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RESUMEN

En el contexto ecuatoriano, el sistema de medidas cautelares en el
contencioso administrativo presenta notables limitaciones. A diferencia de
modelos mas abiertos, como el de Espafia, donde se contempla un numerus
apertus de medidas innominadas en distintos momentos procesales, el
sistema ecuatoriano se ha centrado en la clasica suspension del acto
administrativo y sus efectos. Esta aproximacion cerrada se vuelve
problemética al enfrentar situaciones de inactividad administrativa, donde la
ausencia de un acto concreto dificulta la aplicacion de la medida cautelar.
También se presenta como un desafio cuando se requiere una actuacion
activa por parte de la administracién para garantizar la tutela judicial efectiva
durante el proceso, 0 cuando es necesario evitar la ejecucién material de una
medida por parte de la Administracion. Frente a este escenario, es
fundamental plantear una propuesta de reforma que permitan una mayor
flexibilidad y adaptabilidad del sistema de medidas cautelares a la realidad

juridica y administrativa del pais.

Palabras claves: medidas cautelares, administracion, administrado, tutela

judicial efectiva, tutela cautelar
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ABSTRACT

In Ecuador, the system of precautionary measures in administrative litigation
exhibits notable limitations. Unlike more open models, such as that of Spain,
which contemplates a numerus apertus of unnamed measures at various
procedural stages, the Ecuadorian system focused on the classic suspension
of the administrative act. This closed approach becomes problematic when
facing situations of administrative inactivity, where the absence of a specific
act complicates the application of precautionary measures. It also poses a
challenge when active involvement by the administration is required to ensure
effective judicial protection during the process, or when it is necessary to
prevent the material execution of a measure by the Administration. Given this
scenario, it is crucial to propose reforms that allow for greater flexibility and
adaptability of the precautionary measures system to the legal and

administrative reality of the country.

Keywords: precautionary measures, administration, administered, effective

judicial protection, precautionary safeguard.
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INTRODUCCION

Imaginemos a Albert, un joven aleman de origen judio con un futuro
prometedor. Gracias a sus destacadas habilidades en fisica, el Estado Aleman
le concede una beca para cumplir su suefio de realizar estudios superiores en
la Universidad de Zurich. En este contexto, la Administracion emite un acto
administrativo otorgando la beca y ordenando que la entidad correspondiente
realice depdsitos mensuales a la cuenta bancaria de Albert para cubrir sus
gastos educativos. Sin embargo, este suefio se ve amenazado cuando Philipp
Lenard, un funcionario publico nacionalista radical, sin razon aparente, revoca

dicho acto administrativo.

Ante esta situacion, Albert decide impugnar administrativamente la
revocatoria de su beca, pero su recurso de apelacion fue rechazado.
Posteriormente, y ante la necesidad de mantener su beca, Albert decide
activar la jurisdiccion contencioso administrativa interponiendo una accion
subjetiva en contra de la resolucion que rechaza su recurso de apelacion. En
este escenario, es evidente que la suspension de los efectos del acto
administrativo resultaria indiferente para Albert, ya que, de todas formas, no
contard con los depdsitos mensuales necesarios para cubrir sus gastos

educativos mientras dure el proceso judicial.

Es asi como, en este ejemplo hipotético, Unicamente se garantizaran
los derechos de Albert y se asegurara su acceso a una tutela judicial efectiva
a través de una medida cautelar que ordene a la Administracién continuar
realizando los depdsitos mensuales por el tiempo que dure el proceso judicial.
Y es que la abstencion de ejecutar los efectos del acto no es suficiente cuando
se requiere de una conducta activa de la Administracion (Comadira, 2021).
Sin perjuicio de aquello, este tipo de medida cautelar como remedio procesal
no se encuentra prevista en la normativa aplicable a la jurisdiccion

contencioso administrativa ecuatoriana.



Es un hecho que el sistema judicial enfrente diversos desafios, entre
los cuales se destaca de manera significativa la demora en sus respuestas.
Las dilaciones en los procesos judiciales no solo representan un desafio
estructural, sino que también constituyen una amenaza directa al derecho
fundamental a una tutela judicial efectiva. En situaciones como estas,
caracterizadas por demoras en el proceso judicial, la tutela cautelar preventiva
se erige como una salvaguarda para preservar la eficacia de la sentencia final

y garantizar los derechos de los administrados.

En linea con lo anterior, el profesor Eduardo Garcia de Enterria (2004),
expreso que “la necesidad del proceso para obtener razén no debe convertirse
en un dario para el que tiene la razén”. De esta forma, no puede considerarse
la existencia de una tutela judicial auténticamente “efectiva” si los Tribunales
no pueden implementar medidas cautelares suficientes y necesarias para

asegurar la finalidad del litigio.

Es dentro de ese contexto que el presente trabajo de titulacién abordara
diversos cuestionamientos en torno a la tutela cautelar preventiva y la
efectividad del sistema cautelar dentro de la jurisdiccion contencioso
administrativa ecuatoriana, que Unicamente prevé la suspension de los
efectos del acto impugnado como remedio procesal. Asi, se establecen
conclusiones y recomendaciones que permitiran garantizar el derecho a una

tutela judicial verdaderamente efectiva de todos los interesados.



CAPITULO |

l. NOCIONES BASICAS SOBRE LA TEORIA CAUTELAR

Visto el desafio que enfrenta la jurisdiccién contencioso administrativa
ecuatoriana, se vuelve necesario adentrarse en ciertos fundamentos o
nociones bésicas de la Teoria Cautelar. De manera particular, en el presente
trabajo de titulacion se abordaran dos conceptos elementales que requieren
una comprension mas profunda: El derecho a una tutela cautelar como parte

del derecho a la tutela judicial efectiva y la naturaleza de la medida cautelar.

1. El derecho a una tutela cautelar como parte del derecho a la tutela

judicial efectiva.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (en adelante, “CRE”)
reconoce el derecho a una tutela judicial efectiva en su articulo 75, que

determina:

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justiciay a
la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses,
con sujecion a los principios de inmediacién y celeridad; en ningun
caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones
judiciales sera sancionado por la ley. (lo resaltado fuera del texto)

Al respecto, la Corte Constitucional del Ecuador en su sentencia Nro.
036-15-SEP-CC explicdé que “el derecho a la tutela judicial efectiva consiste
en la facultad de acceder a los érganos jurisdiccionales para a través de ellos
alcanzar decisiones fundamentadas en derecho, asi como constitucional y
legalmente adoptadas sobre una determinada controversia juridica. Es asi
que el contenido de este derecho no se circunscribe Unicamente a garantizar
el mero acceso a la jurisdiccion, sino que su objetivo se extiende a todo el
desarrollo del proceso y procura garantizar que durante la sustanciacién de
las causas se observen las garantias minimas del debido proceso, asi como
también, la plena ejecucién y eficacia de las decisiones judiciales” (lo
resaltado fuera del texto). Este ultimo punto es relevante para los efectos de
este trabajo, pues es ahi donde se identifica a la tutela cautelar como parte

integrante del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva.



Por su parte, la Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos

Pacto San José en sus articulos 8 y 25 establece:

Articulo 8. Garantias Judiciales.

1. Toda personatiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o
para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. [...]

Articulo 25. Proteccion Judicial.

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencidn, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actlen en ejercicio de sus funciones oficiales. [...] (lo resaltado fuera
del texto)

Fue la sentencia FACTORTAME del Tribunal de Justicia de Luxemburgo de
19 de julio de 1990 que marco un hito en cuanto a la tutela cautelar preventiva.
En esta sentencia el Tribunal Europeo de Derechos Humanos advirtié que a
quien activa el aparato judicial en busca de obtener la razén, no se le deberia
generar dafio alguno por tener la razon. De esta manera, el fallo no solo
reconocio un principio y destaco la importancia de la tutela cautelar, sino que
también la identific6 como un elemento esencial “para la plena eficacia de la
futura Decision definitiva, al objeto de evitar una laguna en la proteccion

jurisdiccional que depara el Tribunal de Justicia’.

Asi también, la jurisprudencia del Tribunal constitucional espafiol extiende
esta definicion y explica, con acierto, que ‘“la tutela judicial no es tal sin
medidas cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucion
definitiva que recaiga en el proceso” (STC 14/1992). En el mismo sentido, el
maximo organo de control constitucional espafiol en su Sentencia 238/1992

del 17 de diciembre de 1992 reitera que:



[...] la potestad jurisdiccional de suspension, como todas las medidas
cautelares, responde asi a la idea de asegurar, en su caso, la
efectividad del pronunciamiento futuro del érgano jurisdiccional: esto
es, de evitar que un posible fallo favorable a la pretensién deducida
guede desprovisto de eficacia por la conservacién o consolidacion de
situaciones contrarias al derecho o interés reconocido por el érgano
jurisdiccional en su momento (...). En consecuencia, reconocida por
la ley la ejecutividad de los actos administrativos no puede el
mismo legislador eliminar de manera absoluta la posibilidad de
adoptar medidas cautelares dirigidas a asegurar la efectividad de
la sentencia estimatoria que pudiera dictarse [...] (lo resaltado fuera
del texto)

La interpretacion jurisprudencial europea, que tardé casi 10 afios en
llegar a Latinoamérica a través del sistema interamericano de proteccion de
derechos humanos, ha establecido criterios vinculantes para comprender el
derecho a la tutela judicial efectiva en Ecuador. Al respecto, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “CIDH”) en el Caso
Baena Ricardo vs Panama sefalé que el articulo 8 de la Convencion
Americana no se limita a los recursos judiciales, sino que incluye el conjunto
de requisitos en las instancias procesales para defender adecuadamente los
derechos ante actos del Estado. Aqui claramente se incluyen instrumentos

procesales como las provisionales o cautelares.

Se vuelve evidente que, para que el acceso a la justicia sea efectivo,
tal como lo ha reconocido la CIDH, debe existir la posibilidad de medidas
cautelares que puedan concebirse como el instrumento arbitrado por el
Derecho para evitar que la demora de tiempo necesaria para tener una
resolucién definitiva redunde en un resultado ineficaz de éste. La justicia
contencioso administrativa no puede y ni debe ser la excepcion a este
mandato de la CIDH.

De la mano con lo anterior, la doctrina es uniforme al determinar que
estos mecanismos de tutela cautelar son necesarios y permiten la eficiencia
de la tutela jurisdiccional y sus decisiones. Tal es el caso que el profesor

Saveedra Gallo (1997) considera lo siguiente:



Es indudable que el desarrollo de la tutela cautelar administrativa ocupa
la maxima atencion de los llamados operadores juridicos. No
tendremos justicia administrativa eficaz —dicen todos— mientras
no se otorgue una proteccion anticipada y plena a quien acude al
organo jurisdiccional solicitando la revision de un acto de la
administracion. Sin el amparo cautelar adecuado, permitaseme
afnadir, las amplias prerrogativas administrativistas inevitablemente
convierten al proceso en un instrumento inatil e incapaz de cumplir su
funcion de método juridicente, de ahi dimana la maxima relevancia que
se le otorga. (lo resultado fuera del texto) (Perez, 1997)

De esta forma, es innegable que el derecho a la tutela cautelar
constituye un elemento esencial dentro del marco del derecho constitucional
a la tutela judicial efectiva, tal como se reconoce en el articulo 75 de la CRE y
en los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
también conocido como el Pacto de San José. Su fundamento radica en evitar
que el paso del tiempo tenga un impacto en el proceso judicial, evitando
posibles dafios o perjuicios, y asegurando provisionalmente la efectividad de
la sentencia que se emita. Sobre esto, existe un amplio consenso tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia, que respaldan la importancia de la tutela
cautelar, en su amplio alcance, como un reproche ante la ineficiencia del
sistema judicial. Lo anterior, plenamente trasladable al proceso contencioso
administrativo por ser un mandato constitucional y de instrumentos

internacionales sobre Derechos Humanos.

2. Naturaleza de la medida cautelar

Las medidas cautelares son facultades que el 6rgano judicial puede
ejercer para garantizar la finalidad del fallo definitivo. Por tal razén, no son
méas que una expresion del derecho a una tutela judicial efectiva de los
derechos e intereses de los administrados, por cuanto garantizan la eficacia

de la decision jurisdiccional.

En este contexto, segun las palabras del maestro Eduardo Garcia de
Enterria (2000) “la funcién propia de la institucion cautelar, que esta en la base
misma del derecho fundamental a una tutela judicial efectiva, sin dilaciones

indebidas [...]”. Por tanto, se debe entender que el propésito de las medidas



cautelares es asegurar la eficacia de la resolucién final, previniendo la
ocurrencia de perjuicios de dificil o imposible reparacion durante su

tramitacion.

En concordancia con lo anterior, se entiende a las medidas cautelares
como “aquellos mecanismos procesales tendientes a garantizar la viabilidad
o efectividad de los efectos de la cosa juzgada que haya de producir la
resolucion judicial que se pronuncie definitivamente sobre el objeto principal,
teniendo como finalidad intrinseca evitar que se produzca una posible
vulneracion al derecho a la tutela judicial efectiva, anticipando
provisionalmente algunos de los efectos caracteristicos de la decision
definitiva” (Sala Atienza & Cardenas Garcia, 2016).

Es relevante destacar que, si bien nuestra legislacion reconoce la
aplicacion de medidas cautelares en diversas jurisdicciones, tales como la
constitucional, laboral, penal o civil, el enfoque especifico de este trabajo se
centra en el andlisis de la tutela cautelar en la jurisdiccibn contencioso
administrativa ecuatoriana. Por tanto, no se profundizard en las

particularidades de otras medidas cautelares.

Dicho esto, las medidas cautelares dentro del proceso contencioso
administrativo tienen como finalidad asegurar el derecho a la tutela judicial
efectiva evitando que la demora en el desarrollo del proceso afecte al derecho
subjetivo o interés legitimo invocado en dicho proceso. Esto implica que la
ejecucion de dicha resolucion sea eficaz y, ante todo, garantice la seguridad
juridica en razén a que “el principal objeto de las medidas cautelares en todos
los procesos es mitigar el riesgo inherente al transcurso del (generalmente
largo) periodo temporal que puede transcurrir mientras se sustancian las
distintas fases del procedimiento” (Folguera Crespo, Martinez Corral , &
Menéndez , 2024).

Es asi como esta jurisdiccion se erige como la via procesal adecuada
para el administrado que se vio afectado por una acciéon u omisién de la

administracion. No obstante, en la practica, esta via puede resultar un tanto



ineficaz cuando el administrado no logra una solucion inmediata respecto de
las consecuencias de la actuacibn u omision administrativa, debido a la
ejecutividad de los actos administrativos, o a la lentitud muy propia de los
procesos judiciales. En estos escenarios, las medidas cautelares “se
constituyen como la ultima posibilidad de salvar la crisis que genera ese tipo
de problemas; a través de ellas se juega el ser o no ser del derecho material,

y la utilidad en los procesos” (Tinoco, 2009).

Ahora bien, la jurisprudencia de tribunales espafioles y la doctrina ha
delimitado las caracteristicas fundamentales para comprender la naturaleza y
finalidad de las medidas cautelares en la jurisdiccibn contencioso
administrativa, siendo estas: su instrumentalidad, provisionalidad,
revocabilidad y mutabilidad, y que estas no prejuzgaran de ningin modo la
decision sobre el fondo (Gonzalez, 2018). A continuacion, se abordaran

brevemente estos puntos:

e Instrumentalidad: Esta caracteristica se refiere al caracter accesorio
de la medida, por cuanto depende y se encuentra estrechamente ligada
con el proceso principal. Precisamente son un mecanismo para
garantizar la efectividad de la tutela judicial efectiva de los interesados
hasta que se expida la decisién de fondo.

En palabras de la profesora Carolina Bravo Vesga (2015) “las medidas
cautelares son el “instrumento del instrumento” necesario para obtener
la tutela de los derechos e intereses legitimos. En este sentido, la
existencia de una demanda (proceso principal), o el condicionamiento
de la medida a la presentacién de la demanda, sera presupuesto sine
gqua non para obtener una garantia provisional de derechos

(procedimiento cautelar accesorio).”

e Provisionalidad: Se refiere al caracter temporal de la medida, por
cuanto la vigencia de sus efectos esta sujeta a lo dictado por el juez,
gue en ningun caso podra ser mayor al tiempo que dure el proceso

principal. Aqui es necesario precisar que bajo ningun concepto las



medidas cautelares tienen un caracter definitivo, ni deberéan resolver

sobre el fondo de la controversia principal (Ordoiiez, 2019).

e Revocabilidad y mutabilidad: Esta caracteristica se refiere a que, a
solicitud de cualquiera de las partes, la decision cautelar pueda ser
modificada o0 revocada en cualquier momento si cambian las
circunstancias que existieron al momento de su otorgamiento. Esto
también implica que, si la medida cautelar no fue otorgada en un inicio,
se podra volver a solicitar si se produce un cambio en las circunstancias

anteriores.

La idea es evitar que las medidas cautelares generen consecuencias
irreversibles incluso para la Administracion Puablica, ya que estas

decisiones no deben resolver ni interferir en el fondo del litigio.

e La medida provisional no prejuzgara de ningun modo la decision
sobre el fondo: Las medidas cautelares mantienen una estrecha
vinculacién con la decisiéon final, lo que las caracteriza como
instrumentales. En consecuencia, no tienen la capacidad de influenciar
o anticipar la sentencia final. Si llegaran a incidir en el asunto de fondo,

perderian su naturaleza instrumental.

Es crucial comprender que, antes de otorgar las medidas cautelares, el
juzgador lleva a cabo un juicio indiciario provisional en relacién con la
solicitud de dichas medidas. Este juicio provisional no implica una
decision sobre el fondo de la controversia, ya que, en este momento,
el juzgador se enfoca en evaluar si el retardo puede tener un impacto
en la decision final y los derechos de las partes, y sila medida solicitada
es razonable. Por ende, lo expresado en el juicio indiciario provisional

no debe interpretarse como un prejuzgamiento del juicio principal.
Finalmente, conviene agregar que el poder de autotutela de la

administracion podria verse limitado o reducido por la naturaleza de la tutela

cautelar (Aberastury & Cilurzo, 2022). Sin embargo, aquello no es del todo
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cierto, por cuanto “el privilegio de la ejecutividad de los actos administrativos
no es contrario al derecho fundamental a obtener la tutela judicial efectiva
[...].” (Marin, 2009) Dicho de otro modo, el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva es el limite de la autotutela administrativa que motiva la

ejecutividad y ejecutoriedad del acto administrativo.

Con acierto, el profesor Jaime Rodriguez-Arana (2005) ha explicado
que:

[...] las medidas cautelares ya no son medidas extraordinarias o
excepcionales, sino que... se convierten ‘en instrumento de la tutela
judicial ordinaria’, adquiriendo asi una perspectiva constitucional que
sitta a las medidas cautelares en el denominado derecho
administrativo constitucional.

En resumen, las medidas cautelares tienen por objeto asegurar que las
decisiones judiciales resulten eficaces, evitando que la pretension procesal
contenida en la demanda, durante su proceso, pierda su propoésito y validez,
lo cual constituiria una vulneracién al derecho a la tutela judicial efectiva del
administrado. A su vez, se han convertido en mecanismos que garantizan la
proteccion inmediata y eficaz de los derechos e intereses legitimos hasta que
se emita la sentencia definitiva o, en su defecto, hasta que se reduzca el riesgo

de afectacion de los derechos del administrado en el proceso judicial.

. CLASES DE MEDIDAS CAUTELARES EN EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

En el contexto juridico, han surgido diversas clasificaciones para
categorizar a las medidas cautelares segun su objeto y materia. En el presente
trabajo de titulacion, se adoptara y compartira el criterio del destacado
profesor Julio Pablo Comadira (2021), quien ha desarrollado una clasificacion
que se considera acertada en materia contencioso administrativa. A

continuacion, se presenta en detalle dicha clasificacion.

a) Medidas cautelares innovativas

La suspension de los efectos del acto administrativo no siempre es la

via idénea para garantizar la tutela judicial efectiva, particularmente cuando
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no existe un acto administrativo que suspender, cuando se enfrenta a
situaciones de inactividad administrativa o cuando se requiere de un mandato

judicial para que la Administracion ejecute una actuacion efectiva.

La medida cautelar innovativa presupone una modificacion de una
situaciéon de hecho o de derecho. Esta medida cautelar puede incluir acciones
como la orden de realizar determinadas actuaciones, garantizar el acceso a
ciertos recursos, o tomar medidas especificas para asegurar la proteccion de

derechos o intereses durante el desarrollo del proceso judicial.

De esta forma, cuando se requiere realizacion de una determinada
conducta por parte de la Administracion, para garantizar de forma efectiva la
tutela judicial, las medidas innovativas se erigen como el instrumento procesal

adecuado.

b) Medidas cautelares de no innovar

Son aquellas que buscan mantener una situacion existente antes del
inicio del proceso judicial o durante su desarrollo, evitando cambios,
modificaciones o alteraciones que podrian afectar la efectividad y ejecucién
de la futura decision judicial. Es decir que, son aquellas medidas que tienen
por objeto “evitar la ejecuciéon de una medida material” por parte de la

Administracion.

Estas medidas estan dirigidas a preservar el statu quo y evitar que las
partes involucradas en el litigio realicen acciones que puedan causar

perjuicios irreparables o dificulten la ejecucion de la sentencia final.
c) Lasuspension de los efectos del acto administrativo
La suspension del acto administrativo y de sus efectos es reconocida
como la clasica medida en el Derecho Administrativo (Gonzalez, 2018), siendo

en muchas jurisdicciones el Unico instrumento procesal disponible para

garantizar la efectividad de la sentencia de fondo, y que cualquier retardo en
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el proceso judicial no tenga un impacto en la decision final y los derechos de
las partes.

Para el profesor Julio Pablo Comadira (2021), la suspension de los
efectos del acto administrativo no se enmarca en la clasificacion tradicional de
las medidas cautelares, siendo estas medidas innovativas y no innovar o
conservatorias. La suspension posee su propia identidad y naturaleza, por
cuanto esta constituida por la anulacion temporaria o la anulacion atipica del
acto administrativo. Lo anterior, toda vez que existe una anulacion temporal
que permite “retrotraer la situacion factica y/o juridica al estado previo al

dictado el acto administrativo”. (Comadira, 2021)

Es necesario precisar que, a nivel de la jurisdiccion contencioso
administrativa ecuatoriana, la inica medida cautelar prevista es la suspension
de los efectos de acto administrativo impugnado. El Codigo Organico General
de Procesos (en adelante “COGEP”) no admite otra medida cautelar que no
sea dicha suspension, sobre la que se profundizard en el Capitulo Il del
presente trabajo.

d) Sistemas de medidas cautelares

En el contexto de la jurisdiccion contencioso administrativa en Espafia,
resulta destacable la adopcion de un sistema abierto de medidas
innominadas. Tal es el caso que, en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora

de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa se precisa lo siguiente:

Articulo 129.

1. Los interesados podran solicitar en cualquier estado del proceso la
adopcion de cuantas medidas aseguren la efectividad de la
sentencia.

2. Si se impugnare una disposicion general, y se solicitare la
suspension de lavigenciade los preceptos impugnados, la peticion
debera efectuarse en el escrito de interposicién o en el de demanda.
(lo resultado fuera del texto)
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De esta forma, en definitiva, se puede colegir que la adopcién de un
sistema numerus apertus en Espafa brindaria al administrado la posibilidad
de solicitar y obtener cuantas medidas cautelares se requieran para asegurar
la efectividad de la sentencia a emitirse en el proceso principal. Es posible
sostener que, considerando las distintas formas de manifestacion
administrativa, un sistema de este tipo permitiria el buen funcionamiento de la

administracion de justicia, garantizando la eficacia de sus decisiones.

Este enfoque contrasta con el sistema cautelar en la jurisdiccion
contencioso administrativa ecuatoriana, donde existen limitaciones en cuanto
a la oportunidad y tipo de medida cautelar que se pueda solicitar, conforme se

abordard mas adelante en el texto.

II. PRESUPUESTOS PARA LA CONCESION DE MEDIDAS CAUTELARES

La doctrina y jurisprudencia mantienen un criterio practicamente
unificado para la procedencia de las medidas cautelares, en el que se exige:
(a) peligro en la demora (periculum in mora); (b) verosimilitud del derecho
(fumus bonis iuris); y, (c) demostracion de la razonabilidad de la medida (test
de proporcionalidad). A continuacién, se profundizara en cada uno de estos

presupuestos:

a) Peligro en lademora (periculum in mora)

El primer requisito de concesion de las medidas cautelares es el
conocido doctrinariamente como periculum in mora o peligro en la demora del
despacho de la causa. Para la comprension de este presupuesto, es
necesario recordar que la tutela cautelar se erige como un instrumento para
proteger los derechos de las partes que se comprometen cuando existe un
retardo en la emisiébn de una decision. Debe existir entonces un riesgo

inminente de la eficacia de la resolucion para activar la tutela cautelar.

Bajo este entendido, el profesor Calamandrei (2005) explica lo

siguiente sobre el peligro en la demora:
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[...] estd constituido no por la temida desaparicion de los medios
necesarios para la formacion o para la ejecucion de la providencia
principal sobre el mérito, sino precisamente por la prolongacion, a
causa de las dilaciones del proceso ordinario, del estado de
insatisfaccion del derecho sobre el que se contiene en el juicio de
meérito.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional del Ecuador en la
Sentencia Nro. 034-13-SCN-CC, con ponencia de la jueza Wendy Molina

Andrade, expreso que:

[...] en relacion con el presupuesto del peligro en la demora, no basta

0 no es suficiente un simple temor, sino la inminencia de que el dafio

se producird conculcando los derechos, de ahi que la jueza o el juez

debera ordenar las medidas que considere necesarias en el tiempo
mas breve posible, de forma inmediata y urgente desde que se recibio
la peticion de medida cautelar [...]

Lo manifestado nos permite concluir que el periculum in mora, como
requisito de las medidas cautelares, consiste en el peligro de que la tardanza
en la tramitacion del proceso pueda causar de manera inminente una lesion
al interesado, lo que provocara la ineficacia de la decision judicial. De esta
forma, quien solicita la medida provisional deberd demostrar dicho

presupuesto.

b) Verosimilitud del derecho (fumus bonis iuris)

Este segundo requisito de procedibilidad de una medida cautelar
consiste en la obligacién del solicitante de demostrar la verosimilitud de los
alegado, lo que es también conocido como “apariencia de buen derecho” o

fumus boni iuris.

Segun el profesor Ezequiel Cassagne (2017), esto implica que “los
argumentos y pruebas aportadas por la parte peticionante tengan una
consistencia que permitan al juez valorar en esa instancia provisional y
urgente la existencia de un razonable orden de probabilidades de que le asista

razon en el derecho solicitado”. En otras palabras, el juez debe convencerse
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del derecho invocado por el accionante, lo que no implica una “certeza”, sino

un juicio de probabilidad, en base a los indicios expuestos por el solicitante.

A su vez, la Corte Constitucional del Ecuador en la Sentencia Nro. 034-

13-SCN-CC, con ponencia de la jueza Wendy Molina Andrade, expreso que:

El juez debera advertir que la alegacion invocada por el recurrente
aparezca verosimil, que se funde en bases razonables para colegir que
aquello que se pone en conocimiento de la jueza o del juez ocasiona o
puede ocasionar una violacion grave del derecho que necesita ser
precautelado o tutelado, siempre cuidando que la medida otorgada sea
adecuada y proporcional [...]

Lo expuesto nos permite concluir que el fumus boni iuris implica la
justificacion razonable, considerando los hechos y pruebas contenidos en la
peticion, que la impugnacién del acto administrativo que se solicita sera
favorable. De esta forma, quien solicita la medida provisional debera
demostrar dicho presupuesto, permitiéndole al juzgador apreciar esta

apariencia de buen derecho.

c) Demostracion de la razonabilidad de la medida (test de

proporcionalidad)

El tercer requisito de procedibilidad de una medida cautelar consiste en
la demostracion de la razonabilidad de la medida que se solicita. Esta
‘razonabilidad” de la medida gira en torno a la “correlacion entre la situacion
juridica que se pretende garantizar y la medida cautelar que se pide para

garantizarla” (Vargas-Machuca, 2013)

Por lo tanto, el test de proporcionalidad exige que la medida cautelar
sea adecuada y necesaria para garantizar la proteccién del derecho en
cuestion, evitando asi que se impongan cargas innecesarias o
desproporcionadas a las partes involucradas. La razonabilidad de la medida
es esencial para mantener el equilibrio entre la celeridad del proceso y la

ponderacion de los derechos de los administrados que son parte del pleito.
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En definitiva, la labor de los jueces que conozcan las peticiones de
medidas cautelares se enfocard en verificar la presencia de los presupuestos
fundamentales para su concesion. Estos abarcan el peligro en la demora, la
verosimilitud del derecho y la justificacion razonable de la medida a través del
test de proporcionalidad. Es crucial que el juzgador evite excederse,
recordando las caracteristicas propias de las medidas cautelares, y tenga
presente que su otorgamiento no implica un pronunciamiento sobre el fondo
de la controversia. De esta manera, se busca mantener un equilibrio entre los

intereses en pleito.

Dado que en el presente capitulo se han abordado las nociones basicas
de la teoria cautelar como instrumento para garantizar la tutela judicial
efectiva, la clasificacion de las medidas cautelares y los presupuestos para su
concesion, corresponde ahora aterrizar la discusion a la jurisdiccion
contencioso administrativa ecuatoriana. A raiz de esta consideracion, surgen
varias interrogantes: ¢ Qué tipo de medidas cautelares se pueden solicitar en
la jurisdiccién contencioso administrativa ecuatoriana? ¢En qué momento
procesal pueden ser solicitadas? ¢ Son acaso medidas efectivas y suficientes

para garantizar la tutela judicial efectiva del administrado?

Como sefial6 el profesor Mariano Bacigalupo (1999), la efectividad de
la tutela cautelar, entendida como componente esencial del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, demanda la capacidad e incluso el
deber constitucional de los jueces de lo contencioso administrativo para
otorgar las medidas cautelares que resulten “necesarias y adecuadas” a la
naturaleza de las pretensiones de fondo planteadas en cada caso. Bajo ese
entendido, ¢ es la suspension una medida cautelar necesaria y adecuada para

garantizar la tutela judicial efectiva?
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CAPITULO Il

l. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA JURISDICCION CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVA ECUATORIANA

A continuacion, se abordara de manera especifica la tutela cautelar en
la jurisdiccion contencioso administrativa ecuatoriana y sus limitaciones. En
Ecuador la suspension del acto administrativo se erige como la Unica medida
cautelar disponible, siendo, por tanto, el Unico instrumento para garantizar la
tutela judicial efectiva y asegurar el cumplimiento futuro de la sentencia

definitiva.

El articulo 330 del COGEP, en cuanto a la suspension del acto

administrativo y sus efectos, establece lo siguiente:

Art. 330.- Suspension del acto impugnado. A peticion de parte, el
juzgador podra ordenar en el auto inicial la suspensién 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
decisién 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 podré ordenar en el auto inicial o en sentencia cuando sea
el caso, la suspensién 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 interposicidn de cualquier recurso no afectara la suspension 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. (lo resultado fuera del texto)
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Del mentado articulo se pretende resaltar y analizar lo siguiente, sin
perjuicio de otros temas de igual relevancia que por la extension del presente

trabajo no sera posible abordar.

Primero, la concesion de la suspension del acto impugnado requiere
una solicitud expresa del actor de la causa, debidamente fundamentada,
dirigida al Tribunal que conocera la causa principal. Este proceso se rige por
el principio dispositivo que establece que la tutela jurisdiccional de los
derechos e intereses solo puede iniciarse a peticion de parte (Aguirrezabal,
2017).

Por tanto, es necesario destacar que el Tribunal no podra suspender el
acto impugnado y sus efectos de oficio, pues la normativa demanda que exista
una solicitud de la parte interesada en la medida.

Segundo, aunque el articulo no especifica un momento procesal
oportuno, indica que "el juzgador podra ordenar en el auto inicial la suspensién
del acto administrativo”, sugiriendo que este sera el momento de pronunciarse
sobre la admision de la medida cautelar. En consecuencia, la parte interesada
debe solicitar la medida en el acto de proposicion, es decir, en la demanda,

siendo este el Unico momento procesal oportuno para hacerlo.

Asi, segun la redaccion de la norma, no se permite la solicitud de
medidas provisionales antes de presentar la demanda ni durante la
tramitaciéon de la causa (a diferencia de lo que ocurre en Espafia). Es
necesario precisar que, si se llega a negar la concesién de la suspension del
acto impugnado, el proceso principal continuard su curso, ya que dicha
concesion o negativa no constituye un pronunciamiento sobre el fondo de la

controversia.

Tercero, la suspension del acto impugnado no se otorgara ipso facto,
ya que el Tribunal debe evaluar su admisibilidad considerando los siguientes
requisitos: (i) existencia de un juicio provisional e indiciario favorable a la

pretensiéon exhibida (fumus bonis iuris); (i) demostracion de que el retardo en
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la decisién de la causa puede afectar irremediablemente el derecho opuesto
(periculum in mora); y (iii) demostracion de la razonabilidad de la medida (test

de proporcionalidad).

En este sentido, como se detall6 en el capitulo anterior, la parte
interesada en obtener la medida cautelar debe justificar y respaldar estos
requisitos en el momento de presentar la demanda. De este modo, el Tribunal
evaluara la apariencia de buen derecho, el riesgo de afectacion del derecho
durante el lapso hasta la decision definitiva, y la adecuacion entre la situacion
juridica y la medida cautelar solicitada para preservar el estado de las cosas.

Cuarto, como fue dicho en lineas anteriores, la clasica y tradicional
medida cautelar de suspension acto administrativo y de sus efectos es la Unica
disponible en esta jurisdiccion. Este remedio tiene como objetivo impedir que
el acto administrativo impugnado produzca sus efectos mientras se tramita el
proceso contencioso administrativo. De esta forma, en teoria, esta medida
cautelar pretende garantizar la tutela judicial efectiva y asegurar el
cumplimiento futuro de la sentencia que eventualmente se emita en el curso

del proceso.

Es importante precisar que, la medida cautelar mencionada conlleva a
la suspensiéon temporal de los efectos derivados de la ejecucion del acto
administrativo impugnado. En este sentido, los efectos de dicho acto se
paralizaran, al menos hasta que la medida sea revocada o hasta la resolucién
del asunto de fondo. Asi, queda claro que la suspension de los efectos esta
directamente vinculada al "acto administrativo”, dependiendo, por lo tanto, de

la existencia misma de dicho acto.

En definitiva, en situaciones donde no existe un acto administrativo
claro o en casos de inactividades u omisiones de la administracion publica, no
seria posible solicitar ni seria util solicitar esta medida cautelar de suspension
del acto administrativo y sus efectos. Ademas, cabe enfatizar que, de acuerdo

con la redaccién del articulo del COGEP, la solicitud de estas medidas solo
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puede realizarse con la interposicion de la demanda, lo que afiade una

restriccion temporal adicional a la utilizacion de este instrumento cautelar.

. LIMITACIONES DE LA TUTELA CAUTELAR EN LA JURISDICCION

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA ECUATORIANA

En el contexto de la jurisdiccion contencioso administrativa ecuatoriana,
el articulo 330 del COGEP uanicamente prevé a la suspension del acto
impugnado como medida cautelar, convirtiendose asi en el Unico recurso
disponible para asegurar la tutela judicial efectiva de los administrados.
Adicionalmente, segun el mencionado articulo, esta medida cautelar solo
puede ser solicitada con la presentacion de la demanda, siendo este el Unico
momento procesal oportuno. De este escenario se destaca entonces que, tal
como esta prevista, la tutela cautelar no es extensiva a otras circunstancias
donde podrian requerirse diferentes mecanismos para garantizar la ejecucion
efectiva de la sentencia final. Precisamente por esas razones es que el
sistema cautelar contencioso administrativo, como hoy se lo conoce, enfrente

varias limitaciones y desafios, que se desarrollaran a continuacion.

De conformidad con el articulo 330 del COGEP, siguiendo el principio
dispositivo para la concesion de medidas cautelares por parte del Tribunal,
debe existir una solicitud expresa del actor de la causa. Dicha solicitud de
suspensioén del acto impugnado debe realizarse exclusivamente en el acto de
proposicion o demanda. En otras palabras, el Unico momento procesal
oportuno reconocido para la solicitud de suspension de los efectos del acto
administrativo impugnado es la interposicion de la demanda. Esta limitacion
temporal restringe la capacidad de solicitar medidas cautelares en situaciones

gue podrian surgir de manera inesperada durante el desarrollo del proceso.

Resulta evidente que la administracion publica puede actuar de
diferentes formas en distintos momentos del proceso contencioso
administrativo. Sin embargo, la actual regulacion condiciona la posibilidad de
requerir medidas cautelares Unicamente al inicio del proceso, obviando la

posibilidad de requerir tutela cautelar ante acciones u omisiones
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administrativas que puedan surgir durante la sustanciacion de la causa. Esta
limitacion temporal plantea interrogantes sobre la suficiencia del sistema

cautelar ecuatoriano para abordar situaciones emergentes.

A contrario sensu, la legislacion contencioso administrativa espafiola
en su articulo 129 numeral 1 establece que “Los interesados podran solicitar
en cualquier estado del proceso la adopcion de cuantas medidas aseguren la
efectividad de la sentencia.” De este modo, se puede apreciar que el legislador
espafiol comprendi6 la necesidad de los administrados de requerir medidas
cautelares en distintos momentos procesales, en respuesta a acciones u
omisiones administrativas que puedan comprometer la efectividad de la
sentencia final y sus derechos. Resulta claro que un sistema flexible, que
permita solicitar medidas cautelares en cualquier etapa del proceso, es

posible.

Otra limitacion al sistema cautelar ecuatoriano se refiere al tipo de
medida cautelar. El articulo 330 del COGEP prevé un sistema cautelar
cerrado, que se limita exclusivamente a la suspension del acto administrativo
y sus efectos como medio para garantizar la efectividad de la decision final

por el tiempo que dure el proceso judicial.

La doctrina y la jurisprudencia ya ha superado el clasico sistema
cautelar que se limitaba a una sola medida, siendo esta la suspension del acto
y sus efectos. El fundamento radica en que, una medida de este tipo, en la
practica, resulta restringida, inflexible e injustificable, pudiendo menoscabar la
garantia de la tutela judicial efectiva. En la actualidad, con la evolucién del
derecho publico se reconoce que la existencia de un nuamero ilimitado de
medidas cautelares de naturaleza diversa, dependiendo de la pretension que
se esté protegiendo (Arrien Somarriba, 2018). Precisamente con la liberacion
del sistema cautelar se evita que se consoliden situaciones, garantizando la

efectividad del proceso y la efectividad de la sentencia.

Particularmente, en el sistema cautelar cerrado de Ecuador, el

otorgamiento de medidas innovativas o de no innovar no seria posible. Como
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se menciond previamente, la medida cautelar innovativa supone la imposicion
judicial a la administracién de realizar un determinada conducta o accién
positiva. Mientas que las medidas de no innovar pretender preservar el estado
de las cosas, manteniendo el status quo mientras se sustancia la causa hasta
la decision final (Comadira, 2021). En conjunto, esta variedad de medidas
(incluyendo la suspension del acto administrativo) tienen por objeto garantizar
la eficacia en la proteccion cautelar, permitiendo la satisfaccion de la

pretension al finalizar el proceso judicial.

A modo de ejemplo, la legislacion contencioso espafiola libera el

sistema cautelar, estableciendo lo siguiente:

Articulo 129.

1. Los interesados podran solicitar en cualquier estado del proceso la
adopcion de cuantas medidas aseguren la efectividad de la
sentencia.

2. Si se impugnare una disposicion general, y se solicitare la
suspension de la vigencia de los preceptos impugnados, la
peticion debera efectuarse en el escrito de interposicion o en el de
demanda.

Articulo 130.

1. Previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la
medida cautelar podra acordarse Unicamente cuando la ejecucién del
acto o la aplicacién de la disposicién 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. (lo resultado fuera del
texto)

Sobre la liberacion del sistema cautelar contencioso espafiol, el
profesor Rodriguez-Arana (2005) considera que: “La Ley opta asi por una
clausula abierta que permita adoptar en cada caso concreto la medida que
sea idonea para cumplir su funcion de garantia de la efectividad de la tutela

Judicial que se solicita.”
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En este sentido, la importancia de liberar las medidas cautelares radica
en la diversidad de situaciones que pueden presentarse durante el proceso
judicial, considerando que durante todo el proceso se debe garantizar la tutela
judicial efectiva. No obstante, en el actual sistema ecuatoriano, la limitacion a
la suspension del acto administrativo se vuelve insuficiente frente a escenarios
donde no hay un acto administrativo que suspender, o cuando se requiere una
accion especifica por parte de la Administracion, o si se busca la suspension
de un procedimiento o actuacién administrativa vinculada a la controversia. El
universo de posibilidades de manifestacion de la administracion es
sumamente amplio, pero el sistema no adecua su proteccidén cautelar a esta

realidad.

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario precisar que Ecuador es un
Estado constitucional de derechos y justicia. Su Carta Fundamental reconoce
el derecho al debido proceso en su garantia del derecho a una tutela judicial
efectiva. Bajo ese entendido, la Corte Constitucional mantiene una linea
jurisprudencia que se ve reflejada en su sentencia No. 117-14-SEP-CC
dictada el 06 de agosto 2014, dentro del caso No. 1010-11-EP, en la que
expreso:

[...] el derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de los derechos
de las personas tiene relacion con el derecho de acceso a los 6rganos
jurisdiccionales para que, luego de un proceso que observe las
garantias minimas establecidas en la Constitucion y la ley, se haga
justicia; por tanto, se puede afirmar que su contenido es amplio y en
éste se diferencian tres momentos: el primero relacionado con el
acceso a la justicia, el segundo con el desarrollo del proceso en un
tiempo razonable, y el tercero que tiene relacién con la ejecucién
de la sentencia, esto es, acceso a la jurisdiccion, debido proceso
y eficacia de la sentencia. (...) El derecho a la tutela judicial efectiva
es sinbnimo de eficiencia del sistema de administracion de justicia. (lo
resultado fuera del texto)

En congruencia con lo anterior, el mismo 6rgano constitucional en su
sentencia No. 889-20-JP/21 establecidé que [...] el tercer componente de la
tutela judicial efectiva es el derecho a la ejecutoriedad de la decisién. La
ejecutoriedad de la sentencia es parte fundamental de la jurisdiccion y del
deber que tienen los jueces y juezas de ejecutar lo juzgado. Este derecho

comienza cuando la resolucién o sentencia se ejecutoria hasta que se cumple
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satisfactoriamente. [...] En este contexto, la tutela cautelar juega un papel
crucial como garante ante obstaculos que podrian surgir en la ejecucion de la
sentencia. Al solicitar medidas cautelares durante el proceso, se busca

prevenir situaciones que puedan afectar la efectividad de la decision final.

De esta forma, es claro que el orden constitucional ecuatoriano integra
el derecho a la tutela cautelar como componente del derecho a la tutela judicial
efectiva, pero éste se ve limitado a nivel infraconstitucional. Y es que en el
sistema contencioso administrativo vigente, debido a las limitaciones
mencionadas, no se garantiza plenamente el tercer componente que integra
el derecho a una tutela judicial efectiva, componente que esta intimamente

vinculado con la tutela cautelar.

En la jurisdiccidbn contencioso administrativo ecuatoriano, lejos de
garantizarse la tutela judicial efectiva en todo proceso, se restringe el ambito
de aplicacion de estos instrumentos que sirven como garante de la efectividad
de las decisiones que se emitan y de los derechos de las partes. En este
contexto, se vuelve crucial retomar la hipotética historia de Albert, aterrizando

el ejemplo al contexto ecuatoriano y considerando los siguientes escenarios:

(i) Si durante el proceso judicial, la administracion realiza alguna
actuacion u omisiébn que compromete la efectividad de la futura
sentencia, Albert no podria solicitar una medida cautelar, dado que ésta

Unicamente puede solicitarse al presentar la demanda.

(i) Durante la sustanciacion del proceso, Albert necesitaria los
depdsitos mensuales para cubrir gastos educativos, pero no podria
solicitar que se le ordene aquello a la Administracion, ya que el sistema
solo permite la suspension de los efectos del acto, careciendo de

disposiciones que permitan medidas cautelares innovativas.

De esta forma, frente a estas limitaciones, se transgrede el derecho de

Alberto a una tutela judicial efectiva, por cuanto, no contard con los
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instrumentos reconocidos por la Constitucibn que permitan garantizar la

efectividad de la sentencia futura y de sus derechos.

La falta de oportunidad para solicitar medidas cautelares en momentos
emergentes del proceso impide el ejercicio pleno del derecho a una tutela
judicial efectiva. Asimismo, las restricciones actuales en las medidas
cautelares resultan insuficientes para proteger los derechos de los
administrados en situaciones complejas, como, por ejemplo, cuando se
requiere una actuacion efectiva de la administracion o se requiera evitar la

ejecucion de una medida material.

A todas luces, el articulo 330 del COGEP tal y como se encuentra
redactado, que permite Unicamente la suspension del acto administrativo y de
sus efectos, resulta insuficiente para garantizar la efectividad de la sentencia
final ante situaciones que trascienden el Unico escenario contemplado por el
legislador. Como consecuencia, el articulo 330 del COGEP contraviene
abiertamente las disposiciones constitucionales referencias al derecho a una

tutela judicial efectiva.

En resumen, el sistema cautelar en la jurisdiccibn contencioso
administrativa ecuatoriana se debe comprender a la luz de la CRE, el mandato
de la CIDH y la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional. De ahi, se
vuelve necesario que los Tribunales estén facultados y cuenten con los
instrumentos que les permitan asegurar la efectividad de la sentencia que
emitan, garantizando asi el pleno ejercicio del derecho a la tutela judicial

efectiva de los administrados.

Dado que se ha identificado que el articulo 330 del COGEP, en su
redaccion actual, limita y contraviene disposiciones constitucionales
relacionadas con el derecho a una tutela cautelar como parte del derecho a la
tutela judicial efectiva, surge la necesidad de explotar la posibilidad de
presentar una accién publica de inconstitucionalidad para desechar dicha
disposicion del ordenamiento juridico ecuatoriano, o, en su defecto, plantear

un proyecto de reforma a aquella disposicion que obstaculiza el ejercicio pleno
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del derecho a una tutela judicial efectiva. En definitiva, el sistema cautelar en
la jurisdiccion contencioso administrativa se debe reinterpretar para que sea
éste el garante de la eficacia de las sentencias que se dicten y de los derechos

de las partes.
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CONCLUSIONES

El derecho constitucional a la tutela judicial efectiva tiene por objeto
asegurar a las personas el acceso a la justicia, y a un proceso judicial justo y
eficaz. Este derecho incluye un componente conocido como tutela cautelar,
gue busca asegurar la eficacia de la sentencia, y, a su vez, se constituye como

un remedio para que dicha decision no resulte tardia.

En este contexto, la CIDH ha reconocido que, para lograr un acceso
efectivo a la justicia, debe existir la posibilidad de solicitar medidas cautelares.
El fundamento, como se vio en un principio, radica en que las medidas
cautelares se conciben como el instrumento para evitar que la demora de
tiempo para tener una resolucion definitiva redunde en un resultado ineficaz
de ésta. En esa misma linea, tanto la CRE como el desarrollo jurisprudencial
de la Corte Constitucional indican que la tutela judicial efectiva tiene como
componente a la tutela cautelar, y esta ultima tiene por objeto asegurar el

efectivo cumplimiento de la resolucion definitiva.

En cuanto a la jurisdiccion contencioso administrativa, es posible
clasificar a las medidas cautelares de la siguiente manera: suspension de los
efectos de acto administrativo, medidas cautelares innovativas y medidas
cautelare de no innovar. Por un lado, la suspensién de los efectos del acto
administrativo tiene por objeto restaurar la situacion de hecho y/o juridica a su
condicion anterior a la emision del acto administrativo. Por otro lado, las
medidas cautelares innovativas implican la adopcion de acciones especificas
por parte de la administracién. Mientras que las medidas cautelares de no
innovar buscan mantener la situacion existente sin introducir cambios hasta
gue se dicte la sentencia definitiva. Todas son instrumentos empleado para
preservar los derechos de las partes involucradas en el litigio durante el

proceso judicial y garantizar la efectividad de la sentencia que se dicte.
Aterrizando las cosas a la jurisdiccidn contencioso administrativa

ecuatoriana, la tutela cautelar surge como un componente esencial del

derecho a una tutela judicial efectiva, buscando asegurar la eficacia de las
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sentencias y evitar demoras innecesarias. Sin embargo, del Unico articulado
que regula la solicitud y otorgamiento de medidas cautelares en la jurisdiccion
contencioso administrativo, siendo este el articulo 330 del COGEP, se
evidencian limitaciones significativas, particularmente en relaciéon con el

momento procesal oportuno y restricciones en el tipo de medida disponible.

Conforme fue expuesto, el sistema cautelar contencioso administrativo
ecuatoriano permite Unicamente la solicitud de la medida cautelar de
suspension del acto y de sus efectos con la presentacion de la demanda.
Aunque resulte extrafio, con esta medida como instrumento, el legislador
pretende que el administrado se blinde de las actuaciones u omisiones
administrativas, sin considerar las multiples formas y momentos de

manifestaciéon administrativa.

De esta forma, el sistema cautelar vigente, que se limita a la suspensiéon
del acto y sus efectos, sin considerar las diversas formas y momentos en los
que la administracion puede manifestarse, representa una amenaza al pleno
ejercicio del derecho a una tutela judicial efectiva. Asi también, el referido
sistema puede resultar inadecuado para salvaguardar los derechos de los
administrados en situaciones complejas, lo cual afecta la eficacia practica de
dichas medidas. En consecuencia, la tutela cautelar en el COGEP, al limitarse
a la medida cautelar clasica, resulta insuficiente para cumplir adecuadamente
con la funcion propia de las medidas cautelares, que consiste en garantizar la

tutela judicial efectiva en cuanto a la eficacia de la sentencia.

En definitiva, el disefio actual del sistema cautelar contraviene
abiertamente disposiciones constitucionales en cuanto a la tutela judicial
efectiva y el mandato del CIDH, lo que conlleva a su inconstitucionalidad. Por
ende, es imperativo reinterpretar la tutela cautelar en el COGEP, incluyendo
un régimen abierto o numerus apertus de medidas cautelares que no esté
restringido por una etapa procesal especifica. Esto permitira garantizar el
derecho de las partes a una tutela judicial efectiva, en su contenido esencial

de una tutela cautelar.
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RECOMENDACIONES

Para lograr una tutela judicial efectiva y eficaz, se debe encontrar un
equilibrio entre la actuacion administrativa y el ejercicio de los derechos
constitucionales de los administrados. En ese sentido, la liberacion de las
medidas cautelares es un buen punto de partida para mejorar el sistema
vigente, y de esta forma fortalecer la tutela judicial efectiva en la jurisdiccion

contencioso administrativa ecuatoriana.

En este contexto, y sin perjuicio de las acciones de inconstitucionalidad
gue puedan derivarse por el disefio del articulo 330 del COGEP, la reforma
agui propuesta se orienta a la creacién de un marco normativo que permita
una aplicacion mas flexible y oportuna de las medidas cautelares, asi como
introducir modificaciones en la redaccién que permitiran mayor claridad en

cuanto a la intencion del legislador.

Se recomienda al legislador que se considere para un futuro proyecto
de reforma del Cédigo Organico General de Procesos, una modificacion en el

articulo 330, en los siguientes términos:

Art. 330.- Suspension del acto impugnado. A peticion de parte
debidamente fundamentada, los interesados, antes del auto inicial o en
cualquier estado del proceso, podran solicitar la adopcion de cuantas
medidas cautelares sean necesarias para asegurar la efectividad de la

sentencia y los derechos de los interesados.

Las medidas cautelares podran ser innovativas, de no innovar o de
suspension provisional de los efectos del acto administrativo que se
impugna, y deberan tener relacion directa y necesaria con las
pretensiones de la demanda. Las medidas cautelares innovativas
implican la adopcion de acciones especificas por parte de la
administracion, mientras que las medidas cautelares de no innovar
buscan mantener la situacion existente sin introducir cambios hasta que

se dicte la sentencia definitiva.
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El juzgador ordenara la medida cautelar que corresponda 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, siempre que el retardo en la decisién ponga en
riesgo inminente a la eficacia de la resolucion y los derechos del
interesado, y se evidencie la razonabilidad entre la medida cautelar

solicitada y situacion juridica que se pretende garantizar.

El juzgador podra, de oficio o a peticion de parte, revocar la medida
cautelar concedida en cualquier estado del proceso, en tanto se

advierta una modificacién en las circunstancias que lo motivaron.

El juzgador, de considerarlo necesario, 0o a peticion de parte
debidamente fundamentada, podra convocar a una audiencia para
ordenar las medidas cautelares, modificarlas, supervisarlas o
revocarlas. La decision sobre la medida cautelar no implica

prejuzgamiento sobre el fondo del litigio.

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 cualquier estado del
proceso, 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 a su solicitud de medidas cautelares los

documentos que acrediten de ser el caso, los dafios de que pudiere ser

objeto.
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