarios al titular de
los bienes, podra disponer una medida precautoria distinta de la solicitada, o limitarla, teniendo
en cuenta la importancia del derecho que se intentare proteger.” De manera complementaria en

la seccion 7 en el articulo 232 se encuentran las medidas cautelares genéricas que dice:

Fuera de los casos previstos en los articulos precedentes, quien tuviere fundado motivo
para temer qué durante el tiempo anterior al reconocimiento judicial de su derecho, éste
pudiere sufrir un perjuicio inminente o irreparable podra solicitar las medidas urgentes
que, segun las circunstancias, fueren mas aptas para asegurar provisionalmente el

cumplimiento de la sentencia.

Este tipo de medida cautelar genérica abre la puerta para pedir alguna medida diferente de las
medidas que no estén previstas especificamente por el Codigo Procesal, Civil y Comercial de

la Nacion argentina.

Legislacion de Costa Rica

Se identifica que en el Cédigo Procesal Civil de Costa Rica respecto de la tutela cautelar
el articulo 77 en materia de Oportunidad, legitimacion y responsabilidad, precisa en cualquier
tipo de proceso, antes o durante el procedimiento, se podra solicitar la adopcion de medidas
cautelares. Salvo disposicion expresa en contrario, estas se decretaran a solicitud de parte y bajo

su responsabilidad. Mientras que el articulo 78 determina sobre el presupuesto y finalidad:

Las medidas cautelares seran admisibles cuando exista peligro de pérdida, alteracion,
dafo actual o potencial del derecho o intereses juridicamente relevantes, o cuando sea

necesario asegurar resultados futuros o consolidar situaciones juridicas ciertas o
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posibles. Para decretarlas, el tribunal analizara la probabilidad o verosimilitud de la

pretension.

En referencia al tipo de medidas cautelares advierte la misma Ley en el articulo 92 las otras

medidas cautelares que pueden aplicarse detallandolas:

Ademas de las medidas cautelares expresamente contempladas por el ordenamiento
juridico, el tribunal podra adoptar todas las que sean necesarias para asegurar la
efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia. Se podra ordenar
el depdsito temporal de ejemplares; la intervencién y el depdésito de ingresos; otras
anotaciones registrales, de casos de que la publicidad registral sea util para el fin de la
ejecucion; la formacion de inventarios; el decomiso de bienes; la ineficacia provisional
de clausulas contractuales; el acceso a fundos enclavados, y cualquier otra de naturaleza
conservativa, innovativa o anticipativa que sea procedente, de acuerdo con las

circunstancias.

Es claro que la norma habla de cualquier medida de naturaleza conservativa, innovativa o

anticipativa, ubicando la doctrina este tipo de medidas bajo las siguientes concepciones:

Medidas de naturaleza conservativas como lo explicé Jinesta (1996): “ son las aquellas
que impiden que la situacién de hecho o de derecho sobre la cual recaera la sentencia principal,
se modifique durante la pendencia o mora del proceso dirigido a obtener el pronunciamiento de
anulacion del acto.” (pag. 159)

Medidas de naturaleza innovativas o anticipativas son definidas como aquellas que van:

(...) dirigidas a evitar que el desarrollo de una situacion de hecho no venga a frustar en
concreto la solucion juridica de un conflicto de intereses, esto es, a anticipar, total o
parcialmente, el contenido de la futura decision de mérito, dictando, sobre la base de
una congnicién sumaria, una disciplina provisoria de la controversia juridica. (Jinesta
Lobo, 1996, pag. 161)

El sistema costarricense amplia la naturaleza de las medidas cautelares y las identifica también
como medidas tipicas, atipicas y mixtas. Determina que las tipicas son aquellas que se
encuentran tipificadas por el legislador en el texto de la ley, conocidas como numerus clausus
(medidas taxativas cuyo nombre, contenido, presupuestos y efectos han sido definidos por el

ordenamiento juridico vigente).
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Las atipicas son medidas cautelares que pertenecen al sistema de numerus apertus, que
prevé un supuesto general y abierto, permitiéndole al juez otorgarlas a pesar que el contenido
no esta previamente establecido por la ley; determinandose de manera casuistica, segin las

necesidades, peligros y dafios que se pretendan evitar a las partes interesadas.

Mientras que las medidas cautelares mixtas comprende la regulacion cerrada de un
sistema de tutela cautelar tipica, que tiene cierta flexibilidad al determinar la posibilidad de
otorgar medidas cautelares atipicas, para aquellos supuestos de periculum in mora, que el

legislador no previo6 dentro del ordenamiento juridico. (Universidad de Costa Rica, 2020)

Legislacion de Esparia

En la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, respecto del Titulo VI respecto de

las medidas cautelares, del articulo 728 encontramos la definicion siguiente:
Peligro por la mora procesal. Apariencia de buen derecho.

1. S6lo podran acordarse medidas cautelares si quien las solicita justifica, que, en el caso
de que se trate, podrian producirse durante la pendencia del proceso, de no adoptarse las
medidas solicitadas, situaciones que impidieren o dificultaren la efectividad de la tutela

que pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria.

No se acordaran medidas cautelares cuando con ellas se pretenda alterar situaciones de
hecho consentidas por el solicitante durante largo tiempo, salvo que éste justifique
cumplidamente las razones por las cuales dichas medidas no se han solicitado hasta

entonces.

2. El solicitante de medidas cautelares también habra de presentar los datos, argumentos
y justificaciones documentales que conduzcan a fundar, por parte del tribunal, sin
prejuzgar el fondo del asunto, un juicio provisional e indiciario favorable al fundamento
de su pretension. En defecto de justificacion documental, el solicitante podra ofrecerla

por otros medios (...)

Adicional el Capitulo IV en su articulo 743. Respecto de la posible modificacion de las medidas

cautelares reza:
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Las medidas cautelares podran ser modificadas alegando y probando hechos y
circunstancias que no pudieron tenerse en cuenta al tiempo de su concesion o dentro del
plazo para oponerse a ellas. La solicitud de modificacion sera sustanciada y resuelta

conforme a lo previsto en el articulo 747. Solicitud de caucion sustitutoria.

1. La solicitud de la prestacion de caucion sustitutoria de la medida cautelar se
podré formular conforme a lo previsto en el articulo 734 o, si la medida cautelar
ya se hubiese adoptado, en el tramite de oposicion 0 mediante escrito motivado,
al que podra acompariar los documentos que estime convenientes sobre su
solvencia, las consecuencias de la adopcion de la medida y la mas precisa

valoracion del peligro de la mora procesal. (...)

En relacion a lo expuesto podemos concretar que tanto en las normativas analizadas la
naturaleza juridica de las medidas cautelares es mucho mas extensa, al constatar que no se limita
solo a suspension del acto administrativo como Unica medida, sino que contempla en su derecho
interno la opcion del sistema de numeros apertus que permite al juez otorgar medidas no
previstas en la ley siempre que se justifique bajo aquellos supuestos de periculum in mora que
el legislador no previo dentro del ordenamiento juridico. De la misma manera la practica de un
sistema mixto que flexibiliza el sistema en sentido de permitir al juez otorgar una medida

cautelar de manera casuistica justificando la necesidad y urgencia.

Encontramos también un elemento novedoso como se establece en la legislacion

espafiola la modificacion de la medida cautelar por una atipica.

A medida de cierre de ideas, se justifica la necesidad de acudir al anlisis de legislacion
comparada de los paises referidos, por el aporte en relacion a la naturaleza juridica de la medida
cautelar que identifica diversidad de soluciones presentando de manera efectiva, las medidas

cautelares genéricas, (tipicas, atipicas, mixtas), preventivas, conservativas y las anticipativas.

Los referentes empiricos del campo de estudio se centran en la suspension del acto
administrativo como Unica medida cautelar dispuesta en el Cddigo Organico General de
Procesos, siendo un mecanismo de defensa de los ciudadanos ante la impugnacion en sede
judicial se sintetizan en: EIl criterio de Dromi respecto a la definicion del acto administrativo
como una declaracion juridica unilateral y concreta de la Administracion Publica, siguiendo el
pensamiento de Rodriguez respecto de que la ejecutividad resume la eficacia normal del acto
administrativo, implicando que el acto es obligatorio y dispone de la capacidad juridica de ser
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aplicado unilateralmente sobre la realidad. Como expresdé Benalcazar en relacion a que la
Administracion actta dotada de poder publico, y que sus decisiones obligan por si mismas, por
propia autoridad se imponen al cumplimiento. Y al tratarse acerca de la suspension del acto
administrativo como Unica medida cautelar Biasco expresd que es 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 posicion critica entre el objeto que se centra en las multiples medidas cautelares
gue no se encuentran en el Codigo Organico General de Procesos como son las preventivas, las
conservativas y las anticipativas y el campo de estudio centrado en la suspension del acto
administrativo como Unica medida cautelar dispuesta en el Cddigo Organico General de
Procesos, siendo un mecanismo de defensa de los ciudadanos ante la impugnacion en sede

judicial.

Se presentan las referencias bibliograficas y el estado del arte evidenciando:

Cuando explicd Calamandrei (1945): “En las providencias cautelares hay, mas que la
finalidad de actuar el derecho, la finalidad inmediata de asegurar la eficacia practica de la
providencia definitiva”. (pag. 45) Cotejando a Chévez (2006) que expreso que la finalidad
recayo en: “Evitar que durante la pendencia del proceso se puedan producir dafios o perjuicios
de dificil o imposible reparacion”. (pag. 80)

Asegurando Canovas (2001):
Dentro del &mbito administrativo, las medidas cautelares poseen dos finalidades en
concreto: i) una finalidad preventiva encaminada a evitar posibles dafios contra el interés
general o el patrimonio del estado y ii) una finalidad de eficacia a efectos de garantizar
un buen fin del procedimiento administrativo, obtener el cumplimiento irrestricto de una
decision o evitar los efectos de una infraccion.
Conceptualizandose Priori (2006) en los siguientes términos: “La medida cautelar es un
instituto juridico por medio del cual se garantiza la efectividad de la sentencia a dictarse en un

proceso frente a los riesgos derivados de la demora del mismo”. (2006, pag. 36)
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Capitulo I1

Marco metodoldgico

El marco metodoldgico se centra en un enfoque cualitativo adquiriendo el conocimiento
de lo juridico a través del método tedrico y el empirico. El analisis recogera varios puntos de
vista en base a fuentes normativas y bibliograficas dentro de las cuales se incluira jurisprudencia
y revision de derecho comparado, esto permitira analizar las caracteristicas y los requisitos para
que se concedan las medidas cautelares, asi como la finalidad y el alcance de las medidas que
buscan cumplir el derecho constitucional tutelar, y tratar la teoria de las medidas cautelares
dentro del proceso contencioso administrativo ecuatoriano como Garantia a la Tutela Judicial

Efectiva.

Los métodos utilizados determinan el tipo de investigacion juridica identificando el
método tedrico y el método empirico. EI método tedrico desde procedimientos que permiten
operar un nivel de pensamientos abstracto con conocimientos; aplicando el método historico-
I6gico y el método hipotético-deductivo en que se analizara jurisprudencia y derecho
comparado. El anélisis desde el método empirico se utilizaran procedimientos practicos
aplicando el analisis de contenido a través de la entrevista estructurada y la consulta

bibliografica.

Método Tedrico

Es aquel que centra su estudio en las relaciones esenciales del objeto, asimilando

fendmenos, hechos, procesos que no son identificables de forma directa.

Método Historico-l6gico

Para entender la génesis del objeto de estudio que se concentra en las multiples medidas
cautelares que no se encuentran en el Cédigo Organico General de Procesos como son las
preventivas, las conservativas y las anticipativa. En relacion al método Lépez (2022) manifesto
que es: la parte de entender por lo historico al conocimiento de las distintas etapas de los objetos
en su sucesion cronoldgica, resaltando que para conocer la evolucion y desarrollo de un objeto
0 proceso es necesario revelar su historia, las etapas principales de su desenvolvimiento y las
conexiones historicas fundamentales que le son propias, tratando asi de comprender el
movimiento histérico tendencial que lo caracteriza en toda su riqueza. Este método se aplica
para entender al objeto en su trayectoria cambiante y reflejar su naturaleza cualitativa, haciendo

despojo o dejando de tomar en consideracién lo secundario y captando lo esencial en la historia
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del objeto, hallando las regularidades, las leyes del proceso que explican el funcionamiento y
desarrollo del objeto investigado, y revelando asi lo estable, 1o necesario en el mismo, lo que

conduce a reconocer las tendencias en su devenir.

Método Hipotético-deductivo

Primero se formula una hipotesis y después, a partir de inferencias légicas deductivas,
se arriba a conclusiones particulares. “Tiene como premisa la formulacion de una hipotesis
inferida por principios o por leyes, teorias o datos empiricos, y a partir de ella, se siguen las
reglas logicas de la deduccion para comprobar la veracidad de la hipdtesis. Se realiza como
demostracion o derivacion de una o de varias afirmaciones”. (Lopez, 2022)

Método Empirico

Sé utiliza para descubrir y acumular un conjunto de hechos y datos como base para
diagnosticar el estado del problema a investigar y/o la constatacion o validacion de la propuesta
a ofrecer en la investigacion, pero que no son suficientes para profundizar en las relaciones
esenciales y por ello requieren del empleo de conjunto con los métodos tedricos. (Hérnandez,
Arguelles, & Palacios, 2021, pags. 33-34)

La Entrevista estructurada

La entrevista es una técnica muy utilizada para la recoleccion de datos
cualitativos. Entre sus principales bondades se encuentra que permite la obtencion de
informacion amplia, profunda y de caracter sustancial. De acuerdo con Abarca, Alpizar, Sibaja
y Rojas (2013) : “es posible entender la técnica de la entrevista como: el procedimiento de
recoleccion de informacion basado en una interaccidn entre dos personas 0 mas, a través de la

conversacion como herramienta principal.” (pag. 100)

En la entrevista estructurada las preguntas se fijan de antemano, con un determinado
orden y contiene un conjunto de categorias u opciones para que el sujeto elija. Se aplica de
formarigida a todos los sujetos del estudio. Tiene la ventaja de la sistematizacion, la cual facilita

la clasificacion y analisis, asimismo, presenta una alta objetividad y confiabilidad. (Mata, 2022)

La poblacion en la que se va a efectuar la entrevista estructurada como técnica de

recoleccion de informacion es a treinta profesionales del derecho cuya especialidad es en
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derecho procesal y administrativo, con conocimientos y experiencia en presentacion de medidas

cautelares dentro de los juicios contenciosos administrativos.

En virtud del andlisis de la informacién recogida de los resultados de la entrevista
efectuada se puede verificar y argumentar que las principales aristas fijadas en la problematica
actual en el Ecuador para la presentacion de las medidas cautelares en los juicios contenciosos
administrativos, que determinan la vulneracion de derechos en caso que no se confiera la
medida. La necesidad de implementar en el Ecuador medidas cautelares adicionales a las que
se encuentran en el ordenamiento juridico para con el fin de alcanzar el derecho a la tutela

judicial efectiva y la seguridad juridica.

Es evidente que en el juicio contencioso administrativo existe una limitante en el
momento procesal para solicitar la medida cautelar, dificultando el ejercicio al debido proceso

y el resultado de la actividad judicial en pro de la garantia tutelar.

Ahora bien en lo que respecta al problema de vacio normativo respecto de la
multiplicidad de medidas cautelares que puedan solicitarse en los juicios contenciosos
administrativos en el Ecuador, y al momento procesal de solicitarlas cabe sefialar que los
profesionales entrevistados concordaron mencionar que si existe una limitante en cuanto al
momento procesal de presentar la medida cautelar, y de igual manera que existe una limitante
al establecer el ordenamiento juridico actual que la Unica medida cautelar que se puede

presentar es la suspension del acto administrativo.

Finalmente, respecto de la realidad juridica en los procesos contenciosos administrativos
se llega a la conclusién que ganar el proceso sin que se conceda la medida cautelar era muy

complicado cumplir la sentencia dictada por el Tribunal Contencioso.

Verbigracia se presentan el porcentaje obtenido de las respuestas mas relevantes
aplicadas bajo la técnica de la entrevista estructurada realizada a la poblacion de 30

profesionales del derecho especializados.
Preguntal.-

¢Ha solicitado una medida cautelar dentro de un juicio contencioso administrativo en Ecuador?

¢ Se la concedieron?

Respuesta 1.- Si, si.
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Respuesta 2.- Si he solicitado. Fue en un procedimiento judicial de excepciones a la coactiva
por el cobro de un tributo. Solicité la suspension del procedimiento hasta que se resolviera en

sentencia y me la concedieron.

Tabla 1 PREGUNTA 1 — ENTREVISTA ESTRUCTURADA — POBLACION 30

PREGUNTA 1

= SOLICITO MEDIDA CAUTELAR = NO HA SOLICITADO MEDIDA CAUTELAR

Fuente: Entrevista dirigida a Profesionales de Derecho de la ciudad de Guayaquil. Elaboracién Autor

Pregunta 2.-
¢Si no le hubieran concedido la medida cautelar se vulneraban los derechos de su cliente?
Respuesta 1.- Si.

Respuesta 2.- Correcto. Se trataba de una ejecucion coactiva y de no haberse suspendido el
procedimiento coactivo, la autoridad ejecutora habria recaudado forzosamente un tributo sin

tener la competencia para ello, violentando el derecho a la propiedad de mi cliente.
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Tabla 2 PREGUNTA 2 — ENTREVISTA ESTRUCTURADA — POBLACION 30

PREGUNTA 2

\

= SE VULNERARIAN DERECHOS SI NO SE CONCEDE LA MEDIDA CAUTELAR
= NO SE VULNERARIAN DERECHOS

Fuente: Entrevista dirigida a Profesionales de Derecho de la ciudad de Guayaquil. Elaboracién Autor

Pregunta 3.-

Si usted gano el Juicio Contencioso, y no le concedia la medida cautelar ¢se podia cumplir la

sentencia del Tribunal Contencioso?

Respuestal.- La sentencia si se podia cumplir, pero la vigencia de los efectos del acto
impugnado durante la tramitacion del proceso hubiera provocado un grave perjuicio a los

derechos subjetivos del cliente.

Respuesta 2.- De no haberse concedido la medida cautelar, la sentencia del Tribunal Distrital
de lo Contencioso Tributario hubiera declarado la nulidad del procedimiento habiendo sido ya
ejecutado mi cliente con base a una actuacion nula por incompetencia de la autoridad tributaria.

Esto habria dificultado en la préactica la reparacion de su derecho vulnerado.

44



Tabla 3 PREGUNTA 3 — ENTREVISTA ESTRUCTURADA — POBLACION 30

PREGUNTA 3

= SE PODRIA CUMPLIR LA SENTENCIA SIN QUE LE CONCEDAN LA MEDIDA CAUTELAR
SE PUEDE CUMPLIR LA SENTENCIA PERO VULNERA DERECHOS
SE PUEDE CUMPLIR LA SENTENCIA PERO PUEDE PRESENTARSE NULIDADES

Fuente: Entrevista dirigida a Profesionales de Derecho de la ciudad de Guayaquil. Elaboracién Autor

Se tom6 como resultado de la poblacién entrevistada el porcentaje de respuesta respecto de la
presentacion de la medida cautelar en los juicios contenciosos administrativos, respecto de los

efectos, de la vulneracion de los derechos y del cumplimiento de la sentencia.

La Consulta bibliogréafica

Consiste en la revision critica de material bibliogréfico existente con respecto al tema a
estudiar. Se realiza de manera ordenada y con objetivos precisos. Durante la misma se deben
usar diferentes criterios para la seleccion del material a revisar, tales como su pertinencia,
exhaustividad y actualidad. La consulta bibliografica incluye entre sus pasos acumular las
referencias existentes sobre el tema a investigar, seleccionarlas, ficharlas, redactar un resumen
0 caracterizacion de cada una, confrontarlas entre si y verificarlas, asi como corregir su fuente

y contenido en caso necesario. (Lopez, 2022)

Como medio de comprobacion del anélisis de las variables aplicadas en la investigacion
detallamos la validez de los instrumentos utilizados en la entrevista estructurada que contienen
las preguntas esquematizadas conducentes a determinar el problema juridico, si es insuficiente
la suspension del acto administrativo como Unica medida cautelar en la legislacion ecuatoriana.
También verificamos la confiabilidad de los instrumentos bibliogréaficos utilizados en la
demostracion de la teoria de las medidas cautelares dentro del proceso contencioso

administrativo ecuatoriano como Garantia a la Tutela Judicial Efectiva.
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Como parte del marco metodoldgico se incluye una gestion de datos y medidas, como
una relacion y analisis de contenido centrados en cuanto a la determinacion de las medidas
cautelares que no se encuentran en el Codigo General de Procesos del Ecuador y las medidas
cautelares que analizaremos de la legislacion Argentina, de Costa Rica y Espafia como solucion
a los problemas administrativos que generan las instituciones del Estado contra los ciudadanos

que requieren un escudo inicial que no lo brinda la suspension del acto administrativo.

Las condiciones éticas que aseguran la confiabilidad de los datos se validan en la
aplicacion de la entrevista estructurada y especialmente en la consulta bibliogréfica en el
momento que se verifican las fuentes de origen del fendmeno juridico investigado de forma

objetiva.

Mediante la aplicacion de la metodologia se logra alcanzar el objetivo general del
estudio centrado en el analisis de las medidas cautelares dentro de los juicios contenciosos

administrativos como parte integrante del derecho a la tutela judicial efectiva.
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CAPITULO 111

Resultados

Los resultados presentan relacion y coherencia con los objetivos especificos propuestos siendo
los siguientes:

Partimos de la afirmacién que identifica como garantia del derecho constitucional de tutela
judicial efectiva a las medidas cautelares, demostrando que interviene como parte al debido
proceso sustentado en el principio de seguridad juridica. Las medidas cautelares entendiéndose
su naturaleza de instrumentos preventivos y urgentes, se presentan como una garantia esencial
de la tutela judicial efectiva del ciudadano, delineandose: “En el mundo hay por doquier una
dilacion escandalosa de los procesos y es inevitable admitir que el honor de la justicia, nada
menos, esta precisamente en estos juicios cautelares y rapidos pues las medidas cautelares son
la tabla de salvacion de la —desesperadamente lenta— justicia administrativa” (Gordillo, 2013).

La finalidad de las medidas cautelares es garantizar el derecho constitucional de tutela
judicial efectiva y el cumplimiento de la sentencia. EI fin que opere como garantia de la
eficacia de la resolucion final ubica la estrecha relacion de la tutela judicial efectiva y las
medidas cautelares, por lo que para que se cumpla con el elemento material debe garantizarse
una flexibilizacion que asegure su eficacia. Como Cassagne (2022) sostuvo que: “las medidas
cautelares despliegan todas las posibilidades que brinda el principio de la tutela judicial
efectiva a fin de compensar el peso de las prerrogativas de poder publico”. Y se concretan con
la afirmacion de Canovas (2001) cuando expreso:

Dentro del &mbito administrativo, las medidas cautelares poseen dos finalidades en
concreto, una preventiva encaminada a evitar posibles dafios contra el interés general o el
patrimonio del estado y una de eficacia a efectos de garantizar un buen fin del
procedimiento administrativo, obtener el cumplimiento irrestricto de una decision o evitar

los efectos de una infraccion.

En relacion al segundo objetivo especifico de enunciar los referente empiricos
concernientes a la resolucion tardia de los juicios contenciosos administrativos, podemos
demostrar fijando que el elemento de urgencia es determinante en el caso de las medidas
cautelares: 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 a hacerlas pronto,
dejando que el problema del bien y el mal, esto es, de la justicia intrinseca de la providencia,

se resuelva maés tarde, con la necesaria ponderacion, en las reposadas formas del proceso.
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(Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, 2009, pag. 123). En cuanto a demora es
importante destacar que el elemento de urgencia garantiza su materialidad como se expone:
“La medida cautelar es un instituto juridico por medio del cual se garantiza la efectividad de

la sentencia a dictarse en un proceso frente a los riesgos derivados de la demora del mismo”.

(Priori Posada, 2006, pag. 36)

En relacion al tercer objetivo especifico comparar la legislacién ecuatoriana con la
Argentina, de Costa Rica y Espafa, respecto de las medidas cautelares en los juicios

contenciosos administrativos, presentamos el cuadro comparativo:

Cuadro Comparativo Legislacion Argentina/Costa Rica/Espafia VS Ecuatoriana

Legislacion Argentina

Se pueden solicitar medidas urgentes segin

El Juez podra disponer una medida las circunstancias para asegurar el
precautelatoria distinta a la solicitada. Art. | cumplimiento de la sentencia. Art. 232 Cédigo
204 Cédigo Procesal de la Nacion. Procesal de la Nacion.

Legislacion de Costa Rica

Cddigo Procesal Civil Art. 92 expresa que Cualquier otra medida cautelar de

pueden adoptar todas las medidas cautelares .n'atur.aleza conservativa, innovativa o
que sean necesarias, ademds de las anticipativa que sea procedente, de acuerdo

contempladas por el ordenamiento juridico. con las circunstancias.

Legislacion de Espafia

Art. 747 aduce que el Juez puede otorgar
medidas no prevista en la ley siempre que
justifique el periculum in mora.

Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, Art. 743 Las medidas
cautelares podan ser modificadas.

Ecuador no ha otorgado la relevancia suficiente a las medidas cautelares dentro de los
procesos contenciosos administrativos, actualmente el articulo 330 del Codigo Organico
General solo nos brinda la suspension del acto administrativo como medida cautelar.

En relacion al cuarto objetivo establecer el contenido normativo de la Constitucion de
la Republica del Ecuador respecto del derecho a la Tutela Judicial Efectiva bajo los derechos
de proteccidon encontramos el articulo 75 que reza: “Toda persona tiene derecho al acceso
gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con
sujecion a los principios de inmediacidn y celeridad; en ningln caso quedara en indefension.
El incumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancionado por la ley”. Al igual que el

articulo 169 que expresa: “El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia.
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Las normas procesales consagraran los principios de simplificacién, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido
proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades.” Quedando claro
que el derecho de tutela judicial efectiva en el Ecuador favorece que se apliquen las medidas
cautelares en aras de garantizar los derechos de las personas, y como responsabilidad del
Estado de que exista una justicia a disposicion de la ciudadania, expedita, urgente sin
dilaciones que efectivice el disfrute de los derechos, esto implica que se actle con urgencia 'y
revisando las dos premisas contenidas en las medidas cautelares el periculum in mora vy el
fumus boni iuris.

Sobre el segundo elemento del cuarto objetivo especifico respecto al Codigo Organico General
de Procesos y a la suspension del Acto Administrativo, el analisis sobre el articulo 330 como
Unica medida resume la importancia de la implementacion en el ordenamiento juridico de la
posibilidad de cumplimiento a través de integrar las medidas cautelares preventivas,

conservativas y las anticipativas en el Ecuador.

Los resultados se han obtenido con instrumentos de analisis acordes a la metodologia
planteada con el método tedrico aplicando el método historico-l6gico y el metodo hipotético-

deductivo. ElI método empirico a través de la entrevista estructurada y la consulta bibliogréfica.

Los resultados permiten comprobar las hipotesis o la premisa del estudio en relacion a
la pregunta: ;Qué medidas cautelares se pueden incluir en la legislacion ecuatoriana para
garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos en los juicios contenciosos
administrativos? Lo que nos lleva a reflexionar sobre la importancia del cumplimiento de los

elementos que conforman la naturaleza juridica de las medidas cautelares en el derecho interno.
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Capitulo IV
Discusion

Se ha realizado una contrastacion empirica, esto implica contrastar la hipétesis con la
evidencia empirica para establecer su poder de prediccion y su éxito. La hipotesis recae en las
medidas cautelares preventivas, conservativas y las anticipativas que se pueden incluir en la
legislacion ecuatoriana para garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos
en los juicios contenciosos administrativos. Como punto de discusion las medidas que pueden
incluirse se fundamentan en la necesidad de la realidad ecuatoriana, y en el anélisis de la

legislacion comparada, que acertadamente determinan:

1. Que el Juez podra disponer una medida precautelatoria distinta a la solicitada.
(legislacion de Argentina)

2. Que se pueden solicitar medidas urgentes segun las circunstancias para asegurar el
cumplimiento de la sentencia. (legislacion de Argentina)

3. Que pueden adoptar todas las medidas cautelares que sean necesarias, ademas de las
contempladas por el ordenamiento juridico. (legislacion de Costa Rica)

4. Que se puede aplicar cualquier otra medida cautelar de naturaleza conservativa,
innovativa o anticipativa que sea procedente, de acuerdo con las circunstancias.
(Legislacion de Costa Rica)

5. Aduce que el Juez puede otorgar medidas no prevista en la ley siempre que justifique el

periculum in mora. (Legislacion de Espafia)

En base al cumplimiento de los principios de supremacia constitucional, de seguridad juridica,
de economia procesal, de inmediacién y de acceso a la justicia, es que se consolida la necesidad
de implementar nuevas medidas cautelares dentro de los juicios contenciosos administrativos
como garantia a la tutela judicial efectiva. EI ordenamiento juridico en el Ecuador como es el
Cadigo General de Procesos no puede continuar con la suspension del acto administrativo como
Unica medida cautelar, ya que entorpece la realizacion de la justicia, su eficacia, inmediacion,
celeridad y economia procesal, y dificulta que se cumplan con las garantias del debido proceso,
volviendo inalcanzable la tutela judicial efectiva, esto deriva la influencia a futuras
investigaciones sobre el pluralismo de medidas cautelares como son la preventivas, las
conservativas y las anticipativas que puedan en base al dinamismo social y de derecho

implementarse en el Ecuador como Estado garantista.
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Citando parte del texto del articulo 330 del Codigo Organico General de Procesos
respecto de la suspension de la medida cautelar: (..) Cuando el acto administrativo produzca
dafios irremediables o de muy dificil remediacion por la vulneracion de los derechos del
administrado, el juzgador podra 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 (..). ElI elemento de dafio
irreparable constituye el Gnico determinante para que pueda en Ecuador ordenarse la suspensién
del acto administrativo en el auto inicial o sentencia, fijando un limitante en la proteccion de

los derechos y a la garantia de la tutela judicial efectiva.

El aspecto de novedad que se presenta en esta investigacion concentra su nuicleo en las
ciencias juridicas por su propia naturaleza, en la dogmatica juridica desde una perspectiva de
activar la garantia de urgencia con la implementacion de nuevas medidas cautelares como son
las preventivas, las conservativas y las anticipativas ante la desproporcién del alcance de la
justicia; identificando estas nuevas medidas con el elemento de urgencia como parte integrante
del derecho a la tutela judicial efectiva, asegurando provisionalmente la eficacia de la
administracion de justicia y de la sentencia definitiva, que fija como objeto principal garantizar

los bienes y derechos de los administrados, sin que su ejecucion resulte tardia.
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Capitulo V
Propuesta

La propuesta constituye un aporte en términos normativos ya que se busca se tramite lege
ferenda una reforma al contenido de fondo del articulo 330 del Codigo Organico General de

Procesos. Texto actual:

Suspension 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 acompafnadas, 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 decisidn de la causa pueda afectar

irremediablemente el derecho opuesto y se evidencie la razonabilidad de la medida.

Cuando el acto administrativo produzca dafios irremediables o de muy dificil
remediacion por la vulneracion de los derechos del administrado, el juzgador podra
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.

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
afectard la suspension del acto impugnado y sus efectos. Podrd motivadamente
revocarse la medida en cualquier estado del proceso, en tanto se advierta una

modificacion en las circunstancias que lo motivaron.

Nota: Incisos segundo, tercero y cuarto agregados por articulo 51 de Ley No. 0, publicada en
Registro Oficial Suplemento 517 de 26 de junio del 2019.

El texto que reformado queda de la siguiente manera:

Medidas Cautelares en los Juicios Contenciosos- El actor podra solicitar en cualquier
estado del proceso la adopcidn de cuantas medidas cautelares considere necesarias, que
aseguren la efectividad de la sentencia. EI Tribunal calificara las medidas cautelares
solicitadas, las que seran admisibles cuando exista riesgo de pérdida, alteracion, dafio

actual o potencial del derecho o intereses juridicamente relevantes, o cuando sea
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necesario asegurar resultados futuros o consolidar situaciones juridicas ciertas o
posibles. Para decretarlas, el Tribunal analizara la probabilidad o verosimilitud de la

pretension que provoque peligro en la demora.

Ademas de las medidas cautelares expresamente contempladas por el ordenamiento
juridico, el tribunal podra adoptar todas las que sean necesarias para asegurar la

efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia.

La parte accionante adjuntard en la demanda o escritos los documentos que acrediten de
ser el caso, los dafios de que pudiere ser objeto. La interposicion de cualquier recurso

no afectara las medidas cautelares otorgadas y sus efectos.

La solucion propuesta constituye un aporte original, significativo y relevante en materia
contencioso administrativo, ya que no solamente se sugiere implementar las medidas cautelares
de preventivas, las conservativas y las anticipativas, sino también modificar el momento
procesal en que se presenten las medidas cautelares como garantia a la tutela judicial efectiva

y al principio de seguridad juridica.

La propuesta esta validada por la doctrina presentada en los referentes empiricos, por la
normativa presentada en la legislacion que se ha comparado y contrastado y por abogados

litigantes expertos en procesos contenciosos administrativos en el Ecuador.

53



Capitulo VI

Conclusiones

Las conclusiones se construyen a partir de la sintesis de los resultados obtenidos en relacion
con cada uno de los objetivos especificos, concretandolas en las siguientes:

1. La suspension del acto administrativo, como Unica medida cautelar dentro los juicios
contenciosos administrativos en el Ecuador, es insuficiente, incompleta y vulnera el

derecho constitucional a la tutela judicial efectiva.

2. Lareforma planteada permite a los ciudadanos tener un abanico de medidas cautelares
a su disposicion, y no los mantiene encerrados en una sola medida cautelar, como lo es

la suspension del acto administrativo.

3. Losdoctrinarios acuerdan que las medidas cautelares dentro de los juicios contenciosos
deben ser amplias y temporales, debido que la finalidad de dichas medidas es la tutela
judicial efectiva de los derechos del ciudadano, que pueden ser violados por el extenso

tiempo que dura el juicio, y que se emite la sentencia.

4. La legislacion ecuatoriana se encuentra muy atrasada comparandola con la Argentina,
de Costa Rica y Esparfia, debido a que las otras legislaciones permiten al ciudadano
solicitar multiples medidas cautelares, y también le dan carta abierta al Tribunal para
que ordenen las que consideren mejor adecuadas ante la situacion de peligro en la

demora.
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Recomendaciones

Considerando que las recomendaciones superan las limitaciones del estudio juridico y

permiten la objetivacion del proyecto de investigacion se especifican en el orden siguiente:

1.

Implementar las medidas cautelares de forma abierta en el Codigo Organico General de
Procesos, para que los ciudadanos no sean afectados por solo tener una medida cautelar

a su disposicion.

Implementar la opcidn de solicitar medidas cautelares en cualquier estado del proceso
judicial, considerando que al inicio puede que no exista una violacion real, pero luego
de presentada y calificada la demanda, pueden nacer violaciones a los derechos

constitucionales.

Actualizar a los Jueces miembros de los Tribunales Contenciosos del Ecuador, en
materia de medidas cautelares, para que desde una dptica académica puedan estudiar y
entender la razon por la cual existen las medidas cautelares, y que finalidad tienen en

los juicios contenciosos.

Respetar y defender de manera implacable el derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva, el cual se materializa a traves de las medidas cautelares en los juicios

contenciosos, que como hemos visto, toman mucho tiempo en resolverse.
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