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RESUMEN

El objetivo de la presente investigacion fue analizar proceso contencioso
administrativo y la necesidad de ampliar el catdlogo de medidas cautelares. La
investigacion fue bibliografica y normativas, incluyendo derecho comparado; ademas
se utilizard el método dogmatico, utilizando para el efecto la técnica de andlisis
documental. Como resultados se puede manifestar entonces que la tutela cautelar
es concebida por la doctrina, como el medio para asegurar la eficacia de la
sentencia y, por otro lado, contrarrestar los efectos de la ejecutividad del acto
administrativo. Sin embargo, se debe considerar como un factor coyuntural la
lentitud del sistema judicial mas no como un factor determinante de las medidas
cautelares, cuyo fin dltimo es garantizar el derecho constitucional a la tutela efectiva
dentro del proceso judicial. En conclusion, se propone reformar el articulo 330 del
Cadigo Organico General de Procesos, con el fin de que se amplie el catalogo de
medidas cautelares.

Descriptores: Contencioso; derecho a la justicia; proceso, doctrina; catalogo.
(Tesauro UNESCO)

ABSTRACT

The objective of this research was to analyze contentious administrative proceedings
and the need to expand the catalog of precautionary measures. The research was
bibliographic and normative, including comparative law; in addition, the dogmatic
method was used, employing the technique of documentary analysis for this purpose.
As a result, it can be stated that precautionary protection is conceived by doctrine as
a means of ensuring the effectiveness of the judgment and, on the other hand,
counteracting the effects of the enforceability of the administrative act. However, the
slowness of the judicial system should be considered a circumstantial factor and not
a determining factor in precautionary measures, whose ultimate purpose is to
guarantee the constitutional right to effective protection within the judicial process. In
conclusion, it is proposed to reform Article 330 of the General Organic Code of
Procedures to expand the catalog of precautionary measures.

Descriptors: Litigation; right to justice; process, doctrine; catalog. (UNESCO
Thesaurus)
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INTRODUCCION

Al ser las medidas cautelares un mecanismo legal que busca asegurar la tutela
judicial efectiva y la eficacia de las sentencias, es necesario para el efecto que en la
normativa procesal se establezca la posibilidad de adoptar estas medidas, bajo
parametros determinados para su concesion, y con un enfoque de plena jurisdiccion;
es decir, concediendo a los juzgadores la capacidad de conceder medidas
cautelares segun las particulares circunstancias de cada caso, para asi asegurar la
eficacia de las sentencias y con ello la tutela judicial efectiva (Coello Jacome, 2019).

Para referirnos a las medidas cautelares, es imperativo revisar la historia y resulta
relevante por cuanto su origen esta relacionado con el proceso judicial. Este ultimo
no es mas que un conglomerado de fases, cuya finalidad es la de administrar
justicia. Dicho sea de paso, la duracion de cualquier proceso o actuacion judicial
tiene que desarrollarse en un plazo o término determinado por la Ley procesal; es
decir, no podria exceder mas del periodo de tiempo razonable para llevarse a cabo;
ya que, si se aplaza mas del tiempo determinado en la Ley, se estaria vulnerando la
tutela judicial efectiva. Segun el jurista italiano Calamandrei, la tutela cautelar: ...trata
de impedir que la soberania del Estado, en su més alta expresion que es la Justicia,
se reduzca a ser una tardia e inatil expresion verbal, una vana ostentacion de lentos
mecanismos destinados a llegar siempre demasiado tarde (Calamandrei, 2015).

En nuestro pais, el derecho administrativo espafiol tuvo gran influencia en la
derogada Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de 1968; sin embargo,
pese a su influencia europea, resulta escaso el avance normativo de la tutela
cautelar en el proceso contencioso administrativo ecuatoriano, por cuanto ha sido
apenas desarrollada; a tal punto que, la Unica medida cautelar que puede garantizar
el desarrollo del proceso contencioso administrativo, es la suspension del acto
impugnado; sin que se haya establecido alguna otra medida cautelar o consideracion
adicional. La posibilidad de suspender el acto administrativo impugnado fue

integrada en el Cddigo Organico General de Procesos, que se publicd en el Registro
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Oficial No. 506 del 22 de mayo de 2015, pero que entré en vigor un afio después
(Asamblea Nacional de Ecuador, 2015).

Por tanto se ha planteado como objetivo general: analizar si las medidas cautelares
deben otorgarse sobre la base del analisis valorativo de los requisitos necesarios
para su concesion, considerando el fumus boni iuris o apariencia de buen derecho y
el periculum in mora o peligro en la demora, para lo cual se identific6 como linea de
investigacion la siguiente: Retos, Perspectivas y Perfeccionamiento de las Ciencias
Juridicas en Ecuador, con su sub linea: ElI ordenamiento juridico ecuatoriano,
presupuestos histéricos, tedricos, filoséficos y constitucionales.

Para comenzar abordar este tema y poder determinar la naturaleza juridica de las
medidas cautelares en la jurisdiccion contenciosa administrativa, es necesario partir
de un concepto basico en el Derecho Administrativo que hace referencia a que las
actuaciones de la Administracién Publica se ven materializadas a través de actos
administrativos, hechos administrativos, actos de simple administracion y contratos
administrativos que ostentan la caracteristica esencial de ser ejecutivos y
ejecutorios; es decir que en virtud de la autotutela administrativa estan llamados a
cumplirse sin que la Administracion deba acudir a la Funcion Judicial para que se
puedan ejecutar, incluso mediante coaccion (Coello Jacome, 2019).

Al respecto el principio de autotutela ha sefialado que este “involucra que las
decisiones de la Administracion estan investidas de fuerza ejecutiva, lo que impone
su inmediato cumplimiento, inclusive bajo el ejercicio de coaccion propia
eximiéndose de la necesidad de contar con el amparo del 6rgano jurisdiccional”.
(Biasco, 2017).

De forma concordante con lo dicho, el profesor espafiol Tomas de la Quadra sobre la
autotutela ha manifestado que: “la Administracién puede, por si misma (autotutela)
establecer lo que es conforme a Derecho, declararlo, imponer unilateralmente
derechos y obligaciones a los ciudadanos y hacerlos ejecutar sin necesidad de
acudir a un tercero —a los Jueces y Tribunales—. Todo ello lo hace por si misma”,

entonces, a fin de aplacar los perjuicios o dafos antes referidos, es que surge las
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medidas cautelares, cuya naturaleza juridica es de ser un instrumento de urgencia,
para precautelar la eficacia de la administracion de justicia y cuyo objeto es asegurar
y garantizar los bienes y derechos de los administrados, por tanto, son aplicables
cuando existe un riesgo inminente de dafio irreparable o de imposible o dificil
reparacion (Calamandrei, 2015).

Ahora es dificil dar una definicion especifica acerca de las medidas cautelares, por
ello es necesario referirse, previo a la emisidbn de una definicibn propia, a los
pronunciamientos que han emitido algunos autores, los cuales servirAn como guia
para el desarrollo de un concepto propio. El tratadista Ferran Pons Céanovas las
define como: Aquella decision administrativa de caracter provisional, excepcional e
instrumental, que se adopta en el seno de un procedimiento sancionador, o con
caracter previo al mismo, con las debidas garantias y limitaciones, ya sea para poner
fin a los efectos perjudiciales de la conducta infractora, ya sea para proteger el
interés general perturbado por la infraccidn, ya sea, en fin, para asegurar —en
sentido amplio— la eficacia de la resolucion que pueda recaer (Coello Jacome,
2019).

Como se sefala de forma practicamente unanime, las medidas cautelares estan
concebidas como salvaguardas de la tutela judicial efectiva a fin de lograr el
anhelado equilibrio entre la celeridad del proceso y la ponderacion de los derechos
de los administrados que son parte del pleito. Al igual que otras figuras juridicas, las
medidas cautelares tienen cualidades que las representan y distinguen por lo que,
después de haber consultado a autores como Martin Hurtado Reyes, Andrea Proto,
Enrique Pareja y Miguel Angel Sendin, se pueden sefialar como caracteristicas

generales de las medidas cautelares, a las siguientes:

a) Provisionalidad Esta caracteristica se encuentra ligada con la vigencia de la
medida cautelar, porque éstas se mantienen hasta que se emita la sentencia final,
esto ya que en dicho momento desaparecen las condiciones que incidieron en su

concesion. En este sentido hay que resaltar que es una caracteristica de las
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medidas cautelares el no tener caracter definitivo; puesto que no se encargan de
resolver la controversia principal, sino que simplemente pretenden cuidar el derecho
cuando haya un peligro de dafio eminente antes de que se emita la resolucién que
ponga fin al proceso (Coello Jacome, 2019).

b) Instrumentalidad, esta caracteristica marca el caracter accesorio que tienen
las medidas cautelares, puesto que dependen en todo momento del proceso
principal, o como bien lo ha sefialado Andrea Proto: “las medidas cautelares estan
siempre ligadas al proceso de cognicién plena en el sentido que estas siempre estan
destinadas a perder eficacia en caso de sentencia declarativa de inexistencia del
derecho o ser absorbidas por las sentencias de acogida”, siendo estas un
instrumento de urgencia que procurara asegurar la efectividad de la tutela judicial de
fondo; Discrecionalidad, esta caracteristica se funda en la posibilidad plenamente
concedida al juez para conceder o negar la solicitud de medidas cautelares,
manteniéndose siempre vigente su libertad de decision para otorgarlas o no; aun en
perjuicio de los intereses del proponente (Coello JAcome, 2019).

No obstante, lo sefialado hay que hacer un real énfasis en cuanto a que la
discrecionalidad no es sindnimo de arbitrariedad, de ahi que les corresponda a los
jueces motivar debidamente sus decisiones sobre la base de los requerimientos
legalmente impuestos para la concesion de las referidas cautelas.

C) Jurisdiccionalidad, la existencia de la medida cautelar esta sujeta a ser
concedida por el Juez, es decir que “éstas emanan o se originan en una decision
judicial, clasificandoselas como un acto juridico procesal realizado por un 6rgano
jurisdiccional”. La afirmacion que realiza Monroy no es absoluta, al menos en la
legislacién ecuatoriana, puesto que en los procedimientos administrativos el Cédigo
Organico Administrativo faculta a la administracion a adoptar medidas cautelares
dependiendo del objeto del procedimiento a fin de precautelar la eficacia de la
resolucioén, conforme asi lo dispone el articulo 190 de la norma antes citada.

d) Variabilidad, esta caracteristica tiene plena relacion con el cambio o la

modificacion y al referirse a las medidas cautelares, significa que estas pueden
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mutar a otra que puede ser mas conveniente o Util para el proceso que se lleva a

cabo (Coello Jacome, 2019).

Esta caracteristica se podria presentar en el caso de que ya se concedié en una
primera instancia la medida cautelar en virtud de la informacién preliminar que
presentd el solicitante, pero cuyas circunstancias cambian con el desarrollo del
proceso, de ahi que el juez pudiera adoptar la decision de aplicar otra medida
cautelar que resulte mas beneficiosa al accionante titular del derecho en
controversia. Las medidas cautelares podrian clasificarse de muchas formas y en
relacion con su objeto o la materia a que se refieran; sin embargo, para el objeto de
esta investigacion, se mencionara la clasificacidbn que mas se ajusta para el proceso
contencioso administrativo (Basterra, 2018; Vadell,2009).

A modo de ejemplo, indicamos la clasificacion de estas medidas, que determina el
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
Colombiano, el cual expone que las medidas cautelares podran ser: preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspensién, siendo su propdsito proteger el objeto
de la controversia y la efectividad de la sentencia, mismas que en el Art. 230 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de los Contencioso Administrativo
colombiano las regula, por lo tanto con la finalidad de estudio y por la similitud de las
normas ecuatorianas y colombianas, se hace importante tener conocimiento sobre la
misma ( Arboleda Perdomo, 2012).

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

En segundo lugar estan las medidas cautelares de suspension del acto, es la mas

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

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

Ahora bien, cuales serian los presupuestos de concesion de las medidas cautelares,
no son otros que la aparente existencia del derecho invocado por el solicitante de la
cautela (Fumus boni iuris) y el correspondiente peligro en la demora que amenaza
tal derecho (Periculum in mora) (Carrillo, 2008). En relacién con su procedibilidad,
las medidas no pueden ser per se, creadoras de nuevas situaciones para el
particular; es decir que sobre la base de estas no pueden crearse mas derechos
para el solicitante que los que ya poseia; puesto que la naturaleza de las medidas
cautelares es preservar una situacion juridica previa o evitar que los efectos de las
actuaciones administrativas constituyan un desmedro de esos derechos previamente
adquiridos o cuyo mantenimiento se pretende.

Asi también se debe tener claro que las medidas cautelares de conformidad a sus
caracteres especificos se han constituido como instrumentos provisorios,
instrumentales de un proceso principal y revocables, es decir que no son
independientes ni subsisten por si mismas, por lo tanto, tendran un plazo de

expiracién. Todo esto por cuanto su Unico objetivo es impedir que se produzcan
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consecuencias perjudiciales debido a la demora en la tramitacion del proceso, como

por ejemplo que la sentencia no tenga la eficacia esperada.

METODO

La metodologia empleada en esta investigacion es de tipo cualitativa y cuantitativa.
Cualitativo: Al ser una investigacion cualitativa, se realizara en lo posible el estudio,
uso y recolecciébn de una variedad de materiales empiricos: estudio de casos,
experiencias personales, historia de vida, entrevista, que describen los momentos
habituales y problematicos con la finalidad de obtener criterios sobre la finalidad de
las medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo (Corona, 2018).
Cuantitativo: Al ser una investigacion cuantitativa, se realizara mediante la
observacion de procesos juridicos, entrevistas a especialistas en derecho
administrativo y encuestas a otros implicados no especialistas un analisis detallado
con la finalidad de establecer tendencias de criterios sobre la finalidad de las
medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo (Corona, 2018).

La investigacion se realizara con base en fuentes bibliograficas y normativas,
incluyendo derecho comparado; ademas se utilizara el método dogmatico, utilizando
para el efecto la técnica de analisis documental; su disefio es no experimental, tiene
un diagndstico transversal y contiene elementos de investigacion accion por el
compromiso del autor dirigido a sugerir ideas y vias de transformacion de la practica
juridica en el contexto ecuatoriano, especialmente en el ambito del Derecho
Administrativo, ya que el objetivo central es analizar la norma juridica de ejecucion
del silencio administrativo cumple con las garantias basicas del debido proceso vy el

derecho a la seguridad juridica.

RESULTADOS
De lo ya expresado se puede manifestar entonces que la tutela cautelar es
concebida por la doctrina, como el medio para asegurar la eficacia de la sentencia vy,

por otro lado, contrarrestar los efectos de la ejecutividad del acto administrativo. Sin
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embargo, se debe considerar como un factor coyuntural la lentitud del sistema
judicial mas no como un factor determinante de las medidas cautelares, cuyo fin
ultimo es garantizar el derecho constitucional a la tutela efectiva dentro del proceso
judicial.

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

Para ejemplificar las graves consecuencias que conlleva el retardo en la
administracion de justicia del Ecuador, a continuacion, se cita el caso Salvador
Chiriboga vs Ecuador, proceso en el cual la Corte Interamericana de Derechos
Humanos determind que existieron violaciones cometidas por el Estado por el
retardo en la decision de la causa puesta a conocimiento de los 6rganos judiciales;
asi en el numeral 117 de la resolucion del caso textualmente se sefala: En
especifico, el Estado incumplié con las formas establecidas en la Ley al vulnerar la
proteccion y garantias judiciales, ya que los recursos interpuestos han excedido para
su resolucién el plazo razonable y han carecido de efectividad. Lo anterior ha
privado indefinidamente a la victima de su bien, asi como del pago de una justa
indemnizacion, lo que ha ocasionado una incertidumbre tanto juridica como féactica,
la cual ha derivado en cargas excesivas impuestas a la misma, convirtiendo a dicha

expropiacion en arbitraria (Coello Jacome, 2019).
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DISCUSION

Ante el desolador escenario de la tardanza en la emision de las resoluciones en la
jurisdiccién contencioso-administrativa, considerandose que la celeridad es un
principio que debe regir en el sistema de administracion de justicia, en un cambio
total del paradigma el Ecuador modificd su sistema procesal, preponderantemente
escrito, por uno nuevo, el sistema oral o por audiencias. Para implementar este
sistema, que se fundamenta en dos pilares fundamentales: la oralidad y la
uniformidad en la tramitacion de los procesos judiciales, se expidi6 el Cddigo
Organico General de Procesos, cuerpo normativo que fue publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015 y entro en plena
vigencia el 22 de mayo de 2016.

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

gue son las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad.

CONCLUSIONES

Es fundamental que las potestades y prerrogativas de las que goza la administracion
sean controladas para que no se conviertan en abusos del poder estatal, de ahi que
la legislacion debe dotar a los ciudadanos de las herramientas necesarias para que
guien ostenta tales ventajas no realice un ejercicio arbitrario de su poder. Las
presunciones de legitimidad y ejecutoriedad de las actuaciones administrativas no
pueden ser absolutas, debiendo instaurarse mecanismos que permitan bloquear sus
efectos de forma urgente, esto para evitar cargas injustas para quien tiene que
soportar la duracion del proceso y los efectos de una actuacién que ostensiblemente

puede ser contraria a derecho.
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Las medias cautelares son instrumentos juridico-procesales que se deben
implementar de forma urgente en el proceso contencioso administrativo ecuatoriano
a fin de hacer efectiva la garantia del derecho a una tutela judicial efectiva.
Implementacion que no debe ser tibia ni limitada a la sola suspension del acto
administrativo, para que se cumpla el fin Ultimo de su instauracion que es garantizar
la tutela judicial a través de sentencias eficaces que no se turben por el paso del
tiempo, en desmedro de quienes acuden ante la administracion de justicia para
impugnar las actuaciones estatales (Coello Jacome, 2018).

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

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

Finalmente y en virtud de todo lo expuesto se propone reformar el articulo 330 del
Caddigo Organico General de Procesos, con el fin de que se amplie el catalogo de
medidas cautelares; es decir ya no sea la suspension del acto administrativo la Unica
posibilidad que ostenten los jueces para hacer efectiva la tutela cautelar y se les
conceda a los juzgadores la facultad de otorgar las medidas cautelares que sean
adecuadas para asegurar la sentencia de fondo y con ello garantizar la tutela judicial

efectiva de los derechos. Debiendo determinar la norma, que, bajo los requisitos de
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concesion y el criterio de razonabilidad, se puedan dictar las que mas se ajusten
para lograr la plena eficacia de las sentencias, ya sean estas medidas preventivas,
conservativas, innovativas, anticipativas o de suspension. Bajo estos preceptos se
sugiere el siguiente texto alternativo para el articulo 330 del COGEP:

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

lo motivaron.
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