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RESUMEN

La Constitucion del Ecuador trae consigo una variedad de principios y derechos
constitucionales que someten a todos los poderes publicos y privados. Tam-
bién impone diferentes reglas en materia de aplicacion de derechos constitu-
cionales. En la misma, existe un reconocimiento expreso al arbitraje y deméas meca-
nismos alternativos de solucion de conflictos. Convierte en verdaderos administra-
dores de justicia que al amparo de la nueva constitucion, los obliga a proteger y apli-
car los distintos derechos y principios constitucionales. Entre estos, los derechos
constitucionales procesales como el derecho a la tutela judicial efectiva que com-
prende el derecho a la tutela cautelar. Todas las acciones contencioso administrati-
vas se tramitaran en procedimiento ordinario, salvo las acciones relativas al silencio
administrativo positivo y las de pago por consignacién que se tramitaran en procedi-
miento sumario. Lo anterior permite concluir que, en esta materia, se ha subsanado
las omisiones de medidas cautelares, aunque ellas se establecen de manera general
como “Providencias Preventivas” en los Arts. 122 a 133 del Codigo Organico Gene-
ral de Procesos, las que en virtud del Art. 327 ibidem son aplicables en materia con-

tencioso administrativa.

PALABRAS CLAVES: Tutela judicial efectiva, medidas cautelares, procedimiento

contencioso adminis-trativo, codigo organico general de procesos



ABSTRACT

The Constitution of Ecuador brings with it a variety of principles and constitutional
rights that subject to all the public and private powers. It also imposes different rules
in the application of constitutional rights. In it, there is an express recognition of arbi-
tration and other alternative dispute resolution mechanisms. It becomes real adminis-
trators of Justice which, under the aegis of the new Constitution, requires them to
protect and apply the different rights and constitutional principles. Among these, the
procedural constitutional rights such as the right to effective judicial protection which
includes the right to guardianship precautionary. All actions contentious administra-
tive will be processed in ordinary procedure, except for actions relating to the positive
administrative silence and the payment by deposit which will be processed in sum-
mary procedure. This allows to conclude that, in this matter, has rectified omissions
of measures precautionary, although they settled in general as "Preventive
measures"” in the Arts. 122 to 133 of the code organic General process, which under

Article 327 ibid are applicable in administrative contentious matters.

KEY words: Guardianship judicial effective precautionary measures, adminis-trative

contentious procedure, general organic code of processes



INTRODUCCION

En primer lugar, a fin de establecer la importancia del tema que se desarrolla en la
presente tesis, me permito, respetuosamente citar al jurista argentino Dr. Juan Fran-
cisco Linares, quien con claridad meridiana expreso respecto de la justicia conten-
cioso administrativa: “Antes que nada debe recordarse que la justicia administrativa
se hizo para proteger al individuo contra el Estado y no al Estado contra el indivi-
duo”. (Linares, 1986, pag. 906)

En concordancia a lo expresado por el sefialado jurista, un Estado de Derecho y
Justicia, como el Ecuador, debe tener una justicia administrativa que proteja a los
individuos frente a los abusos del Estado, lo que obedece, igualmente al concepto
de Estado Democratico de Derecho, caracterizado por la democracia, donde el ciu-
dadano es el legitimo titular del poder y lo ejerce por intermedio de sus representan-

tes y por el limite al poder estatal.

Hasta el momento, no existe en el Ecuador una normativa vigente que regule ade-
cuadamente las medidas cautelares en materia administrativa, pero se contiene en
el Cadigo Organico General de Procesos, subsanandose las omisiones de medidas
cautelares en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, derogada por la

disposicion derogatoria tercera del actual codigo.

Con la promulgacién del Codigo Organico General de Procesos, publicado en el Su-
plemento del Registro Oficial N° 506, de 22/05/2015, que entrara en vigencia, de
acuerdo a su Disposicién Segunda Transitoria transcurrido doce meses de su publi-
cacién en el mencionado registro, se constaté que en el Procedimiento Contencioso
Administrativo, contemplado en la Seccién Il del Capitulo Il del sefialado cédigo
(Arts. 326 a 333), especificamente el Art. 327 se aplican las “providencias preventi-
vas” de los Arts. 124 a 133 del Codigo General de Procesos y la suspension del acto
administrativo del Art. 330 del mismo cuerpo legal, razén por la cual el nuevo codigo
signific6 avances en esta materia, porque se contempla medidas cautelares admi-

nistrativas — aplicables a todo proceso - en favor de los particulares por los excesos

3



o errores de la Administracion.

Descripcion.-

De acuerdo a lo expuesto, si se impidi6 medidas cautelares contra el Estado en la
derogada Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y se subsana la omision
en el actual Codigo Organico General de Procesos, como se sefialé en el parrafo

anterior.

Si bien el procedimiento contencioso administrativo es un procedimiento especial, en

el Art. 327 del Cadigo Organico General de Procesos, se establece:

Art. 327.- Procedimiento.- Todas las acciones contencioso administrativas se trami-
taran en procedimiento ordinario, salvo las acciones relativas al silencio administrati-
VO positivo y las de pago por consignacion que se tramitaran en procedimiento su-

mario.

Lo anterior permite concluir que, en esta materia, se ha subsanado las omisiones de
medidas cautelares, aunque ellas se establecen de manera general como “Provi-
dencias Preventivas” en los Arts. 122 a 133 del Cddigo Organico General de Proce-
sos, las que en virtud del Art. 327 ibidem son aplicables en materia contencioso ad-

ministrativa.

De acuerdo a lo que expresa el jurista argentino Dr. Fernando Garcia Pullés: “en el
cuestionamiento de la legalidad, justicia y validez de los actos administrativos ante la
jurisdiccién, las medidas cautelares se presentan como un capitulo esencial de la
garantia de tutela judicial efectiva del ciudadano, frente a una administracién que
puede ejercer por si sus decisiones, aun cuando estuvieren cuestionadas en aquella

sede, favoreciéndose el uso del poder publico” . (Garcia, 2009, pag. 19)

En consecuencia, en el caso de los particulares afectados por actos administrativos
o resoluciones administrativas de cualquier especie, de acuerdo a lo que expresa el
4



jurista invocado, en nuestro pais, con la nueva normativa se esta respetando plena-
mente, la tutela judicial efectiva de los particulares con las Arts. 122 a 133 del Codi-

go Orgéanico General de Procesos

De conformidad al Art. 75 de la Constitucion de la Republica “toda persona tiene de-
recho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con suje-
cion a los principios de inmediacion y celeridad; en ningln caso quedara en indefen-

sion”.

En virtud de lo anterior, como ocurre en la actualidad en nuestro ordenamiento juridi-
co, digno es destacar los administrados afectados por una resolucion, reglamento o
acto administrativo estan facultados para interponer las “providencias preventivas”
de los Arts. 124 a 133 o la “suspension del acto administrativo” contemplado en el

Art. 330 del Cédigo Orgénico General de Procesos.

Sin perjuicio de las medidas cautelares a que se ha hecho referencia, en el caso que
ninguna de las existentes fuera aplicable, hace un andlisis de las medidas cautelares
innominadas que contempla el Cédigo General del Proceso de la Republica de Co-
lombia y en la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, que contempla la aplicacion de las medidas cautelares innomi-

nadas existentes en el Cédigo de Procedimiento Civil del mencionado pais.

Las legislaciones de los dos paises mencionados innovan en materia de medidas
cautelares, sefalando que ellas deben sustentarse en la tutela judicial efectiva, la
cual muchas veces, con la existencia de las medidas cautelares clasicas no puede
cumplir con su objetivo principal de garantizar el resultado de la accién deducida por

los particulares contra un acto de la Administracion.

De acuerdo a la legislacion comparada y con el objeto de garantizar, mas adecua-

damente la tutela judicial efectiva, sin perjuicio de reconocer el esfuerzo legislativo



reciente de nuestro legislador al establecer medidas cautelares generales aplicables
en materia administrativa, mas la medida de suspension del Art. 330 del Codigo Ge-
neral de Procesos, se propone complementar la actual legislacién con medidas cau-

telares innominadas en proceso contencioso asministrativo.

Antecedentes.-

Gracias a las medidas cautelares o “providencias preventivas” contempladas en los
Arts. 124 a 133 o la “suspensidon del acto administrativo” contemplado en el Art. 330
del Cédigo Organico General de Procesos, nuestro Estado logré dar un paso positi-
vo para su consolidacion como Estado Constitucional de Derechos y Justicia, cum-
pliendo con su deber primordial establecido en el numeral 1 del Art. 3 de la Constitu-
cion de la Republica de “garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce de los
derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en
particular la educacion, la salud, la alimentacién, la seguridad social y el agua para

sus habitantes”.

Queda, en consecuencia, de manifiesto que no existe, con la nueva normativa, una
desproteccion de las personas afectadas por actos, resoluciones o reglamentos es-
tatales, ya que nuestro Estado Constitucional de Derechos y Justicia al asegurar los
efectos del juicio contencioso administrativo mediante una medida cautelar, respeta
el debido proceso y la tutela cautelar y anticipada de los particulares, aunque si-
guiendo las tendencias normativas de medidas cautelares innominadas de Colombia
y Venezuela, se garantiza en forma mas integra la tutela judicial efectiva de los par-

ticulares.

Justificacion

La presente investigacion se justifica porque se ha indagado acerca de la existencia
de trabajos de grado en las Universidades Central, Pontificia Universidad Catdlica de
Quito, Universidad de San Francisco y Universidad Andina Simoén Bolivar, consta-
tando que no existe ninguna tesis que haya analizado la normativa relacionada con

las medidas cautelares o “providencias preventivas” que se contempla en los Arts.



124 a 133 y la “suspension del acto administrativo” contemplado en el Art. 330 del

Caodigo Organico General de Procesos.

Con el establecimiento de esta clase de medidas cautelares o “providencias preven-
tivas”, el Ecuador evitd los resabios de un Estado omnipotente que velaba mas por
sus intereses, ya que con esta normativa plena aplicacién de el principio “pro homi-
ne” en materia contencioso administrativa que implica, que nuestro Estado, en mate-
ria de medidas cautelares administrativas, desconoce que toda persona humana,
como lo expresan los juristas portugueses Dres. Diogo Freitas do Amaral y Mario
Amoroso de Almeida, es titular de “derechos fundamentales anteriores y superiores a
cualquier forma de organizacion politica ". (Freitas & Amoroso de Almeida, 2004,

pag. 18)

En virtud del objetivo general, se ha propuesto como objetivos especificos: a) Legi-
timar a cualquier persona para pedir medidas cautelares contra un reglamento, acto
o resolucién administrativa que cause estado y vulnere un derecho o interés directo
del demandante; b) Evitar el peligro de que la demora del proceso frustre la protec-
cion del particular y que el posterior reconocimiento de derechos no pierda virtuali-
dad, esto es, que la sentencia no sea ineficaz en razén de que, al haber transcurrido
un tiempo, ya no pueda ejercerse luego el derecho que ha sido reconocido y ¢) Es-

tablecer un procedimiento informal, sencillo, rdpido y eficaz en todas sus fases

Conceptualizaciones bésicas

Acto Administrativo: Es una declaracion juridica unilateral y concreta de la Admi-
nistracion Publica, en ejercicio de un poder legal, tendiente a realizar o a producir
actos juridicos, creadores e situaciones juridicas subjetivas, al par que aplicar el de-

recho al hecho controvertido. (Dromi, 1996, pag. 203)

Derecho Administrativo: La rama del derecho publico que regula; 1) La organiza-
cion de la empresa de la administracion publica y de las diversas personas adminis-

trativas en las cuales se ha encarnado; 2) Los poderes y los derechos que poseen
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estas personas administrativas para manejar los servicios publicos; 3) El ejercicio de
estos poderes y de estos derechos por la prerrogativa especial, por el procedimiento
de accion de oficio y las consecuencias contenciosas que se siguen. (Fraga, 1999,
pag. 91)

Medidas Cautelares: los actos procesales del 6rgano jurisdiccional adoptados en el
curso de un proceso de cualquier tipo o previamente a él, a pedido de interesados o
de oficio, para asegurar bienes o pruebas, mantener situaciones de hecho o para
seguridad de personas o satisfaccion de sus necesidades urgentes; como un antici-
po que puede o no ser definitivo, de la garantia jurisdiccional de la defensa de la
persona y de los bienes para hacer eficaces las sentencias de los jueces. (Podetti,
1995, pag. 33)

Tutela Judicial Efectiva: La garantia de la tutela judicial efectiva, en su complejidad
de contenidos, no tiene otro designio que el expresado: la consagracion practica de
los derechos cuya tutela ante los Tribunales se impetra. De nada sirve obtener una
decision judicial razonada y razonable, con todas las salvaguardias de contradiccion
y pleno debate, sobre la cuestion suscitada ante aquellos si el formal pronunciamien-
to que se adopte no tiene su reflejo en el mundo de los hechos. En definitiva «un
sistema de tutela judicial efectiva no es sélo un sistema que permita abrir los proce-
SOS Yy en cuyo seno se produzcan sentencias ponderadas y sabias. Esas sentencias
tienen también que ser efectivas ellas mismas y, por tanto, deben necesariamente

ejecutarse”. (Garcia de Enterria, 1987 pag. 10)

La importancia de la presnte investigacion consiste en que la existencia de un “Esta-
do blindado” es inadmisible en el Siglo XXI, puesto que un Estado de Derechos y
Justicia debe aplicar por sobre todas las cosas el principio pro homine por sobre sus
intereses, razoén por la cual, al no existir en nuestro ordenamiento juridico medidas
cautelares en materia administrativa, se esta frente un resabio de un Estado todopo-
deroso e intocable contrario a los principios neoconstitucionalistas en los que se sus-

tenta nuestro actual ordenamiento juridico.



En consecuencia, el Cédigo General de Procesos, en materia contencioso adminis-
trativa, contiene resabios en donde se privilegia al Estado por sobre la persona hu-
mana, cuando el primero podria verse afectado, lo que se contradicen con nuestro
ordenamiento constitucional y con el principio de justiciabilidad y la supremacia
constitucional, ya que es imperioso que cualquier persona tenga derecho a obtener,
en un plazo razonable una decision judicial que garantice una pretension deducida
en juicio contra la administracion y el otorgamiento de medidas que aseguren el re-

sultado de la sefialada pretension.

La investigacion tiene gran importancia porque nuestros asambleistas en caso al-
guno han pretendido hacer de nuestro Estado Constitucional de Derechos y Justicia,
un Estado omnipotente, razén por la cual en la presente tesis se propone modificar
el Cdodigo General de Procesos, a fin de que se contempe medidas cautelares admi-
nistrativas, para dar a las personas naturales y juridicas la necesaria tutela judicial
efectiva, de acuerdo a lo expresamente dispuesto en el Art. 75 de la Constitucion de
la Republica.

Igualmente, con esta investigacion se consolida, desde un punto de vista administra-
tivo la seguridad juridica, consagrada en el Art. 82 del mismo cuerpo normativo, a fin
gue se respete la Constitucién y que existan normas juridicas previas, claras, publi-
cas y aplicadas por las autoridades competentes en lo que dice relacién con las me-
didas cautelares administrativas, para estar en pie de igualdad con el Estado y sus
organos cuando afectan los derechos de las personas, especialmente cuando dictan
actos administrativos arbitrarios e incluso susceptibles de nulidad, a los cuales se les

presume ajustados a la ley.

Factibilidad

En la elaboracion de este trabajo investigativo, a fin de hacerlo factible, se ha
efectuado un amplio y acucioso estudio de la legislacion, doctrina y jurisprudencia,
esencialmente comparada, en donde existen las medidas cautelares administrativas,
modelos comparados que se ha tenido en consideracién para hacerlos aplicables en

nuestro ordenamiento juridico e igualmente, se ha hecho un acusioso estudio de las
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medidas cautelares en las diversas normas juridicas nacionales en donde se las es-

tablece.

Logro de objetivos

Desde mi modesto entender, se ha logrado cumplir con el objetivo general y los ob-
jetivos especificos que se incluy6 en el plan de tesis aprobado para obtener la Maes-
tria en Derecho Administrativo en la Escuela de Ciencia Juridicas de la prestigiosa

Universidad Técnica Particular de Loja.
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MARCO TEORICO

LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA'Y ANTICIPADA EN MATERIA ADMINISTRATIVA
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1.1 Tutela Judicial Efectiva. Concepto.

La Constitucion de la Republica, con meridiana claridad, se refiere a la tutela judicial efectiva
en el Art. 75, cuando dispone que: “Toda persona tiene derecho a [...] la tutela judicial efec-
tiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inme-
diacion y celeridad; en ningan caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resolu-

ciones judiciales sera sancionado por ley”.

Nuestra carta magna sefiala que la tutela judicial efectiva no solo implica el acceso a la justi-
cia, sino que hacer valer los derechos en forma efectiva, aplicAndose los principios de inme-
diacion y celeridad, pero ademés los relacionados con el debido proceso, al exponerse que
ninguna persona quedara en la indefensién, afadiendo, ademas, la ejecutoriedad de las
resoluciones judiciales, las cuales en caso de no cumplirse generaran las sanciones esta-

blecidas en la ley.

Para un adecuado concepto de tutela judicial efectiva, se utilizé el concepto formulado por el
jurista esparfiol Dr. Eduardo Garcia de Enterria en su obra “Los postulados constitucionales
de la ejecucion de las sentencias contencioso administrativas”, el cual se inserto textualmen-
te en las conceptualizaciones bésicas de la introduccion del presente trabajo, pero que res-
petuosamente me permito reiterar a fin de dar un contexto I6gico y ordenado al presente
estudio, sefialando que el Dr. Garcia de Enterria define a la tutela judicial efectiva cuando

expresa:

La garantia de la tutela judicial efectiva, en su complejidad de contenidos, no tiene otro de-
signio que el expresado: la consagracion practica de los derechos cuya tutela ante los Tri-
bunales se impetra. De nada sirve obtener una decision judicial razonada y razonable, con
todas las salvaguardias de contradiccion y pleno debate, sobre la cuestién suscitada ante
aquellos si el formal pronunciamiento que se adopte no tiene su reflejo en el mundo de los
hechos. En definitiva «un sistema de tutela judicial efectiva no es sélo un sistema que permi-
ta abrir los procesos y en cuyo seno se produzcan sentencias ponderadas y sabias. Esas
sentencias tienen también que ser efectivas ellas mismas vy, por tanto, deben necesaria-

mente ejecutarse. (Garcia de Enterria, 1987 pag. 10)

El concepto de tutela judicial efectiva dado por el jurista espafiol, no es aceptable en el
Ecuador, si se aplica a materias administrativas, siendo la razon de ello la inexistencia de

medidas cautelares en contra de la administracién, lo que implica que las pretensiones de
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los administrados son inciertas, puesto que a los particulares afectados por el Estado no se
les puede asegurar, anticipadamente, el resultado de una accion interpuesta contra la Admi-
nistracion, cuando un acto administrativo les afecta, ya que a éste se le otorga una presun-
cion de legitimidad que solo puede dejarse sin efecto solicitando la nulidad del acto ante la
justicia competente, pudiendo este acto nulo, mientras se tramita la nulidad, causar dafios

irreversibles al administrado, lo que constituye una aberracion juridica.

La tutela judicial efectiva es definida, igualmente como un derecho constitucional de caracter
procesal, segln expresan los juristas venezolanos Humberto Bello Tabares y Dorgi Jiménez
Ramos, en su obra “Tutela Judicial Efectiva y otras garantias”, quienes referirse a la tutela

judicial efectiva, la definen como:

Un derecho constitucional procesal de caracter jurisdiccional, que ostenta todo sujeto de
obtener por parte de los érganos del estado (especialmente del judicial) en el marco de pro-
cesos jurisdiccionales, la proteccion efectiva o cierta de los derechos peticionados y regula-
dos en el estamento juridico, no sélo fundamental sino de menor categoria. (Bello & Jinénez,
2009, pag. 41)

Pero atendida la naturaleza juridica de las medidas cautelares, éstas presuponen un dere-
cho aparentemente evidente, posibilitando la anticipacion de los derechos de la sentencia de
mérito, ya que la medida cautelar busca evitar o minimizar el riesgo de ineficacia de la reso-
lucién final que recaiga en la causa, dando respaldo a la accion principal, pero no siempre la
providencia de la medida cautelar coincide con la resolucién final del proceso, conociéndose

a este segmento de la tutela judicial efectiva como “tutela anticipada”.

El derecho a la tutela judicial efectiva, segun los juristas chilenos Dres. Gonzalo Garcia Pino
y Pablo Contreras Vasquez, en su articulo “E/ derecho a la tutela judicial y al debido proceso
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Chileno”, tienen una doble dimension adjeti-

va y sustantiva, cuando expresan:

La primera [adjetiva] se entiende en funcion de otros derechos o intereses (civiles, comercia-
les, laborales, etc.), mientras que la segunda [sustantiva] es considerada por la justicia cons-
titucional, como un «derecho fundamental autbnomo, que tiene por finalidad que las perso-
nas accedan al proceso como medio ordinario de resolucién de los conflictos juridicos, lo
gue resulta un presupuesto minimo de todo Estado de Derecho». Por tanto, la tutela sera
plena cuando se pueda accionar ante la jurisdiccion, directa o indirectamente, con requisitos
gue permitan llegar a ella, que den una respuesta de fondo a los intereses o derechos legi-
13



timos respecto de los que se reclama y que se traduzca en una sentencia fundada y publica
con la efectividad de la cosa juzgada y con garantias de su cumplimiento”. (Garcia &
Contreras, 2013, pag. 245)

De acuerdo a lo expuesto por los juristas chilenos invocados, el derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva consta, en lo que dice relacién con las medidas cautelares administra-
tivas, es meramente retérico, dejando en evidencia deficiencias en nuestra Administracion
Publica, porque la denegacién a estas medidas es una indefension e incertidumbre contra

los actos emanados del Estado.

1.2 Breve referencia histérica de la tutela judicial efectiva

La tutela judicial efectiva de los administrados se encuentra expresamene consagrada en el
Art. 75 de la Constitucion de la Republica, ya que no basta solo otorgar facilidades para te-
ner acceso a los tribunales, sino también a la informacion y consulta juridica, a ser el admi-
nistrado acompafiado por su abogado, a obtener dentro de un plazo razonable y mediante
un debido proceso el aseguramiento de los derechos constitucionales y los consagrados en
los instrumentos internacionales, asi como asegurar el cumplimiento de la respectiva sen-

tencia.

Destacable es sefialar lo que expresa la Corte Constitucional respecto de la tutela judicial
efectiva, cuando sefiala en sentencia N° 015-13-SEP-CC, caso N° 0235 — 12 — EP, de fecha
14 de mayo de 2013 que:

Cabe recalcar, que la tutela judicial efectiva, bajo el esquema constitucional vigente, se in-
terconecta con el derecho a la defensa del articulo 76 ibidem, aspecto sobre el que, la Corte
Constitucional, para el periodo de transicion, (034-12-SEP-CC, pag. 11) ha sefialado: De
esta forma se establece constitucionalmente el derecho a la defensa de toda persona, y en
tal sentido, todo tipo de actos que conlleven la privacién o limitacion del referido derecho,
producird en ultima instancia, indefensién [...] Como lo afirma la doctrina, la relacion existen-
te entre la tutela judicial efectiva y la prohibicién de la indefension, se configuran en un Unico
derecho: el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién. (sentencia N° 015-13-SEP-
CC, de fecha 14 de mayo de 2013)

La tutela judicial efectiva, y una de sus aristas, la tutela anticipada, de conformidad a la ju-

risprudencia expuesta, tienen como sustento el evitar la indefension, incluyéndose dentro
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de ésta el evitar que se hagan ilusorios los derechos o pretensiones de las partes en el jui-
cio, no sucediendo lo sostenido por la Corte Constitucional en lo que dice relacion con las
medidas cautelares contra el Estado y sus organismos centralizados y descentralizados en

materia administrativa.

1.3 Caracteristicas de la tutela judicial efectiva

El magistrado del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela
Dr. Jesus Cabrera Romero, en su ponencia relacionada a las caracteristicas del derecho a
la tutela judicial efectiva, en el Exp. N° 01-1114, decisién. N° 1745 del afio 2010, expresa:

1.3.1 Comprende el derecho de acceso a los 6rganos de administracion de justicia.

El Dr. Cabrera, expresa respecto del acceso a la justicia:

La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, en su articulo 26 consagra la
Garantia Jurisdiccional, también llamada el derecho a la tutela judicial efectiva, que ha sido
definido como aquél, atribuido a toda persona, de acceder a los 6rganos de administracion
de justicia para que sus pretensiones sean tramitadas mediante un proceso, que ofrezca
unas minimas garantias, todo lo cual sélo es posible cuando se cumplen en él los principios
establecidos en la Constitucion. (Tribunal Supremo de Justicia Republica Bolivariana de
Venezuela, 2010, Exp. N° 01-1114, decision. N° 1745)

No es factible establecer derechos si estos no pueden ejercerse, ello implicaria, simplemen-
te tener textos constitucionales y legales retéricos sin ninguna eficacia, lo que generaria,
indefectiblemente la indefension de toda persona que quiera recurrir a la justicia para ejercer
sus derechos.

El ex presidente de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay Jorge A. Marabotto Lugaro,
en su articulo titulado “Un derecho humano esencial: el acceso a la justicia”, al referirse al

acceso a la justicia, con claridad meridiana expresa:

Si el Estado moderno ha proscrito la violencia y ha determinado la prohibiciéon de que se ha-
ga justicia por la propia mano, corresponde que haya una amplia posibilidad de acceso a un
organo imparcial para dirimir los conflictos que las personas puedan tener. De otro modo,
seria ilusoria esa tesitura de que la autotutela sea excepcional y quienes tengan una discre-

pancia, si no logran superarla —y no es cuestion que atafia a derechos indisponibles—, la
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deban dilucidar a través del proceso. El proceso se convierte, entonces, como bien se ha di-
cho, en el “medio o instrumento, culturalmente el mas avanzado para que, en subsidio de la
invocada aplicacion espontanea del Derecho, éste pueda, con efectividad y en la realidad

concreta humano-social, funcionar adecuadamente. (Marabotto, 2003, pag. 291)

Como expresa el jurista uruguayo invocado, resultaria una aberracion juridica que el Estado
haya asumido el monopolio de a la resolucion de los conflictos juridicos entre las partes, si
se privara a estas de acceder a la justicia, se estaria denegando el ejercicio de los derechos
subjetivos al denegar a toda persona la invocacion de la actividad estatal judicial a fin que
obtenga expresamente una decision judicial respecto de su pretensién, sin poder asegurar

los resultados de la misma mediante una medida cautelar en contra de aquél.

1.3.2 Comprende el derecho a obtener una decision en derecho.

El Dr. Cabrera, expresa respecto del derecho a obtener una decision en derecho:

Es, pues, la Garantia Jurisdiccional, el derecho de acceso a la justicia mediante un proceso
dirigido por un 6rgano, también preestablecido para ello por el Estado, para conseguir una
decision dictada conforme el derecho mediante la utilizacion de las vias procesales prescri-
tas para el fin especifico perseguido, en el entendido que dicho derecho en manera alguna
comprende que la decision sea la solicitada por el actor o favorezca su pretensién, ni que en
el curso del mismo se observen todos los tramites e incidencias que el actor considere favo-
rables a él. (Tribunal Supremo de Justicia Republica Bolivariana de Venezuela, 2010, Exp.
N° 01-1114, decisién. N° 1745)

El derecho a la tutela judicial efectiva estd consagrado en el Art. 75 de la Constitucion de la
Republica, el cual constituye un derecho tanto constitucional como humano consagrado en
diversos instrumentos internacionales, entendiéndose la tutela judicial efectiva tiene estre-
cha relacion con la viabilidad de que la jurisdiccion sea invocada por el particular que esta
interesado en obtener la prestacion jurisdiccional y que ésta, en caso de ser ajustada a de-

recho, produzca efectos juridicos.

Esta tutela judicial efectiva debe garantizar la gratuidad, imparcialidad, idoneidad, transpa-
rencia, autonomia, independencia, responsabilidad y celeridad en la administracién de justi-
cia, acompafiandose a ello las medidas cautelares que tienden a asegurar el resultado de la

accion deducida, cosa que no ocurre en nuestro ordenamiento juridico, porque no se ha
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legislado respecto de las medidas cautelares que pueden ejercerse en contra de la adminis-

tracion.

1.3.3 Comprende el derecho que esa decision sea efectiva.

El Dr. Cabrera, expresa respecto de la ejecutoriedad de las decisiones judiciales que:

El derecho a la tutela judicial efectiva comprende, asimismo, el derecho a la ejecutoriedad
de la sentencia obtenida en derecho. Ahora bien, dicha garantia implica, para los adminis-
trados, la obligacién de someter la tramitacion de sus pretensiones a los 6rganos jurisdiccio-
nales establecidos por el Estado mediante las vias y los medios procesales contemplados
en las leyes adjetivas, asi como también la de no obstruir, de manera alguna, la administra-
cién de justicia desarrollada por el Estado en cumplimiento de sus funciones, lo que conlleva
la obligacion de no realizar actos inutiles ni innecesarios a la defensa del derecho que se
pretenda sea declarado, pues ello [...] podria configurar el abuso de derecho generador de
responsabilidad patrimonial u otras responsabilidades. (Tribunal Supremo de Justicia
Republica Bolivariana de Venezuela, 2010, Exp. N° 01-1114, decisién. N° 1745)

El jurista venezolano destaca todos los aspectos que comprende la tutela judicial efectiva,
ya que si no se puede tramitar la pretension del accionante en forma imparcial y expedita, no
se llegara a una decision efectiva, destacando que la resolucion adquiere una importancia
relevante cuando adquiere el caracter de firme o ejecutoriada para ser plenamente efectiva,
porque la tutela judicial seria un absurdo si no comprendiera el cumplimiento de la resolu-

cién obtenida por el accionante en caso de serle favorable.

1.3.4 Garantiza una justicia equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas ni forma-

lismos o reposiciones inutiles.

El Dr. Cabrera, expresa respecto de la garantia de una justicia equitativa y expedita,

sin dilaciones indebidas ni formalismos o reposiciones indtiles, que:

El derecho a la tutela judicial efectiva comprende, asimismo, el derecho a la ejecutoriedad
de la sentencia obtenida en derecho. Ahora bien, dicha garantia implica, para los adminis-
trados, la obligacién de someter la tramitacién de sus pretensiones a los 6rganos jurisdiccio-
nales establecidos por el Estado mediante las vias y los medios procesales contemplados
en las leyes adjetivas, asi como también la de no obstruir, de manera alguna, la administra-

cion de justicia desarrollada por el Estado en cumplimiento de sus funciones, lo que con-
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lleva la obligacion de no realizar actos inutiles ni innecesarios a la defensa del derecho
gue se pretenda sea declarado. (Tribunal Supremo de Justicia Republica Bolivariana de
Venezuela, 2010, Exp. N° 01-1114, decision. N° 1745)

Concuerda lo expuesto por el jurista venezolano con lo consagrado en el Art. 169 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador, que dispone:

Art. 169.- El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas pro-
cesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, ce-
leridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se sa-

crificara la justicia por la sola omision de formalidades.

1.4 La tutelajudicial efectiva en el derecho comparado

1.4.1 Colombia

El Art. 229 de la Constitucién de Colombia garantiza el derecho de toda persona para acce-
der a la administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la repre-

sentacion de abogado.

Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia, en sentencia C-279/13, al referirse a la

tutela judicial efectiva, expresa:

El derecho a la administracion de justicia también llamado derecho a la tutela judicial efecti-
va se ha definido como «la posibilidad reconocida a todas las personas residentes en Co-
lombia de poder acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia,
para propugnar por la integridad del orden juridico y por la debida proteccion o el restable-
cimiento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta sujecién a los procedimientos
previamente establecidos y con plena observancia de las garantias sustanciales y procedi-
mentales previstas en las leyes». Este derecho constituye un pilar fundamental del Estado
Social de Derecho y un derecho fundamental de aplicacién inmediata, que forma parte del
nucleo esencial del debido proceso. (Corte Constitucional de Colombia, 2013, Sentencia C-
279-13)

La Corte Constitucional de Colombia ha establecido en términos mas amplios, el alcance del
derecho a la tutela judicial efectiva, destacando que es el nlcleo esencial del debido proce-

so, comprendiéndose la igualdad de armas en el proceso y la sujecién a los procedimientos
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previamente establecidos y con plena observancia de las garantias sustanciales y procedi-
mentales previstas en las leyes, lo que comprende la ejecutoriedad de la sentencia respecti-
va, y las medidas cautelares innominadas en materia administrativa a las que anteriormente
se hizo referencia y que respetuosamente me permito reiterar, porque en materia de medi-
das cautelares en materia administrativa, el Codigo General del Proceso, ha establecido
medidas cautelares innominadas, cuando establece en el inciso 1° del literal ¢) del numeral
1 del Art. 590 de la Ley N° 1564 por medio de la cual se expidio el Cédigo General del Pro-
ceso, ley que se publicé en el Diario Oficial N° 48489 de 12/07/2012, y cuyo texto, respe-
tuosamente reitero para sustentar el respeto a la tutela judicial efectiva en el vecino

pais, cuando expresa:

Art. 590. Medidas cautelares en procesos declarativos. En los procesos declarativos se
aplicaran las siguientes reglas para la solicitud, decreto, practica, modificacién,

sustitucién o revocatoria de las medidas cautelares:

1.- Desde la presentacion de la demanda, a peticion del demandante, el juez
podra decretar las siguientes medidas cautelares:
¢ ) Cualquiera otra medida que el juez encuentre razonable para la protec-
cion del derecho objeto del litigio, impedir su infraccion o evitar las conse-
cuencias derivadas de la misma, prevenir dafios, hacer cesar los que se hu-
bieren causado o asegurar la efectividad de la pretensién. (Ministerio de
Justicia y del Derecho de Colombia, 2012, Art. 590)

Importante es destacar que, de conformidad al paragrafo primero del precepto transcrito,

estas medidas se aplican en toda clase de procesos, paragrafo que dispone

Paragrafo primero: En todo proceso y ante cualquier jurisdiccion, cuando se solici-
te la practica de medidas cautelares se podra acudir directamente al juez, sin nece-
sidad de agotar la conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad.
(Ministerio de Justicia y del Derecho de Colombia, 2012, Art. 590)

El paradgrafo primero expresamente permite las medidas cautelares innominadas en toda
clase de procesos, siendo, en consecuencia, plenamente aplicables estas medidas en mate-

ria administrativa.

1.4.2 Costa Rica
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La jurista costaricense abogada Maria Alejandra Fernandez Celeddn, en su tesis de grado
titulada “La tutela judicial y efectiva de la aplicacién del Cédigo Procesal Contencioso Admi-
nistrativo, sus dimensiones constitucionales”, al referirse a la tutela judicial efectiva, lo hace
en términos amplios, que van desde el acceso a la justicia hasta la ejecucién de la senten-

cia, sobre todo en materia administrativa, cuando expresa:

Ahora los justiciables cuentan con una jurisdiccién contencioso-administrativa plenaria y
universal, sumamente expedita y célere por los diversos mecanismos procesales que incor-
pora al ordenamiento juridico esa legislacion, tales como el acortamiento de los plazos para
realizar los diversos actos procesales, la amplitud de la legitimacion, las medidas cautelares,
el numerus apertus de las pretensiones deducibles, la oralidad -y sus subprincipios concen-
tracion, inmediacion y celeridad-, la Unica instancia con recurso de apelacion en situaciones
expresamente tasadas, la conciliacién intra-procesal, el proceso unificado, el proceso de
trAmite preferente o "amparo de legalidad”, los procesos de puro derecho, las nuevas medi-
das de ejecucion (multas coercitivas, ejecucién sustitutiva o comisarial, embargo de bienes
del dominio fiscal y algunos del dominio publico), los amplios poderes del cuerpo de jueces
de ejecucion, la extension y adaptacion de los efectos de la jurisprudencia a terceros y la
flexibilidad del recurso de casacion”. . (Fernandez M. , 2009, pags. 25y 26)

La Constitucion de Costa Rica en sus Arts. 27 y 49 garantiza la tutela judicial efectiva, cuan-
do garantiza, en el Art. 27, la libertad de peticién, en forma individual o colectiva, ante cual-
quier funcionario publico o entidad oficial, y el derecho a obtener pronta resolucion, y, espe-

cialmente respecto de la jurisdiccion contencioso administrativa, cuando dispone:

Art. 49.- Establécese la jurisdiccion contencioso-administrativa como atribucion del Poder
Judicial, con el objeto de garantizar la legalidad de la funcién administrativa del Estado, de
sus instituciones y de toda otra entidad de derecho publico.

La desviacién de poder sera motivo de impugnacion de los actos administrativos.

La ley protegera, al menos, los derechos subjetivos y los intereses legitimos de los adminis-

trados.

De acuerdo a las dos disposiciones constitucionales transcritas, cualquier persona puede
accionar ante los tribunales, en especial los contencioso administrativos y estan los tribuna-
les obligados a dar pronta resolucion y ejecutoriedad a las decisiones, destacando que en
materia de medidas cautelares, el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, en su Titulo
Il contiene las medidas cautelares que pueden presentarse incluso de manera anticipada en
los Arts. 19 a 30.
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1.4.3 Espafa

La Constitucion del Reino de Espafia de 1978, actualmente vigente, en su Art. 24.1. Dispo-

ne:

Art. 24.1. Todas las personas tienen derecho a obtener tutela efectiva de los jueces vy tribu-
nales en el gjercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningdn caso, pueda

producirse indefension.

Respecto de la disposicion transcrita, el constitucionalista espafiol Dr. Francisco Fernandez
Sesgado, citando al Dr. José Almagro Nosete, en su obra “El sistema constitucional espa-

fol”, refiriéndose a la tutela judicial efectiva, expresa:

El Art. 24 de nuestra Norma Suprema constitucionaliza la instrumentalizacion de un derecho
fundamental: el derecho a la defensa juridica de todos los demas derechos por medio del
bien que podemos denominar «derecho a la jurisdiccién», a cuyo alrededor giran conceptos
gue aun siendo funcionalmente autbnomos se nos presentan en la realidad como absoluta-
mente inseparables, como es el caso del derecho a la tutela judicial efectiva, sin que pueda
producirse indefensi{on, al derecho al juez predeterminado por la ley o de las garantias pro-

cesales de lo que se conoce como derecho al debido proceso”. (Fernandez, 1992, pag. 265)

El comdn denominador de la carencia de un derecho a la tutela judicial efectiva en Espafia
es la indefension de toda persona humana, situacion que no existe de acuerdo a lo sefialado

por el autor invocado y el Art. 24 de la Constitucién del Reino de Espania.

1.5 Latutela judicial efectiva en el ordenamiento juridico nacional

Tal como se expreséd anteriormente, el derecho a la tutela judicial efectiva se contempla en
el Art. 75 de la Constitucion de la Republica, articulo que se transcribié anteriormente y que
consagra el acceso gratuito a la justicia y la tutela efectiva, imparcial y expedita de los dere-
chos de los derechos e interses de una persona con sujecion a los principos de inmediacion

y celeridad, manifestandose que en ningln caso quedara en la indefension.

El derecho a la tutela judicial efectiva en nuestro ordenamiento juridico tiene directa relacién
con los principios del debido proceso y el derecho a defensa, consagrado ampliamente en el
Art. 76 de la Constitucion de la Republica, dejandose igualmente constancia que de obte-

nerse sentencia favorable el accionante podra pedir su ejecucion.
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Sin embargo, en materia administrativa, los particulares que accionan contra el Estado care-
cen del derecho a solicitar medidas cautelares en el juicio que siguen contra el Estado y sus
organismos dependientes o auténomos, de acuerdo a lo dispuesto en el Codigo General de
Procesos, que contempla medidas cautelares o “providencias preventivas” en los Arts. 124 a
133 y el Art. 330 del referido cuerpo legal, que regula la “suspension del acto administrati-

VO

1.5.1 Tutela judicial anticipada.

El objetivo primordial de la tutela anticipada es minimizar los efectos del tiempo en el proce-
so, lo que deberia ocurrir, se supone, en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia,
gue como deber primordial tiene garantizar sin discriminacién alguna los derechos constitu-

cionales y los consagrados en los instrumentos internacionales.

El modo de solicitar la tutela judicial anticipada es mediante las acciones cautelares, las cua-
les requieren de una accion cautelar que provoque la tutela, la cual es definida por el jurista
brasilefio Diocleciano Torrieri Guimaraes, en su obra titulada “Diccionario Compacto Juridi-

CO, cOmo:

La que se interpone para asegurar la eficacia de la sentencia de la accion principal con que
esta relacionada, garantizando el ejercicio de otra ejecucion, siendo asi, instrumental, verifi-
candose en ella una pretensiéon pre procesal. Puede ser instaurada antes o en el curso de la

accion principal, pero siempre dependiente de ella. (Torrieri, 2005, pag. 21)

Uno de los mayores problemas de la justicia y que pude causar un enorme dafio a quien
esta sufriendo un perjuicio, en este caso por un acto administrativo, es la morosidad en la
causa, ya que si no se tiene un proceso sujeto a los principos de inmediacién y celeridad, se
contraviene el Art. 75 de la Constituciéon de la Republica porque se dejaria al afectado en la

mas absoluta indefension.

El jurista argentino Dr. Augusto Morello, en su obra “Anticipaciéon de la tutela”, al referirse a

ésta, expresa:

Si el juez adquiere en los estadios preliminares del juicio un conocimiento cierto y suficiente
acerca de los hechos conducentes y se encuentra en aptitud de anticipar la tutela provisional

en ese tramo anterior ¢,qué le impide hacerlo? El tiempo de la justicia en esos supuestos se
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anticipa y no debe esperar a la sentencia definitiva. Postergar la solucién seria malograr la
tutela debida, que es continua y debe proveerse segln las circunstancias en ese preciso y
apropiado instante y no después. (Morello, 1996, pag. 9)

El jurista argentino Dr Roberto Berizonce, en su articulo “La tutela anticipatoria en la Argen-
tina (Estado actual de la doctrina y antecedentes legislativos)”, al sefialar que la tutela anti-

cipada es provisional, expresa:

“El pronunciamiento concede, total o siquiera parcialmente, lo pretendido en el mérito, la
decisién tiene un alcance meramente provisorio. Sélo excepcionalmente, cuando el objeto
de la pretension se agotare con la decision, si «no fuere necesaria la tramitacion de un pro-
ceso de conocimiento autbnomo», la decision recae definitivamente sobre el mérito, configu-
randose una «medida de efectividad inmediata o autosatisfactiva, lo pretendido en el mérito,
la decision tiene un alcance meramente provisorio». S6lo excepcionalmente, cuando el obje-
to de la pretension se agotare con la decision, si no fuere necesaria la tramitacion de un pro-

ceso de conocimiento autbnomo". (Berizonce, 2004, pag. 4)

En el caso de la tutela anticipada existe una gran diferencia respecto de las medidas caute-
lares, no es entonces, una tutela cautelar, sino mas bien una propia tutela anticipatoria pro-
visional, la cual se garantiza en el Art. 124 del Codigo General de Procesos, que expresa-
mente faculta a toda persona antes de presentar la demanda y dentro del proceso para soli-
citar providencias preventivas, aunque se refiere al secuestro o retencidn de la cosa sobre la

que se litiga.

1.5.2 Latutelajudicial anticipada en el derecho comparado.

1.5.2.1 Costa Rica.

De acuerdo al articulo transcrito en el parrafo anterior, en Costa Rica, el Art, 26 del Cadigo
Procesal Contencioso Administrativo, contempla la tutela judicial anticipada por medio de la
facultad de solicitar una medida cautelar antes que se inicie el proceso, exigiendo que la
demanda se presente en un plazo fatal de quince dias, los cuales se contabilizan a partir de
la notificacion del auto que le da lugar a la medida, pero si transcurre el plazo y no se inte-
prone la medida, se alzara ésta y se sancionara al peticionario al pago de dafios y perjuicios

gue se liguidaran cuando se ejecute la sentencia.
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El jurista colombiano Dr. Manuel Alberto Restrepo Medina, se refiere a los efectos que pro-
duce la ausencia de tutela judicial anticipada en Colombia, lo que deja en evidencia la norma
costarricense, cuando en su articulo titulado “La necesidad de ampliar la tutela cautelar ju-
dicial en el proceso contencioso administrativo”, citando al Dr. Juan Manuel Campo Cabal,
expresa:Las medidas cautelares deben lograr la adecuacion tiempo-resolucion del fallo, co-
rrigiendo ese desfase o inadecuacion temporal del momento del fallo con la realidad juridica
gue resuelve, a los efectos de lograr una justicia administrativa plena y eficaz. De poco vale
gue se reconozca a un sujeto un derecho si ello ocurre en un momento en el cual el fallo ya
no sirve para su resarcimiento efectivo, o, igualmente, si se le concede una indemnizaciéon
por los dafios causados cuando en realidad no deberian haberse causado los dafios si cau-
telarmente se le hubiera mantenido en su posicion juridica del momento en que plantea una

pretension cautelar”. (Restrepo, 2005, pag. 10)

El autor colombiano en forma acertada justifica la existencia de la tutela judicial anticipada,
ya que de lo contrario, los derechos del accionante serAn meramente ilusorios si no se ase-
gura, la tutela judicial anticipada, puesto que una sentencia tardia puede carecer de efectos
resarcitorios, como seria por ejemplo la demolicion de una propiedad historica perteneciente

al accionante y ordenada por una Direccion de Obras Municipales.

1.5.2.2 Republica Oriental de Uruguay.

Segun expresa la jurista uruguaya Dra. Selva Anabella Klett Fernandez, en su obra “Las
medidas cautelares innominadas en el Cédigo General del Proceso de la Republica Oriental
del Uruguay”, la tutela judicial anticipada se contempla en el mencionato pais, ciando expre-

sa:

El “poder cautelar genérico” emerge del juego de los arts. 312, 316 y 137 CGP (Cédigo Ge-
neral del Proceso) puede categorizarse como la competencia que posee cualquier érgano
con funcién jurisdiccional para decretar, de oficio o a peticién de parte, en cualquier tipo de
proceso, en cualquier estado de la causa, cualquier tipo de medida idénea que tienda a la

proteccién de determinados derechos. (Klett, 2013, pags. 1013 y 1014)
Los articulos 311, 312, 316 y 317 del Cédigo General del Proceso del Uruguay, se refieren

especificamente a las medidas cautelares y a la tutela judicial anticipada y son de aplicaciéon

general, los cuales disponen:
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Art. 311. Universalidad de la aplicacion.

311.1 Las medidas cautelares podran adoptarse en cualquier proceso, tanto contencioso
como voluntario, por el tribunal que esté conociendo o deba conocer en el asunto.

311.2 Se adoptaran en cualquier estado de la causa e incluso como diligencia preliminar
de la misma. En este caso, las medidas cautelares caducaran de pleno derecho si
no se presentare la demanda dentro de los treinta dias de cumplidas, condenan-
dose al peticionante al pago de todos los gastos del proceso y de los dafios y per-
juicios causados.
Cuando para hacer efectiva la medida cautelar se requiera la inscripcion en el Re-
gistro respectivo, el plazo de caducidad se contara a partir del dia habil siguiente
al décimo dia habil posterior al libramiento del oficio.
Declarada la caducidad, la medida no podra ser propuesta nuevamente si no se
acredita la existencia de circunstancias supervenientes. parte, salvo que la ley au-
torice a disponerlas de oficio y se adoptaran, ademas, con la responsabilidad de

quien las solicite.

Art. 312. Procedencia. Podran adoptarse las medidas cautelares cuando el tribunal estime
qgue son indispensables para la proteccién de un derecho y siempre que exista pe-
ligro de lesion o frustracién del mismo por la demora del proceso.

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

sumariamente.

Art. 316. Medidas especificas.

316.1 El tribunal podra disponer las medidas que estime indispensables, entre otras,
la prohibicion de innovar, la anotacion preventiva de la litis, los embargos o secues-
tros, la designacion de veedor o auditor, la de interventor o cualquiera otra idénea pa-
ra el cumplimiento de la finalidad cautelar (articulo 312).

316.2 La resoluciéon que disponga una intervencion necesariamente fijara su plazo, el que
podra ser prorrogado mediante la justificacion sumaria de su necesidad y las faculta-
des del interventor, que se limitaran a las estrictamente indispensables para asegurar
el derecho que se invoque, debiéndose en lo posible, procurar la continuacién de la
explotacién intervenida. El tribunal fijara, asi mismo, la retribucion del interventor, la

cual, si fuere mensual, no podra exceder de la que percibiere, en su caso, un gerente
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con funciones de administrador en la empresa intervenida; se abonara por el peticio-
nario o, mediando circunstancias que asi lo determinen, por el patrimonio intervenido
y se imputara a la que se fije como honorario final, sin perjuicio de lo que en definitiva

se decida respecto a la parte que deba soportar su pago.

Art. 317. Medidas provisionales y anticipadas.

317.1 Fuera de los casos regulados en los articulos anteriores, podra el tribunal adoptar las
medidas provisionales que juzgue adecuadas o anticipar la realizacion de determi-
nadas diligencias, para evitar que se cause a la parte, antes de la sentencia, una le-
sion grave o de dificil reparacion o para asegurar provisionalmente la decisiéon sobre
el fondo.

317.2 Como medida provisional o anticipada podra disponerse el remate de bienes que se
hubieren embargado o, en general, se encontraren sometidos a cualquier medida
cautelar cualquiera sea la materia del proceso, que corran riesgo de perecer, dete-
riorarse, depreciarse o desvalorizarse 0 cuya conservacion irrogue perjuicios o gas-
tos desproporcionados a su valor.

En estos casos, el tribunal podra, a peticién de parte y escuchando a la otra, dispo-
ner su remate por resolucién inapelable y depositar el producto en valores publicos, a
la orden del tribunal y bajo el rubro de autos.

317.3 Estas medidas se regularan, en lo pertinente, por lo dispuesto en los articulos 311 a
316.

En todo supuesto de solicitud de medida provisional antes de disponerse ésta debe-
ra oirse a la contraparte, mediante traslado por seis dias o audiencia convocada con

caracter urgente.

En el Uruguay existe toda clase de medidas cautelares en contra de cualquier persona pu-
blica o privada, las cuales no se encuentran taxativamente establecidas, denominandose
“‘medidas cautelares innominadas”, pero, ademas, esta la tutela judicial anticipada en el Art.
317 del Cbdigo General del Proceso, las cuales tienen por objeto evitar que se cause dafio
al peticionario antes de la sentencia, pero igual en estas medidas debe oirse a la otra parte
confiriéndosele traslado por seis dias o convocandose a una audiencia con caracter urgen-

te.

1.5.3 Latutela judicial anticipada en materia administativa en el derecho nacional.
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La tutela judicial anticipada en materia administrativa en el derecho nacional, puede ejercer-
se solicitando las medidas cautelares generales que el CAodigo General de Procesos deno-
mina “providencias preventivas” son el secuestro o restitucion (Art. 124,125 y 129 del C6-
digo General de Procesos), la prohibicion de enajenar bienes inmuebles (Art. 126 del
Cddigo General de Procesos), la retencién (Art. 130 del Codigo General de Procesos) y el
arraigo (Art. 133 del Cédigo General de Procesos), medidas a las que se afiade la suspen-

sion del acto administrativo (Art, 330 del Codigo General de Procesos).

Aun no se ha comprobado la eficiencia de las medidas anteriormente sefialadas, porque el
Cddigo General de Procesos, de acuerdo a la disposicién final segunda, entrara en vigencia
doce meses después de la publicacion del cédigo en el suplemento del Registro Oficial N°
506 de 22/05/2015.
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CAPITULO I

LAS MEDIDAS CAUTELARES
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2.1 Concepto de medidas cautelares

El jurista argentino Dr. Manuel Diez, en su obra “Derecho Administrativo”, define a las medi-

das cautelares como:

Los actos procesales del 6rgano judicial adoptados en el curso de un proceso, 0 previamen-
te a él, a solicitud de interesado para asegurar bienes o pruebas y mantener una situacion
de hecho, como anticipo de una garantia judicial de la defensa de de la persona y de los

bienes y para no tornar ilusorias las sentencias judiciales”. (Diez, 1996, pag. 71)

Las medidas cautelares, segun el autor invocado, tienen por objetivo la eficacia del proceso
principal, garantizando la utilidad de la futura prestacion jurisdicional. En caso alguno antici-
pa la decision sobre el derecho material, solo frente a los requisitos para conceder una me-
dida cautelar, como lo son el fumus boni iuris y el periculum in mora, que se analizaran en el

punto 2.3. de este capitulo, de lo contrario, no sera concedida,

El jurista argentino Dr. Ramiro Podetti, en su obra “Derecho procesal civil, comercial y labo-

ral, Tratado de las medidas cautelares” define a estas medidas como:

“os actos procesales del érgano jurisdiccional adoptados en el curso de un proceso de cual-
quier tipo o previamente a él, a pedido de interesados o de oficio, para asegurar bienes o
pruebas, mantener situaciones de hecho o para seguridad de personas o satisfaccion de sus
necesidades urgentes; como un anticipo que puede o no ser definitivo, de la garantia juris-
diccional de la defensa de la persona y de los bienes para hacer eficaces las sentencias de
los jueces”. (Podetti, 1995, pag. 33)

El jurista argentino, junto con definir las medidas cautelares, indica el fin que éstas tienen, ya
gue las medidas cautelares tienen por objeto la eficacia del proceso principa, garantizando
la utilizad futura del proceso judicial contencioso administrativo. No constituye una anticipa-
cién sobre el derecho material y su tutela cuando estan presentes el fumus boni iuris y el

periculum in mora, presupuestos fundamentales de toda medida cautelar.
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En el caso de las medidas cautelares administrativas en el Ecuador, reitero, por tratarse de
materias de Derecho Publico deben ser expresamente legisladas, no existiendo disposicion
alguna que las establezca, destacando, ademas, que el reciente Cédigo General de Proce-
s0s, no contempla en el Procedimiento Contencioso Administrativo, contemplado en la Sec-
cion 1l del Capitulo 1l del sefialado codigo (Arts. 326 a 333), ningln tipo de medidas cautela-
res administrativas, no siendo aplicables las “Diligencias preparatorias” ni las “Providencias
preventivas” de este cédigo en materia administrativa porque ninguna norma de Derecho

Publico asi lo ordena.

2.2. Objeto de las medidas cautelares

El objeto de las medidas cautelares ha sido sefialado con claridad meridiana por la jurista
espafiola Dra. Susana de la Sierra, en su obra Tutela cautelar contencioso — administrativa y

derecho europeo, un estudio normativo y jurisprudencial, cuando expresa:

Las medidas instrumentales que pueden ser acordadas por el juez en un procedimiento,
para proteger provisionalmente los bienes, derechos o intereses de las partes y de esta ma-
nera evitar que la resolucion final del proceso se vea desprovista de su objeto. Sus caracte-
risticas son la instrumentalidad, la provisionalidad y, en ciertos casos, la homogeneidad con

las medidas de ejecucion de la resolucion judicial”. (De la Sierra, 2002, pag. 42)

El objeto de las medidas cautelares, es, en términos simples asegurar el resultado de la ac-
cion deducida, aunqgue ello no significa que el accionante tendrd una sentencia favorable, ya
que estas medidas se conceden porque concurren los requisitos “fumus boni juris” y “peri-

culum in mora”, a los que se hara referencia mas adelante.

2.3. Breve referencia histdrica de las medidas cautelares

Histéricamente, las medidas cautelares, segun expresa el jurista Dr. Flavio Buonaduce Bor-

ges, en su obra “Tutelas cautelares y tutelas anticipatorias”, tienen antigua data porque:

“Como es de conocimiento general, las medidas urgentes ya eran conocidas a la época del
derecho romano.Sin embargo, ellas eran postuladas por la via de formulas sacramentales,
no poseyendo la autonomia del actual Proceso Cautelar como forma especial de jurisdic-
cion. Existia “Poperis novi nuntiatio”, que figuraba como una fase extrajudicial que prece-
dia a la judicial, y que funcionaba como una notificacion previa de prohibicién de continuidad

de una obra. También existia la “cautio damni infecti”, que permitia al requirente obtener
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una garantia de resarcimiento en los casos de peligro de dano. Llegé a tener, una forma
similar a nuestro secuestro, que consistia en el depdsito de una cosa en poder de una terce-
ra persona, a fin de que fuese conservada hasta el final de la Litis”. (Buonaduce, 2002, pag.
3)

Tal como se expresd anteriormente, con estas medidas se perseguia asegurar el resultado
de la accion deducida y se daba lugar a estas medidas porque habia una apariencia de
buen derecho a lo que se afiadia el peligro de la demora en resolver, de lo contrario el ac-

cionante podia sufrir un grave dafio.

Con la evolucién de las instituciones juridicas, alejado el derecho del formalismo romano, el
procesalista italiano Dr. Francesco Carnelutti, citado por el jurista Dr. Humberto Teodoro

Junior, en su obra “El Proceso Cautelar”, senala respecto de las medidas cautelares que:

Se conciben como una «composicion provisoria de la litis». M&s tarde esta concepcion fue
sustituida por la afirmacién que «el proceso cautelar «sirve a la tutela del proceso», como
instrumento para garantizar la utilidad practica del proceso definitivo. Finalmente, perfeccio-
no la concepcién del proceso cautelar, concluyendo que su finalidad era asegurar «el equili-
brio inicial de las partes que pueda derivar de la duracién del proceso».|[...] para Carnelutti la
tutela cautelar existe no para asegurar anticipadamente un supuesto y problematico derecho
de una parte, sino para tornar realmente util y eficaz el proceso como remedio adecuado

para la justa composicion de la litis”. (Junior, 1976, pags. 25y 26)

2.4. Requisitos de las medidas cautelares

La doctrina tanto nacional como comparada es unanime al establecer que para que se con-
ceda una medida cautelar, es requisito que concurran los requisitos de “fumus boni juris” y
“periculum in mora”, segun expresa el procesalista italiano Dr, Piero Calamandrei, quien en

su obra “Providencias cautelares”, expreso que:

La exigencia de ambos requisitos es consustancial a la naturaleza juridica de toda medida
cautelar, tanto asi que si el legislador prescindiera de alguno de tales supuestos, estaria
desnaturalizando la esencia misma de las medidas cautelares”. (Calamandrei, 1984, pag.
69)

Las medidas cautelares son decisiones provisorias que se prolongan hasta que la resoluciéon

final de la causa sea proferida, pero para concederlas la jueza o juez debe estar convencido
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gue existen los dos mencionados elementos, ya que la falta de certeza o las imprecisiones
acerca del derecho material del accionante, en el caso de esta investigacion contra la Admi-
nistracion Publica, pueden hacer ilusorio el resultado del juicio, en caso que obtenga una
sentencia favorable,teniendo las medidas cautelares una relacién directa con la tutela judi-

cial efectiva

Las medidas cautelares en caso alguno constituyen una sentencia anticipada, porque el
derecho del accionante puede ser o no reconocido en la sentencia final, ya que de lo contra-
rio si se tratara de una anticipacion de la sentencia, se atentaria de manera expresa contra
el principio del contradictorio constitucionalmente consagrado, pero ello no quiere decir, que

no pueda garantizarse la integridad de la decisién de la causa y de su ulterior ejecutabilidad.

Si bien las medidas cautelares no constituyen una sentencia anticipada, son una anticipa-
cion de la tutela, siempre que la parte interesada tenga una prueba inequivoca en donde
existe el fundado recelo de un dafio irreparable, grave y de dificil reparacién si es que no se

aseguran los resultados del juicio, aunque la sentencia no sea favorable al accionante.

2.4.1. Fumus bonijuris.

En términos generales, el “fumus boni iuris” consiste en una “apariencia de bien derecho”,
refiriéendose a este requisito en términos doctrinarios el procesalista argentino Dr. Lino Pala-

cio, en su obra “Derecho Procesal Civil’, cuando expresa al respecto:

En virtud del “fumus boni juris” resulta suficiente la comprobacion de la apariencia del dere-
cho invocado por el actor, de manera tal que, de conformidad con un calculo de probabilida-
des, sea factible prever que en el proceso principal se declarara la certeza de ese derecho,
suponiendo que el desarrollo de ese proceso principal no resulte un obstaculo para alcanzar
esa certeza. (Palacio, 2001, pag. 32)

Esta apariencia de buen derecho procede porque existen poderosos indicios de la certeza
de un derecho alegado, el cual, obviamente precisa ser comprobado en el curso de la cau-
sa, razon por la cual la medida cautelar se confiere con el objeto que la resolucién que re-

caiga en la causa no se torne en ineficaz.

El magistrado de lo contenciso administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia Dr.
José Ramoén Chaves Garcia, en su articulo titulado “La apariencia en Derecho importa: ulti-

mas Politicas del fumus boni iuris”, con claridad meridiana sefiala:
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“Es triste que alguien que considera que le asiste la razén y el Derecho se vea obligado a
soportar las demoras de un proceso judicial para demostrarlo. El problema se agrava cuan-
do quien actla bajo sospecha es una todopoderosa Administracion Puablica e impone una
sancion, exige un tributo, deniega una licencia o adopta otra gravosa decision administrativa.
El ciudadano que se siente vejado y atropellado en su derecho observa como la ejecutividad
del acto administrativo comporta que hasta que no recaiga sentencia judicial firme tendra
gue soportar la decision publica, y ademas con el riesgo de que quizas cuando llegue la sen-
tencia judicial anulando la decision administrativa el mal estara consumado.Para remediar
esta situacion, y en palabras del Catedratico Calamandrei, impedir que la medicina llegue
cuando el enfermo ha fallecido, estan las medidas cautelares.. [...] En suma, los unicos pe-
ro valiosisimos supuestos en que puede invocarse con éxito la doctrina del fumus boni iu-
ris para conseguir la inmediata suspension cautelar del acto administrativo por decision judi-
cial, son los siguientes: a) Actos nulos de pleno derecho (que son supuestos tasados y de
interpretacion restrictiva) pero eso si, “‘que sea manifiesta” (0 sea evidente y sin grandes
exégesis juridicas); b) Actos dictados en ejecucidon de una disposicion general declarada
nula ( o sea, actos en cumplimiento de reglamentos que han sido anulados posteriormente a
dictarse aquéllos); c) Actos anulados por sentencia en instancia anterior, aunque no sean
firmes ( 0 sea si se anulé un acto sustancialmente similar por sentencia judicial apelada o
sometida a recurso de casacion, la apariencia de ilegalidad juega a favor de la suspensién).y
d) Actos dictados ignorando el criterio reiterado de la jurisprudencia ( o sea, cuando la Ad-
ministracion una y otra vez desoye los fallos judiciales sobre una misma cuestion). Con ello
se da un importante avance en el Estado de Derecho, ya que bajo la espada de Damocles
de tal doctrina del fumus boni iuris, la Administracion no podra aprovecharse de su capaci-
dad de sostenella y no enmendarla. Ni tampoco podra dictar un aberrante acto nulo de pleno
derecho en la confianza (ilegitima) de que mientras el afectado lo recurre y obtiene una sen-
tencia, para entonces, ya se habra consumado la felonia y el responsable politico estara
lejos. Estamos ante un valioso regalo de creacion jurisprudencial ya que no olvidemos que el
legislador no incluy6 tan sensatas previsiones, y han sido los tribunales los que han aplicado

el Derecho con mayusculas para no dejar indefenso al justiciable. (Chaves, 2009, pag. 1)

En nuestro ordenamiento juridico, no es ampliamente aceptada la doctrina del “fumus boni
iuris”, porque prevalece “la presuncion de legalidad del acto administrativo”, sucediendo
gue, aun cuando nos encontremos ante un absurdo juridico que causa dafio a un particular,
como ocurre con las situaciones expuestas por el autor espafiol, éstas siguen causando

dafno pudiendo convertirse en situaciones irreversibles.
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2.4.2. Periculum in mora.

La morosidad judicial, implica - de acuerdo a la famosa frase del filésofo romano Lucio An-
neo Séneca (2 a.C. 65 d.C.) que “nada se parece tanto a la injusticia como la justicia tardia”
— el descrédito de la justicia, reiterando que un juicio prolongado, especialmente de un ciu-
dadano comudn contra la Admnistracion Puablica, implicaran para el actor una serie de gastos

y dilaciones que su patrimonio esta en imposibilidad de soportar.

En virtud de lo anterior, la jurista costarricense Dra. Natalia Martinez Ovares, en su obra
“Las Medidas Cautelares en la Proteccion del Ambiente y las Jurisdicciones de mayor inci-

dencia en su Tutela Efectiva”, expresa que el periculum in mora:

Consiste en el peligro que puede provocarse si no se dicta una medida cautelar, se traduce
en el dafio que podria causarse durante la tramitacién del proceso principal. Este presu-
puesto se basa en el riesgo que implica no sélo la tramitacion de los procesos sino los retra-
sos que se producen durante el desarrollo del mismo y que van en detrimento del bien que

se desea proteger”. (Martinez, 2001, pag. 40)

Los principios de celeridad y de duracién razonable del proceso deben ser aplicados inte-
gralmente con los principios de razonabilidad y de proporcionalidad, de modo que la tramita-
cion del proceso no se extienda mas alla de lo razonable, ni tampoco que el proceso se ace-

lere lo suficiente al punto de comprometer el principio del contradictorio.

2.5. Clasificacion de las medidas cautelares

El jurista brasilefio Flavio Buonaduce Borges, en su articulo titulado “Tutelas cautelares y
tutelas anticipatorias”, invoca a varios autores destacando que no existe unanimidad en la
doctrina, invocando a los autores italianos Dres. Piero Calamandrei y Francesco Carnelutti,

cuando expresan:

Para Calamandrei, las medidas cautelares deben ser divididas en cuatro especies: a) Pro-
videncias instructorias anticipatorias, destinadas a asegurar pruebas; b) Providencias
destinadas a asegurar el resultado practico de una futura ejecucién forzada, cuyo obje-
tivo primordial es el de evitar la dispersion de bienes sobre los que debe incidir la ejecucion;
c) Providencias que deciden provisoriamente una situacién controvertida, con las cua-
les se procura evitar un dafio futuro e irreparable en razén de la demora de la obtencién de-

finitiva; d) Providencias cuya finalidad consiste en la imposicion de una caucién, que
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estan dirigidas a asegurar los eventuales dafios que la concesion de otra medida cautelar
pueda eventualmente acarrear a la parte contraria [...] Carnelutti, en su ultimo analisis del
proceso cautelar, clasifico a las medidas cautelares como a) Proceso cautelar inhibitorio:
cuando la medida busca impedir la modificaciéon de una situacién; b) Proceso cautelar res-
titutorio: cuando la medida procura una alteracién de una situacién ya ocurrida y ¢) Proce-
S0 cautelar anticipatorio, cuando la medida importa anticipacién de un cambio probable o

posible de la situaciéon en que se encuentran las partes”. (Buonaduce, 2002, pag. 8)

En base a las clasificaciones sefialadas se analizara las medidas cautelares en el proceso

civil, penal y administativo.

2.5.1. Medidas cautelares en el Cédigo General de Procesos.

En primer lugar, a fin de determinar la aplicabilidad de las medidas cautelares en el Cadigo
Orgéanico General de Procesos, en primer lugar, de acuerdo a las normas que rigen el Pro-
ceso Contencioso Administrativo, es necesario hacer mencion al Art. 304 del referido cédigo,

cuando se refiere a la legitimacién pasiva, cuando dispone:

Art. 304.- Legitimacion pasiva. La demanda se podra proponer contra:

1. La autoridad o las instituciones y entidades del sector publico de quien provenga el
acto o disposicion a que se refiere la demanda.

2. La o el director, delegado o jefe de la oficina u 6rgano emisor del titulo de crédito,
cuando se demande su nulidad o la prescripcién de la obligacion tributaria o se pro-
ponga excepciones al procedimiento coactivo.

3. La o el funcionario recaudador o el ejecutor, cuando se demande el pago por consig-
nacion o la nulidad del procedimiento de ejecucion.

4. Las personas naturales o juridicas a cuyo favor deriven derechos del acto o disposi-
cion en los casos de la accion de lesividad.

5. Las personas naturales o juridicas que hayan celebrado contratos con el Estado.

Establecidos los sujetos pasivos en contra de los cuales se puede presentar acciones admi-
nistrativas y medidas cautelares o providencias preventivas, el Cédigo General de Procesos

contempla como tales a las siguientes

2.5.1.1. El secuestro o retencion. (Art. 124, 125, 129 y 130 del Cddigo General de Proce-

S0S)
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El jurista brasilefio Taua Lima Verdan Rangel, en su articulo Comentarios a la medida caute-

lar de secuestro: un abordaje procesal del tema, al referirse a esta medida, expresa:

La medida cautelar de secuestro rememora al Derecho Romano, siendo denominada
de sequestrum. En efecto, hay que destacar que la medida romana consistia en la entrega
de una cosa, hecha por dos o mas personas, a un tercero, nombrado “sequester”, con la
mision de guardarla, restituyéndosela a uno de los depositantes que se encontraba en una
condicion preestablecida. Cabe anotar que la figura en analisis recuerda al depositario, dife-
renciandose de aquella porque en el derecho romano la figura era considerada poseedora
de la cosa, y no mero detentor, s6lo pudiendo devolver la cosa, cuando se verificase el

acontecimiento de la situacién establecida. (Verdan, 2012, pag. 2)

Considerado el secuestro o retencién de bienes el depdsito de una cosa mueble en poder de
un tercero, hasta resolver su propiedad, no se aprecia como puede aplicarse contra los bie-
nes del Estado, particularmente si se analiza el Art. 304 del Codigo General de Procesos
gue se refiere a los legitimados pasivos y, especificamente, respecto de actos o disposicio-

nes de la autoridad que son imposibles de una medida cautelar de esta naturaleza.

2.5.1.2. Laprohibicion de enajenar bienes inmuebles (Art. 126 del Cédigo General de
Procesos)

La prohibicién de enajenar bienes inmuebles del Estado, tampoco constituye una medida
cautelar que impida los efectos de un acto administrativo nulo o arbitrario, destacando que la
Unica medida adecuada es la suspension del mismo, ya que esta medida generalmente pro-

cede en los juicios ejecutivos.

2.5.1.3. El arraigo (Art. 133 del Codigo General de Procesos)

El arraigo es una medida cautelar de orden personal, la cual, de acuerdo a lo expuesto por
el jurista y ministro de la Corte Suprema de Chile Dr. Osvaldo Erbetta, quien en un voto disi-
dente de un fallo recaido en causa rol N° 5.360/1983 recaido en recurso de amparo, cuando
expuso que: El arraigo del procesado es la radicacion obligada del reo en el lugar que se le
sigue el proceso y aun mas en el territorio de la Republica, a fin de que no pueda abandonar
ni uno ni otro, evitandose de este modo su ausencia subrepticia al del proceso y posterior
declaracion de rebeldia. (Solari & Tudela, 2010, pag. 210)
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En el caso de la medida cautelar personal de arraigo procederia contra los legitimados pasi-
vos a los que se refiere el Art. 304 del Cédigo Organico General de Procesos, sin embargo,
el solo arraigo de éstos no suspenderd los efectos de los actos administrativos que se pre-
sumen legales si es que no se pide la nulidad de los mismos, lo cual puede causar dafios
irreversibles al accionante, en consecuencia, se trata de una provisién preventiva que no

ampara integralmente la tutela judicial efectiva del accionante.

2.5.1.4. La suspension del acto administrativo (Art, 330 del Cédigo General de Proce-

S0S).

Debe tenerse presente que cuando se solicita la nulidad de un acto administrativo estamos
frente a un juicio declarativo o de cognicion, el cual se define por el procesalista espafiol Dr.

Jaime Guasp como:

Aquel que tiene por objeto una pretension en que se reclama del érgano jurisdiccional la
emision de una declaracion de voluntad: si se da a esta declaracion de voluntad el nombre
de sentencia, el proceso de cognicion es, caracteristicamente, el que tiende a obtener una

sentencia del Juez”. (Guasp, 2002, pag. 589)

Si mediante un juicio declarativo o de conocimiento se solicita la nulidad de un acto adminis-
trativo que causa dafio a un tercero, el accionante, obviamente, debe solicitar la suspension
del acto que lo dafia, no existiendo ninguna otra medida cautelar que corresponda. En el
juicio de nulidad de un acto administrativo, la sentencia anulatoria tiene una naturaleza de-
clarativa porque deja de manifiesto que el acto viola una regla de derecho y, por ello, lo
anula y de igual modo, debido a su invalidez, declara su extincion retroactiva, razén por la
cual las medidas cautelares existentes en la causa cumplen el objetivo de no hacer ilusorios

los derechos del accionante.

2.6. Caracteristicas de las medidas cautelares

Los juristas argentinos Dres. Natalia Maques Battaglia y Matias Sac, en el Capitulo Il

titulado “Las medidas cautelares contra la Administracion Publica”, contemplado en el Libro
Compilado del autor Marcelo Bruno dos Santos titulado “Una mirada desde el fuero conten-
cioso administrativo federal sobre el derecho procesal administrativo” citando al jurista de la
misma nacionalidad Dr. Pablo Gallegos Fedriani, sefialan que las caracteristicas de las me-

didas cautelares son las siguientes:
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a) No causan instancia: la decisidon que recae al respecto no produce cosa juezgada,
pues ante hechos sobrevinientes pueden cesar, ser sustituidas unas por otras mas

practicas y menos gradosas, ampliadas o disminuidas.

El jurista uruguayo Dr. Eduardo J. Couture, en su obra “Vocabulario Juridico” define a la ins-
tancia como: Cada una de las etapas o grados del proceso que van, sucesivamente, desde
la iniciacion del juicio hasta la primera sentencia definitiva que se dicte y desde la interposi-

cion de la apelacién hasta la sentencia que se promuncie sobre ella.

De acuerdo a lo expuesto por el jurista uruguayo, la instancia no constituye un grado o etapa
del proceso, sino que es una medida accesoria que se extingue cuando se extingue el juicio,
pudiendo incluso dejarse sin efecto cuando desaparecen las causas por las cuales fue dic-

tada, asegurandose el resultado de la accién deducida sin necesidad de éstas.

b) Caracter sumario del tramite: el conocimiento judicial previo a su dictado es limitado,
superficial y fragmentario, no es precedido por un contradictorio y se cumple sin au-
diencia de la otra parte con el fin de asegurar su eficacia.

La sumariedad del tramite se debe a la celeridad con que deben decretarse, tramitarse y

resolverse, ya que precisamente para que sean concedidos uno de los requisitos es comba-

tir el “periculum in mora”, es decir la demora judicial, que atenta contra las pretensiones de

quien solicité la medida.

El Art. 29 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional se refie-

re a esta caracteristica, cuando dispone:

Art. 29.- Inmediatez.- Las medidas cautelares deberan ser ordenadas de manera inmediata
y urgente. La jueza o juez debera ordenarlas en el tiempo més breve posible des-

de que recibio la peticion.

La inmediatez implica la concesién inmediata, en tiempo sumario a fin de evitar peligro grave
a los intereses de quien las solicita, como se expresa en el Art. 27 de la Ley Orgéanica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que dispone:
Art. 27.- Requisitos.- Las medidas cautelares procederan cuando la jueza o juez tenga
conocimiento de un hecho por parte de cualquier persona que amenace de modo

inminente y grave con violar un derecho o viole un derecho.
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Se considerara grave cuando pueda ocasionar dafos irreversibles o por la in-
tensidad o frecuencia de la violacion.

No procederan cuando existan medidas cautelares en las vias administrativas u
ordinarias, cuando se trate de ejecucion de érdenes judiciales o cuando se inter-

pongan en la accién extraordinaria de proteccion de derechos.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en el inciso 3° del
Art. 27 deniega la procedencia de las medida cautelares respecto de la amenaza a los dere-
chos constitucionales o los consagrados en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, cuando existan otras medidas cautelares y, expresamente, hace referencia a
‘medidas cautelares administrativas”, las cuales no existen en nuestro ordenamiento juridi-

CO.

c¢) Son acumulables: con el fin de cubrir sectores de seguridad, cuando una sola no es

suficiente, por ejemplo, embargo — inhibicién.

Las medidas cautelares pueden ser varias porque lo que se pretende es evitar que la pre-
tension del solicitante asegure el resultado de la accion deducida, aunque ello no implica
gue anticipadamente se resuelva el caso favorble a sus intereses, tal como se expuso al dar
el ejemplo, no seria l6gico embargar un bien si no se prohibe su enajenacion, ya que de lo
contrario podria facilmente burlarse las pretensiones de la persona en favor de la cual se

dictaron.

d) Se tramitan por expedientes separados: a él se afiaden las copias pertinentes de
las actuaciones principales: (Copia del poder y la demanda principal). Lo trascen-
dente es la reserva del expediente, puesto que, las medidas precautorias se decreta-

ran y cumpliran sin la audiencia de la otra parte.

La tramitaciébn en expedientes separados tiene por objeto que no obstruyan el proceso prin-
cipal, sino que sean un accesorio que asegure el resultado de la acciéon deducida, ya que
como se expreso anteriormente, por ejemplo, un embargo y prohibicion de enajenar impide
gue el demandado enajene las especies sobre las cuales recayeron las medidas restrictivas

de los derechos reales.

e) Son recurribles; por via de reposicion y apelacion: Si se concede este ultimo re-

curso, sera sélo en el fecto devolutivo.
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Los autores que caracterizan a las medidas cautelares se refieren al recurso de reposicién o
por contrario imperio, el cual se deduce ante la misma autoridad que acogio las medidas
cautelares, solicitandoles que no se les dé lugar, siendo el juez de la causa quien resuelve
en definitiva. En general en el derecho comparado la medida cautelar contra la cual se pre-
senta reposicion va acompafada del recurso de apelaciénen subsidio, en el caso que no
sean concedidas por el juez de primera instacia, resolviendo, en definitiva, los jueces de

segunda instancia.

f) Caducan de pleno derecho: si hubieran sido decretadas antes del juicio principal y

éste no se promoviera dentro de los diez dias de su traba.

Cuando se habla de la caducidad de las medidas cautelares, se refiere al caso de las medi-
das cautelares anticipadas, es decir, las que obedecen a la tutela judicial anticipada, en la
cual se otorga a la persona a quien se les concedié las medidas que presente la demanda
dentro de cierto lapso, el cual, una vez vencido sin que se hubiese interpuesto la demanda

genera ipso jure la caducidad de la o las medidas, es decir, ésta o éstas quedan sin efecto.

g) Instrumentalidad: dado que las medidas cautelares no constituyen un fin en si mis-

mas, cumpliendo una funcion de aseguramiento en funcién de otros procesos.

Cuando se habla de la instrumentalidad del proceso cautelar es porque sirven de base para
asegurar los resultados de la accion, pero no valen por si mismas, a lo que se afiade que
son provisorias, ya que duran el tiempo necesario para el pronunciamiento de la sentencia
definitiva o puede acontecer que se modifiguen asegurando los resultados con otra medida

cautelar.

La instrumentalidad obedece, que son accesorias y provisionales, ya que estan destinadas a
durar mientras no sobrevenga un acontecimiento o un cambio de circunstancias que de-
muestre la conveniencia de su cesacion, no produciendo cosa juzgada la resolucién que las
decreta, tanto porque pueden ser levantadas, sustituidas (los que les otorga el caracter de
fungibles) ampliadas, mejoradas o reducidas. Una caracteristica por demas relevante es que
se disponen inaudita parte, porque de otra manera se correria el riesgo de que se tornaran

ilusorias, siendo su ejecuciéon inmediata. (Maques & Sac, pags. 45 y 46)

h)  Son accesorias: porgque siguen la suerte de la accién principal ya que se extinguen en

el caso que la sentencia sea desfavorable para la parte que las solicito.
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i) Son revocables en cualquier tiempo que se estime necesario: porque ellas persis-
ten mientras permanezcan las condiciones que permitieron otorgarlas, afiadiéndose
gue la parte perjudicada por una medida cautelar puede recurrir en contra de estas

medidas ante la jueza o juez de la causa.

) Son fungibles: porque si la jueza o juez estiman que existe una medida mas adecua-

da para proteger el derecho de la parte solicitante la aplica.

Los juristas argentinos sefialan varias caracteristicas de las medidas cautelares administra-
tivas, expresando que el proceso cautelar no causa instancia, pero omiten sefialar que es un
proceso auténomo que tiene individualidad propia, pero que siempre presupone la existencia
de un proceso principal, ya que su finalidad es asegurar el derecho del accionante en la

causa y no hacer ilusorias sus pretensiones.

Es innegable la autonomia del proceso cautelar porque persigue asegurar el resultado de la

accion deducida, tiene una funcion propia y se extingue con el proceso principal.

2.7 las medidas cautelares en el procedimiento administrativo comparado

2.7.1 Colombia.

La Constitucion colombiana en su Art. 238 establece la regla general de la suspension de

los actos administrativos, cuando dispone:

Art. 238.- La jurisdiccion de lo contencioso administrativo podra suspender provisionalmen-
te, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los ac-
tos administrativos que sean susceptibles de impugnacién por via judicial.
(Constitucién Politica de Colombia 1991,

www.unesco.org/.../colombia/colombia_constitucion_politica_1991)

Una de las legislaciones mas avanzadas administrativamente es la colombiana, la cual en el
Capitulo XI del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
contempla detalladamente las medidas cautelares y su procedimiento, particularmente en el
Art. 229, que establece:
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Art. 229.- Procedencia de medidas cautelares. En todos los procesos declarativos que se
adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el auto admisorio de la demanda o
en cualquier estado del proceso, a peticién de parte debidamente sustentada, podra el Juez
0 Magistrado Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que consi-
dere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efec-

tividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente capitulo.

La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento. (Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de Colombia, 2011, Diario Oficial No.
47.956 de 18 de enero de 2011)

En Colombia, las medidas cautelares existentes en un proceso administrativo de caracter
declarativo, pueden decretarse cualquier medida cautelar tendiente a proteger y garantizar
provisionalmente los resultados de la causa, en caso que la demanda sea aceptada, pero,
por tratarse de un juicio declarativo y de un acto administrativo que cause dafios, lo obvio es
gue la medida consista en la suspension de los efectos del acto por los dafios que causa

con su existencia.

En absoluta concordancia con el Art. 229, el Art. 231 del Cédigo de Procedimiento Adminis-
trativo y lo Contencioso Administrativo, dispone que en los casos de solicitarse la nulidad de
un acto administrativo procede la medida de suspensién del acto, sefialando una serie de

requisitos para concederla, cuando dispone:

Art. 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se pretenda la nuli-
dad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus efectos procedera por viola-
cion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito
separado, cuando tal violacién surja del andlisis del acto demandado y su confrontacion con
las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con
la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la indem-
nizacion de perjuicios debera probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos.

En los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando concurran los si-
guientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del dere-

cho o de los derechos invocados.
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3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y
justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de ponderacion de intereses,
gue resultaria mas gravoso para el interés publico negar la medida cautelar que conce-
derla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos
de la sentencia serian nugatorios. (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo de Colombia, 2011, Diario Oficial No. 47.956 de 18 de enero
de 2011)

Del inciso primero del Art. 231 transcrito, se determina que cuando se solicite la nulidad de
un acto administrativo procedera de pleno derecho la suspension provisional por violacion
de las disposiciones invocadas o cuando se pruebe en el curso del proceso, procediendo la
indemnizacién de perjuicios en el caso que el perjudicado haya sido perjudicado con el acto

administrativo nulo.

La legislacion colombiana, igualmente, en el Art. 230 del Cdédigo de Procedimiento Adminis-
trativo, clasifica las medidas cautelares en preventivas, conservativas, anticipativas o de
suspension, teniendo la disposicion una claridad normativa en la cual se determinan los

efectos de cada una de estas medidas cautelares, cuando dispone:

Art. 230.- Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas cautelares po-
dran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y deberan tener relacion
directa y necesaria con las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistra-
do Ponente podra decretar una o varias de las siguientes medidas:

1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en que se encon-
traba antes de la conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere posible.

2. Suspender un procedimiento o actuacion administrativa, inclusive de caracter contractual.
A esta medida solo acudira el Juez o Magistrado Ponente cuando no exista otra posibili-
dad de conjurar o superar la situacién que dé lugar a su adopcién y, en todo caso, en
cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado Ponente indicara las condiciones o sefiala-
ra las pautas que deba observar la parte demandada para que pueda reanudar el proce-
dimiento o actuacién sobre la cual recaiga la medida.

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.
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4. Ordenar la adopcion de una decision administrativa, o la realizacion o demolicién de una
obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacion de sus efectos.

5. Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de ha-
cer o no hacer. (Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo de Colombia, 2011, Diario Oficial No. 47.956 de 18 de enero de 2011)

En general, la suspension del acto administrativo reviste caracteres preventivos, conservati-
VoS, anticipativos o de suspension, pudiendo sefialarse que estos caracteres consisten en lo
siguiente. El caracter preventivo o cautelar, en términos simples consiste en no hacer iluso-
rios los resultados de la accién interpuesta, respecto de los efectos conservatorios, consis-
ten en no modificar el estado actual de las cosas alterado por un acto administrativo, vy, fi-
nalmente, los efectos anticipativos o de suspension tiene por objeto evitar las consecuencias

dafinas de un acto administrativo.

En Colombia, ademés de las medidas cautelares nominadas, el inciso 1° del literal c) del
numeral 1 del Art. 590 de la Ley N° 1564 por medio de la cual se expidio el Cédigo General
del Proceso, ley que se publicé en el Diario Oficial N° 48489 de 12/07/2012, contempla las

medidas cautelares innominadas, cuando dispone:

Art. 590. Medidas cautelares en procesos declarativos. En los procesos declarativos se
aplicaran las siguientes reglas para la solicitud, decreto, practica, modificacion,

sustitucion o revocatoria de las medidas cautelares:

1.- Desde la presentacion de la demanda, a peticion del demandante, el juez
podra decretar las siguientes medidas cautelares:
c ) Cualquiera otra medida que el juez encuentre razonable para la protec-
cién del derecho objeto del litigio, impedir su infraccion o evitar las conse-
cuencias derivadas de la misma, prevenir dafios, hacer cesar los que se hu-
bieren causado o asegurar la efectividad de la pretensién. (Ministerio de
Justicia y del Derecho de Colombia, 2012, Art. 590)

Importante es destacar que, de conformidad al paragrafo primero del precepto transcrito,

estas medidas se aplican en toda clase de procesos, paragrafo que dispone

Paréagrafo primero: En todo proceso y ante cualquier jurisdiccion, cuando se solici-

te la practica de medidas cautelares se podra acudir directamente al juez, sin nece-
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sidad de agotar la conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad.
(Ministerio de Justicia y del Derecho de Colombia, 2012, Art. 590)

El paragrafo primero expresamente permite las medidas cautelares innominadas en toda
clase de procesos, siendo, en consecuencia, plenamente aplicables estas medidas en mate-

ria administrativa.

2.7.2 Esparia

La Ley 29 de 13/07/1998, regula la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa en el Reino de
Espafa, conteniéndose las medidas cautelares en el Capitulo Il de dicha ley, en sus Arts.
129 a 136, procedimiento que tiene por objeto, segun expresa el numeral 1 del Art. 129 de la
referida ley, “que los interesados soliciten en cualquier estado del proceso la adopcion de

cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia”.

En efecto, en concordancia con lo anterior, el numeral primero del articulo 133 de la Ley 29
de 13/07/1998, regula la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en el Reino de Espafia,

dispone.

Cuando de la medida cautelar pudieran derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, podran
acordarse las medidas que sean adecuadas para evitar o paliar dichos perjuicios. Igualmen-
te podra exigirse la presentacion de caucién o garantia suficiente para responder de aqué-
llos. (Ley 29 de 13/07/1998 de Jurisdiccion Contencioso Aministrativa de Espafia, 1998)

En virtud de lo expuesto y el principio de proporcionalidad, el inciso primero del Art. 130 de

la ley espafiola establece que una medida cautelar se concede

“previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar
podr4 acordarse Unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion

pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso”.

Los Arts. 131 y 132 de la ley espafiola determinan que el incidente cautelar se sustanciara
en pieza separada, con audiencia de la parte contraria, que ordenara el Secretario judicial
por plazo que no excederd de diez dias, y sera resuelto por auto dentro de los cinco dias
siguientes. Si la Administracién demandada no hubiere ain comparecido, la audiencia se

entendera con el 6rgano autor de la actividad impugnada.
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Las medidas cautelares, de acuerdo al numeral 1 del Art. 132 de la referida ley: “estaran en
vigor hasta que recaiga sentencia firme que ponga fin al procedimiento en el que se hayan
acordado, o hasta que éste finalice por cualquiera de las causas previstas en esta Ley. No
obstante, podran ser maodificadas o revocadas durante el curso del procedimiento si cambia-

ran las circunstancias en virtud de las cuales se hubieran adoptado”.

De acuerdo al tenor de las disposiciones analizadas, por lo general, se aplica la sus-
pension del acto administrativo, porque se pretende mediante un juicio declarativo, evitar los
efectos supuestamente perniciosos de éste para los particulares, quienes solicitan la nulidad

del acto administrativo.

El jurista espafiol Dr. Eduardo Garcia de Enterria, en su obra “La batalla por las medidas
cautelares”, al referirse a las medidas cautelares en el proceso espafiol expresa que el juez
puede conceder estas medidas en cualquier tiempo, cuando expresa que “se encuentra
consagrada una clausula abierta que permite al juez la concesion de cualquier medida ade-
cuada”. (Garcia de Enterria, 1992, pag. 251)

Conforme expuso el Dr. Garcia de Enterria, en Espafia se ha justificado la posibilidad de
conceder una medida cautelar no prevista y de caracter «positivo» cuando existe la necesi-
dad de asegurar la tutela judicial efectiva de los derechos ya que el sustento constitucional
para ello se encuentra en el Art. 24 de la Constitucion en la cual se exige la concesion de
todas las providencias necesarias para asegurar el derecho en disputa y evitar los dafios
gue la Administracion pudiere causar, aun cuando las normas contencioso administrativas
no contemplen otra medida cautelar que la «suspension de la eficacia del acto», porque en

virtud del sefialado precepto constitucional existe.
En Espafia, de acuerdo a lo expuesto por el jurista Dr. Garcia de Enterria, existe la posibili-
dad de aplicar medidas cautelares innominadas que concuerdan con la suspension de la

eficacia del acto.

2.7.3 Republica Bolivariana de Venezuela.
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En la Republica Bolivariana de Venezuela existen medidas cautelares nominadas e innomi-
nadas, destacando que, respecto de las medidas innominadas, el Tribunal Supremo de Jus-

ticia de dicho pais, expresé en una de sus sentencias:

Las medidas innominadas constituyen dentro de nuestro ordenamiento juridico — procesal,
un tipo de medidas de caracter cautelar, cuyo contenido no esta expresamente determinado
por la Ley, sino que constituye el producto del poder cautelar general del érgano jurisdiccio-
nal, quien a solicitud de parte, puede decretar y ejecutar las medidas adecuadas pertinentes
para evitar cualquier lesion o dafio que una de las partes amenace infringir, en el derecho de
la otra, dentro de un juicio, todo ello con la finalidad de garantizar tanto la eficacia como la
efectividad de la sentencia definitiva y de la funcién jurisdiccional misma, de lo anterior se
infiere, que las medidas cautelares innominadas a diferencia de las medidas precautelativas
tipicas, van dirigidas a evitar que la conducta de las partes pueda hacer inefectivo el proceso
judicial y la sentencia que alli se dicte, aunado a lo anterior, la doctrina y jurisprudencia pa-
tria, se ha encargado de definir los requisitos de procedencia a los cuales debe atenerse el
Juez, a fin de decretar medidas cautelar innominadas. (Tribunal Superior de Justicia de

Venezuela, 2010, pag. 1)

Las medidas cautelares innominadas tienen directa relacién con la tutela judicial efectiva, ya
gue ésta es la necesaria proteccion que el Estado debe prestar a las personas a fin de para-
lizar los efectos de la ejecucion de un acto administrativo, de modo que la ejecucion del

mismo no haga fracasar la satisfaccion del derecho alegado.

Respecto de las medidas cautelares innominadas en la Republica Bolivariana de Venezuela,
el jurista Dr. Victor Rafael Hernandez-Mendible, en su articulo El desarrollo de las medidas

cautelares en el proceso administrativo en Venezuela, expresa:

La Corte Suprema de Justicia guiada por la obligacion que corresponde a todo juez de ga-
rantizar el derecho a la tutela judicial efectiva y de efectuar un control jurisdiccional pleno de
toda la actividad o inactividad administrativa de los Poderes Publicos inaugura una nueva
etapa a partir de 1989, cuando le otorga visa de ingreso y residencia en el proceso adminis-
trativo, a la aplicacién de las medidas cautelares innominadas contempladas en el Codigo
de Procedimiento Civil. Es asi como de manera paralela y complementaria, la Corte Supre-
ma de Justicia va irradiando en forma expansiva tanto las medidas cautelares nominadas o

tipicas como las innominadas o atipicas, que oscilaran desde la mera suspension total o
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parcial de la ejecucion de los actos administrativos individuales (medida conservativa o ase-
gurativa), hasta la concesion de lo pretendido por el legitimado activo, aunque de manera

provisional (medida innovativa o regulatoria). (Hernandez - Mendible, 2007, pag. 155)

2.8 Las medidas cautelares en el procedimiento administrativo nacional

2.8.1 Generalidades de las medidas cautelares en el procedimiento administrativo na-

cional

El catedratico de nuestra Universidad, Dr. Marco Jirbn Coronel, expresa en su articulo titula-

do “El juicio contencioso administrativo” que:

Desafortunadamente en nuestra legislacion no contamos con un Codigo de Procedimientos
Administrativos, por lo que la propia Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa se
encarga de describirlo, la misma que subsidiariamente manda a aplicar las disposiciones del
Cddigo de Procedimiento Civil, en todo lo no previsto en la ley y que fuere pertinente. (Jirdn,
2010, pag. 1)

En efecto, el Art. 77 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, dispone:

Art. 77.- En todo lo no previsto en esta Ley se aplicaran, en cuanto fueren pertinentes, las

disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil.

La Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa y el Codigo de Procedimiento Civil per-
deran su vigencia cuando entre el vigor el Cédigo General de Procesos, de acuerdo a lo

dispuesto en las disposiciones derogatorias primera y tercera de éste ultimo.

2.8.3 Medidas cautelares en los juicios declarativos o de conocimiento

En efecto, cuando se interpone un recurso contencioso administrativo en contra de un acto
administrativo sea de plena jurisdiccion o de anulabilidad, estamos frente a un juicio declara-
tivo o de conocimiento, el cual se define por el jurista nacional Dr. Simén Fernandez Jarami-

llo, como:

Aquellos juicios en que hay una declaracién de certeza sobre la existencia o inexistencia del
derecho pretendido por el actor, configurdndose sentencias que se denominan determinati-

vas o0 de condena, que pueden ir acompafiadas 0 no de la imposicion al demandado en el
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cumplimiento de una obligacién de dar, hacer o no hacer. el proceso de conocimiento viene
a constituirse en el resultado de una actividad racional o intelectual que hace el juzgador en
base a los hechos y pruebas que aportan las partes procesales. se anota que los procesos
de conocimiento lo constituyen los juicios ordinarios, verbal sumario y otros especiales.
(Fernandez S. , 2003, pag. 23)

En el proceso de conocimiento o declarativo se discute, como sefialé el autor invocado, la
certeza acerca de lo reclamado por el actor, en este caso la nulidad del acto administrativo
gue le perjudica, respecto del cual el accionante solicita la suspension del mismo, de con-
formidad al Art. 68 y 189 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva, (R.O. N° 536, 18/03/2002).

Pero estos procedimientos estan derogados en virtud de lo dispuesto en la disposicion dé-

cimo cuarta derogatoria del Cédigo Organico General de Procesos, que dispone:

Decimo cuarta.- Quedan asimismo derogados, a la entrada en vigencia de la presente Ley,
otras disposiciones de igual o inferior jerarquia que se opongan a lo dispuesto en la misma.

Debe destacarse que tanto en la derogada Ley de la Jurisdiccion Contrencioso Administrati-
va, como en la ERJAFE, también derogada, no existieron medidas cautelares administrati-
vas, sblo la suspensién del acto administrativo que perjudique a un particular, lo que se

reitera en el Art. 330 del Cédigo General de Procesos, que dispone:

Art. 330.- Suspensién 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 acompafadas, aparezca como justificado un juicio provisional e in-
diciario 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 irremedia-
blemente el derecho opuesto y se evidencie la razonabilidad de la medida.

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

advierta una modificacion en las circunstancias que lo motivaron.

De acuerdo a la disposicion transcrita estamos frente a un juicio provisional indiciario, que
sin implicar una decision sobre el fondo, obedece a los requisitos del fumus boni juris y peri-
culum en mora, propios de las medidas cautelares, tomando en consideracién el dafio irre-

parable al accionante.
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De acuerdo a lo expuesto por el jurista espafiol Dr. Jaime Rodriguez — Arana Mufioz en su
articulo La finalidad de la suspension del acto administrativo en via contenciosa en Espafia:

nuevas perspectivas, al referirse a la suspension, expresa:

El mecanismo de la suspension, esta dirigido contra aquellos efectos de un acto administra-
tivo que viene a producir una alteracién sustancial en la situacién existente, y cuya alteracion
pueda ocasionar dafios o perjuicios de imposible o dificil reparacion; si el acto administrativo
no viene a aclarar nada, entonces parece claro que nada hay que suspender, y esto es lo

gue ocurre con los actos negativos. (Rodriguez - Arana, 2008, pag. 175)

De acuerdo a lo anterior puede darse el caso de un acto administrativo nulo que ordene la
demolicién de un inmueble, lo que puede producir un dafio irreparable, razon por la cual la

medida cautelar de suspension evita el dafio, cuando es concedida.

Las providencias preventivas o medidas cautelares en materia administrativa, fueron anali-
zadas anteriormente, razén por la cual se tiene por reproducido lo expuesto en las paginas

34 a 37 de este trabajo de investigacion.

2.8.3.1 El recurso de plenajurisdiccién.

Al recurso de plena jurisdiccion al que también se denomina recurso subjetivo implica que
estamos frente al “contencioso subjetivo” que versa, precisamente, sobre derechos subjeti-
vos, entendiéndose, segun expresa el jurista colombiano Dr. Tulio Chinchilla, en su obra

“2Qué y cudales son los derechos fundamentales?” que:

Tener un derecho subjetivo significa que para alguien existe una facultad derivada de una
norma juridica, para exigir a otra persona o institucién el cumplimiento de un deber especifi-
co impuesto por el derecho positivo, ain mediante el ejercicio de una accion judicial (garan-
tia judicial de la accion)”. (Chinchilla, 2009, pag. 16)

El recurso de plena jurisdiccién tiene, frente al recurso de anulabilidad u objetivo, un dmbito
mas restringido porque tiene relacién directa con la situacién juridica que afecta o perjudica
al interesado y se contempla en el numeral 1 del Art. 326 del Cdodigo Organico General de

Procesos, que dispone:

Art. 326.- Acciones en el procedimiento contencioso administrativo.- Se trataran en el

procedimiento contencioso administrativo las siguientes acciones:
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1. La de plena jurisdiccidn o subjetiva que ampara un derecho subjetivo de la

o del accionante, presuntamente negado, desconocido o no reconocido

El recurso contencioso de plena jurisdiccion o subjetivo, de acuerdo a lo expuesto por el
jurista mexicano Dr. Joaquin Cervantes Montenegro, en su otra “El cumplimiento de las sen-

tencias que emite el Tribunal Fiscal de la Federacién”, expresa:

El contencioso subjetivo tiene como finalidad el reconocimiento de un derecho administrativo
a favor del reclamante [...] nos encontramos en presencia del contencioso administrativo o
de plena jurisdiccion si se persigue el restablecimiento de un derecho subijetivo por la autori-
dad administrativa y en presencia del objetivo o de anulacion si se persigue el restableci-
miento de la legalidad alterada por dicha autoridad”. (Cervantes, 1988, pag. 17)

El legitimado activo en el recurso de plena jurisdiccion al que también se denomina recurso
subjetivo, tiene la ardua tarea de dejar sin efecto la presuncion legal de validez de los actos
administrativos, en donde al legitimado debe demostrar ante el juzgado competente, de

acuerdo a lo que dispone el Art. 299 del Cédigo General de Procesos, que dispone:

Art. 299.- Competencia.- En las controversias en las que el Estado o las instituciones que
comprendan el sector publico determinadas por la Constitucién, sea el demandado, la com-
petencia se radicara en el érgano jurisdiccional del lugar del domicilio de la o del actor. Si es

actor, la competencia se fijara en el lugar del domicilio del demandado.

2.8.3.2 Legitimacion activa en el recurso de plena jurisdiccion.

Dentro de las disposiciones comunes de los procedimientos contencioso tributario y conten-
cioso administrativo, el Art. 303 del Cédigo Organico General de Procesos, se contempla la

legitimacion activa, cuando dispone:

Articulo 303.- Legitimacion activa. Se encuentran habilitados para demandar en procedi-
miento contencioso tributario y contencioso administrativo:

1. La persona natural o juridica que tenga interés directo en demandar la nulidad o ile-
galidad de los actos administrativos o los actos normativos de la administracion pu-
blica, ya sea en materia tributaria o administrativa.

2. Las instituciones y corporaciones de derecho publico y las empresas publicas que

tengan la representacién o defensa de intereses de caracter general o corporativo,
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siempre que la accion tenga como objeto la impugnacion directa de las disposiciones
tributarias o administrativas, por afectar a sus intereses.

3. La o el titular de un derecho subjetivo derivado del ordenamiento juridico, que se
considere lesionado por el acto o disposicion impugnados y pretenda el reconoci-
miento de una situacioén juridica individualizada o su restablecimiento.

4. La maxima autoridad de la administracién autora de algun acto que, en virtud de lo
prescrito en la ley, no pueda anularlo o revocarlo por si misma.

5. La persona natural o juridica que pretenda la reparacion del Estado cuando conside-
re lesionados sus derechos ante la existencia de detencién arbitraria, error judicial,
retardo injustificado, inadecuada administracion de justicia o violaciéon del derecho a
la tutela judicial efectiva por violaciones al principio y reglas del debido proceso.

6. La persona natural o juridica que se considere lesionada por hechos, actos o contra-
tos de la administracién publica.

7. Las sociedades en los términos previstos en la ley de la materia.

2.8.3.3 El interés directo en el recurso de plenajurisdiccion.

El interés suficiente para conferir legitimacion o calidad de parte en un procedimiento admi-
nistrativo o jurisdiccional a un sujeto de derecho, puede ser patrimonial (material, pecuniario)
o también moral.que vulneren un derecho subjetivo de caracter administrativo, otorgado por

ley, ordenanza, reglamento, contrato administrativo u otra disposicién administrativa.

Los juristas chilenos Dres. Arturo Alessandri Rodriguez, Manuel Somarriva Undurraga y
Antonio Vodanovic, en su obra “Tratado de Derecho Civil. Partes Preliminar y General’, al

referirse al derecho subjetivo e interés legitimo, sefala:

Para que el interés de un particular sea respetado o satisfecho es necesario que esté direc-
tamente protegido por el ordenamiento juridico, es decir, que constituya un derecho subijeti-
vo. Sin embargo, en los ultimos tiempos la doctrina y aun la legislacion de algunos paises
como la de Italia (Constitucion Politica, arts. 24, 103 y 113) admiten la proteccién de los in-
tereses de los particulares aungue no importen derechos subjetivos, cuando esos intereses
se encuentran estrechamente vinculados a un interés publico. Se habla entonces de intere-
ses legitimos. Se ha definido el interés legitimo como «un interés individual estrechamente
vinculado a un interés general o publico y protegido por el ordenamiento sélo mediante la
tutela juridica de este ultimo interés». [...] Los 6rganos del Estado, de las municipalidades y

de otros entes publicos estan obligados a velar por el interés publico o general y a satisfa-
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cerlo. Si no lo hacen, los particulares, a menos que la ley les conceda al respecto alguna
accion, carecen de un derecho subjetivo para exigir a la autoridad el cumplimiento de las
normas vulneradas; a lo sumo pueden hacer presente, formular denuncias de las violacio-
nes, que la autoridad respectiva puede o no tomar en cuenta”. (Alessandri, Somarriva, &
Vodanovic, 1998, pag. 324)

El derecho subjetivo es, segun expresa el jurista argentino Dr, Rogelio Moreno Rodriguez,

en su obra “Diccionario de Ciencias Penales es:

La posibilidad atribuida a una persona por una norma juridica, de hacer u omitir algo. El de-
recho subjetivo emerge del derecho objetivo que lo sustenta, cuando el interés legitimo es
otorgado por la ley, en beneficio exclusivo y directo a su titular, tal interés se traduce en un
verdadero derecho subjetivo. El interés legitimo es siempre un presupuesto del derecho sub-

Jetivo, al que dota de contenido”. (Moreno, 2001, pag. 167)

De acuerdo a lo expuesto por los autores sefialados, el interés directo tendria una sinonimia
0 equiparacion con el derecho subjetivo, porque para presentar el recurso se requiere que

esté establecido en beneficio exclusivo y directo a su titular.

La jurista nacional Dra. Silvia V. Jimbo de Jiménez, en su obra “La justicia administrativa”,
sefiala a quienes debe considerarse interesados en el procedimiento administrativo ante la

Administracion Publica Central, cuando sefiala que:

En conclusién, la finalidad es solicitar la anulacién del acto impugnado ante el 6rgano juris-
diccional, asi como el reconocimiento del derecho declarado y que ha sido negado; es decir,
procede en la defensa del derecho subjetivo cuando se considera que este derecho existen-
te en la Ley, ha sido violado. Ademas, el Recurso Subjetivo o de Plena Jurisdiccion permite
determinar si el acto administrativo es valido y eficaz, cuando un acto administrativo es per-
sonal es decir que afecta directamente al derecho del administrado, tiene como consecuen-
cia la declaratoria de la nulidad o su ilegalidad reconociendo los derechos; con este recurso
el administrado debe probar que el acto carece de valor juridico porque esta en contraposi-
cion de las normas legales, permitiendo que en sentencia se anule o se declare la ilegalidad
del acto administrativo emanado de autoridad publica, excluyéndoselo de la vida juridica y
disponiéndose el reestablecimiento o reconocimiento de los derechos violentados. De lo
expuesto anteriormente el reestablecimiento o reconocimiento de los derechos del adminis-

trado mediante sentencia tendra efectos interpartes entonces Unicamente le compete a la
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administracion publica que origino el acto y al administrado que lo impugnd”. (Jimbo, 2008,

pags. 23y 24)

De acuerdo a lo expuesto por la jurista nacional, el acto administrativo afecta directamente al

titular del derecho subjetivo quien tiene un interés directo para la interposicion del recurso.

2.8.3.4 Medidas cautelares en el recurso de plena jurisdiccion.

El recurso de plena jurisdiccion es un juicio declarativo en donde se reclama contra un acto
administrativo que caus6é dafios al derecho subjetivo de un administrado, no existiendo otras
medidas cautelares mas adecuadas que la suspensién del acto que causa el dafo, lo que
debe pedirse conjuntamente con el recurso de plena jurisdiccion, sin perjuicio de haberse

agotado la via administrativa ante la autoridad que lo dicté

2.9 El recurso de anulacion

El recurso de anulacién o por exceso de poder, como su propio nombre lo indica, busca la
anulacién de un acto administrativo por adolecer de ilegalidad atendido que se actu6 fuera
de los limites de su competencia. El recurso por exceso de poder es un primer momento no
se remite a la situacion subjetiva del accionante, porque es un recurso objetivo que persigue

el restablecimiento de la legalidad, cuando se actué de la siguiente forma:

. Por funcionario incompetente: La competencia, de acuerdo a lo expuesto por el
jurista uruguayo Dr. Eduardo J. Coutures es la medida de jurisdiccion asignada a un
organo del Poder [Funcién] Judicial, consistente en la determinacién genérica de los
asuntos en los cuales es llamado a conocer, en razon de la materia, cantidad y lu-
gar. (Couture, 1976, pag. 155)

En el caso de esta causal, el 6rgano administrativo no tiene atribuciones para dictar
un auto administrativo, cause o no dafio a terceros, ya que se trata de una nulidad

de pleno derecho porque excedio el 6rgano la esfera de sus atribuciones.

De acuerdo a la disposicion constitucional, el funcionario incompetente es aquel
gue actia fuera de las competencias y facultades que les fueron atribuidas por la
Constitucion y la ley, en otras palabras quien excede sus atribuciones sin estar le-

galmente facultado para ello.
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Por inobservancia de las formas o procedimientos sefialada por la ley: En el
caso de las formas de actuacion, es un atentado contra la legalidad, la que especi-
ficamente se contempla en el Art. 226 de la Constitucién de la Republica, que esta-

blece:

Art. 226.- [Competencias y facultades de los servidores publicos].- Las institu-
ciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores y las
personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Ten-
dran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efec-

tivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucién.

Los que tengan un contenido imposible: El Consejo Consultivo de Castilla'y Le6n
de Espafa, al referirse a los actos de contenido imposible, expresa en sus Dictame-
nes 297/2012, de 31 de mayo y 552/2013, de 18 de julio:

El acto de contenido imposible es el que, por propio ser o realidad intrinseca, no
puede llevarse a cabo, bien porque encierra contradiccién interna o en sus términos,
bien por su oposicion a leyes fisicas inexorables o a la que racionalmente se consi-
dera insuperable. La imposibilidad de los actos administrativos puede ser fisica,
ideal o juridica. La imposibilidad fisica de un acto tiene lugar cuando resulta absolu-
tamente inadecuado a la realidad material sobre la que recae, como ocurre si el acto
se refiere a un sujeto o a un objeto inexistente. La ideal surge cuando la estructura
I6gica del acto estd defectuosamente conformada al existir dentro de la misma, ele-
mentos contradictorios y la juridica cuando el acto contradice de manera clara y ter-
minante el ordenamiento juridico por faltar los presupuestos del propio acto. (Consejo

Consultivo de Castilla y Leon, Espafia, 21012 y 2013, pag. 1)

De acuerdo a lo expresado por el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, se trata de
actos que no pueden nacer a la vida juridica porque existen causales fisicas, ideales

o0 juridicas que lo impiden.

Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como conse-
cuencia de ésta: Todo acto de la Administracion que constituya una infraccion pe-
nal, es inexistente en forma coetanea a su formulaciéon o que se dicten como conse-

cuencia de este acto ilicito, como por ejemplo autorizar la construccién de una obra
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que produzca efectos ambientales sin que exista una evaluacién previa de impacto

ambiental.

) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicion de ran-
go legal: Puede tratarse de un acto administrativo que tenga un objeto ilicito, como
la autorizacion de venta de material pornografico, el cual ademas constituye un delito

penado por la ley.

En concordancia con lo estipulado en el articulo 272 de la Constitucion, también seran
nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren la Constitucion,
los tratados internacionales, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango su-
perior, las que regulen materias reservadas a la ley, y las que establezcan la retroactivi-

dad de disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales.

En relacién a la inobservancia de las formas o procedimientos sefialada por la ley, puede
existir actos nulos de pleno derecho, es decir, estamos frente a una nulidad absoluta, la cual
se define por el jurista uruguayo Dr. Eduardo J. Couture, en su obra “Vocabulario Juridico”,

como:

Dicese de aquella [nulidad absoluta] que, por afectar los elementos esenciales para la veli-
dez del acto, no puede ser convalidada por la confirmacidén ni subsanada por el transcurso
del tiempo. (Couture, 1976, pag. 424)

El numeral 2 del Art. 326 del Cdédigo Organico General de Procesos, al referirse al recurso

de anulacion o por exceso de poder, dispone:

Art. 326.- Acciones en el procedimiento contencioso administrativo.- Se tramitaran en
el procedimiento contencioso administrativo las siguientes acciones:

2. La de anulacién objetiva o por exceso de poder que tutela el cumplimiento

de la norma juridica objetiva, de caracter administrativo y puede proponerse

por quien tenga un interés directo para deducir la accion, solicitando la nuli-

dad del acto impugnado por adolecer de vicio legal.

2.9.1 Legitimacion activa en el recurso de anulacién

La anulabilidad tiene que ser instada por el interesado, en otras palabras, la persona a

quien afecta el acto administrativo nulo. El legitimado activo en el recurso de anulacién tiene
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la ardua tarea de dejar sin efecto la presuncién legal de validez de los actos administrativos,
en donde al legitimado debe demostrar ante el juzgado competente, de acuerdo a lo que

dispone el Art. 299 del Cédigo General de Procesos, que dispone:

Art. 299.- Competencia.- En las controversias en las que el Estado o las instituciones que
comprendan el sector publico determinadas por la Constitucién, sea el demandado, la com-
petencia se radicara en el 6rgano jurisdiccional del lugar del domicilio de la o del actor. Si es

actor, la competencia se fijara en el lugar del domicilio del demandado.

2.9.3 Elinterés directo en el recurso de anulacién

El jurista Dr. Juan Andrés Morey, en su articulo titulado “Derecho objetivo y derecho subjeti-

vo. Nocién de interés legitimo”, expresa:

El ataque a un derecho subjetivo constituye, pues, un dafio efectivo y real, incluso una ex-
propiacién del derecho o sus facultades. El ataque al derecho objetivo se protege con el
interés legitimo y la accion popular, sin perjuicio de la responsabilidad de las autoridades y
funcionarios publicos. El dafio es a la legalidad y al interés que ella protege. Individualmente
existe un perjuicio, o un beneficio, cierto o posible. De este modo, son interesados todos los
destinatarios del beneficio o posible derecho declarado por la ley”. (Morey, 2012,

http://morey-abogados.blogspot.com/2012/05/derecho-objetivo-y-derecho-subjetivo-la.html)

En el recurso de anulabilidad u objetivo es el interés legitimo en que sustenta el recurso
porque hay un dafio a la legalidad (anulabilidad), es la violacion objetiva de la ley la que ge-

nera este recurso.

Tambien el recurso de anulabilidad, procede en el caso de “desviacion de poder” , la que se
define por el jurista nacional y asesor del Tribunal Constitucional, Dr. Juan Carlos Benalca-
zar Guerrén, en su articulo titulado “El vicio de desviacion de poder como causa de nulidad

de los actos administrativos”, de la manera siguiente:

La desviacién de poder tiene que ver con la teleologia de la norma juridica y la del acto, y
dicha teleologia sera un elemento reglado vy fiscalizado judicialmente, aun cuando se trate
de actos discrecionales. «Constituird desviacion de poder el ejercicio de potestades adminis-
trativas para fines distintos de los fijados por el Ordenamiento Juridico». Asi define este vi-

cio, de manera muy clara y exacta, el articulo 83 numeral 3 de la Ley Reguladora de la Ju-

57



risdiccion Contencioso Administrativa de Espafia, la cual fue publicada en diciembre de 1956

y se mantiene en el articulo 70 numeral 2 de la Ley vigente. (Belalcazar, 2005, pag. 1)

El desvio de poder, de acuerdo a lo expuesto por el jurista nacional Dr. Juan Carlos Benal-
cazar Guerrén, quien cita al Art. 83 N° 3 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencio-
so Administrativa de Espafia que entiende por tal al ejercicio de potestades administrativas

para fines distintos a los fijados por el ordenamiento juridico.

En términos mas exactos, el jurista brasilefio y profesor titular de Derecho Administrativo en
la Pontificia Universidad Catolica de Sao Paulo, en su articulo titulado “Desvio de poder en
la anulacién del acto administrativo”, citando al jurista de su nacionalidad, Dr. Didgenes

Gasparini, expresa:

De hecho, ocurre el desvio de finalidad [desvio de poder] cuando el agente ejerce su com-
petencia para alcanzar un fin diverso del interés publico. Es decir, el agente publico que so-
lamente puede practicar el acto fundado en el interés publico, caba por practicar el acto o
actuar para satisfacer un interés privado. Es lo que ocurre cuando el agente [...] determina
la construccion de una escuela para valorizar el plano de loteo de un correligionario. En es-
tas hipétesis se acostumbra a decir que el desvio de finalidad [desvio de poder] es genérico:

el interés publico para de publico a particular. (Abreu, 2006, pag. 6)

2.9.4. Medidas cautelares en el recurso de anulacién.

Ante la inexistencia de medidas cautelares, tanto en el recurso de plena jurisdiccion conmo
en el de nulidad, lo Unico que se puede solicitar, para evitar el dafio a los particulares, éstos
estan facultados para solicitar la suspension del acto lesivo, destacando que debe accionar-
se contra un acto administrativo que se presume ajustado a la ley, razén por la cual cabe al

perjudicado desvirtuar esa presuncion.
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CAPITULO Il
INVESTIGACION DE CAMPO
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3.1. Modalidad de la investigacion

La modalidad utiliazada en la presente investigacion fue la bibliografica, cientifico — juridica,
analizando la legislacion comparada, asi como el Codigo Organico General de Procesos,
determinando que en la legislacidon vigente no existen medidas cautelares en materia
administrativa, y respecto de las existentes en el nuevo cdodigo, las providencias preventivas
generales son de dificil por no decir imposible aplicacion, destacando que la Unica medida

cautelar administrativa es la que establece el Art. 330 del Cddigo Organico General de

Procesos.

3.2. Tipo de investigacion

Mediante la presente investigacion se analizé las normas nacionales como comparadas que
dicen relacion con las medidas cautelares en materia contencioso administrativa, y, de igual

forma, las disposiciones que se refieren a la materia en el Cédigo Organico Geneeral de

Procesos.

3.3  Poblacién y muestra de la investigacion

Composicién

NUmero

Encuesta a 40 abogados de la Provincia de Los Rios

40

Entrevista al juez de la Corte Nacional de Justicia Dr. Pablo Joa-

quin Tinajero Delgado; al Director Provincial del Consejo de la
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Judicatura de la Provincia de los Rios, Dr. Diego Fernando Cama-
cho Garcia; al Asesor Juridico del Consejo de la Judicatura de la
Provincia de los Rios, Dr. Juan Pablo Cordero Chiriboga; al Direc-
tor Juridico del Consejo de la Judicatura de la Provincia de los

Rios, Dr. Jaime Adrian Ortis Mocha.

TOTAL

44

3.4 Analisis de los resultados de las encuestas aplicadas a 40 abogados en libre

ejercicio de la Provincia de Los Rios

PREGUNTA N° 1 ¢Se puede solicitar medidas precautorias en un juicio contencioso

administrativo contra el Estado?

Tabla 1
Medidas precautorias en juicio
Alternativas factor porcentaje
1. Hoy no, pero gracias a las normas del Cédigo
Orgéanico General de Procesos, si, a contar del
22/05/2016 37 96%
2. No contesta 3 4%
Total 40 100%

Elaborado por el maestrante Andrés Medina Trujillo
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Posibilidad de solicitar medidas precautorias en un juicio
contra el Estado

ml m2

Figura 1: Medidas precautorias en juicio
Elaborado por el maestrante: Andrés Medina Truijillo

Interpretacion y analisis: treinta y siete abogados sefialaron que no es posible en la legis-
lacion vigente interponer medidas precautorias en contra del Estado en juicios contencioso
administrativos, pero que sera posible cuando esté vigente el Codigo Organico General de

Procesos; tres abogados, funcionaros publicos, no contestaron la pregunta.

PREGUNTA N° 2 ¢Se puede solicitar medidas precautorias anticipadas en un juicio
contencioso administrativo contra el Estado?

Tabla 2
Medidas precautorias anticipadas

Alternativas factor porcentaje

1. No, en la actualidad no se puede, pero
Después del 22/05/2016 si porque el
Cdédigo Organico General del Procesos

lo establece 37 96%
2. No contesta 3 4%
Total 40 100%

Elaborado por el maestrante Andrés Medina Trujillo
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Posibilidad de solicitar medidas precautorias anticipadas a un
juicio contra el Estado

mlm2

Figura 1: Medidas precautorias anticipadas
Elaborado por el maestrante: Andrés Medina Truijillo

Interpretacion y analisis: treinta y siete abogados sefialaron que no es posible en la legis-
laciéon vigente interponer medidas precautorias anticipadas en contra del Estado en juicios
contencioso administrativos, pero si en el Cédigo Organico General de Procesos a contar

del 22/05/2016; tres abogados, funcionaros publicos, no contestaron la pregunta,

PREGUNTA N° 3 ¢Tienen los administrados derecho a tutela judicial efectiva y/o anti-

cipada en un juicio contencioso administrativo contra el Estado?

Tabla 3
Derecho a tutela judicial efectiva
Alternativas factor porcentaje
1. No, en la actualidad no, solo la suspension del
acto de acuerdo a la ERJAFE 40 100%
2. Si 0 0%
Total 40 100%

Elaborado por el maestrante Andrés Medina Trujillo
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Tutela judicial efectiva y/o anticipada en un juicio contencioso
administrativo contra el Estado

ml m2

Figura 3: Derecho a tutela judicial efectiva
Elaborado por el maestrante: Andrés Medina Trujillo

Interpretacion y analisis: el cien por ciento de los abogados sefiald, incluyendo a los tres
abogados funcionarios publicos, que no existe en la legislacion actual ninguna posibilidad de
de interponer medidas cautelares en un juicio contencioso administrativo seguido en contra
del Estado, existiendo sélo suspension de un acto administrativo contemplado en la ERJAFE
gue tiene muchas dificultades para su tramitacion y que estd derogado por el Cadigo Orgé-

nico General de Procesos.

PREGUNTA N° 4 Debido a la falta de tutela judicial efectiva o anticipada ¢diria Ud.
gue los particulares afectados estan en indefensién?

Tabla 4
Falta de tutela judicial efectiva o anticipada

Alternativas factor porcentaje

1. Si, porgque pese al debido proceso existe
una dilatada tramitacién contencioso ad-
ministrativa 15 37%
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2. No porgque pueden ejercer sus derechos
sin restricciones en el juicio contencioso
administrativo, conforme los principios del
debido proceso y ello se subsané en el
Cdédigo Organico General de Procesos 25 63%

Total 40 100%

Elaborado por el maestrante Andrés Medina Truijillo

Indefensidn de los afectados por un acto administrativo del Estado

Hl m2

Figura 4: Falta de tutela judicial efectiva o anticipada
Elaborado por el maestrante: Andrés Medina Truijillo

Interpretacion y andlisis: 15 abogados expresaron que si hay indefensiéon porque al no
existir estas medidas que aseguren el resultado de la accidn no se cautelan los intereses de
los particulares que estan en desigualdad de armas en la defensa de sus intereses contra el
Estado; 25 abogados sefialaron que los particulares no estan en indefension porque los jui-
cios contencioso administrativos se tramitan de acuerdo a las normas del debido proceso, lo
gue mejorara cuando entre en vigencia el Codigo Organico General de Procesos.

PREGUNTA N° 5 ¢Se solucionan las omisiones legales de la legislaciéon vigente con

el proyecto de Cédigo Organico General de Proceso?

Tabla 5
Soluciones omisiones legales

Alternativas factor porcentaje
1.- Si porque se eliminan los Tribunales Distritales
Contencioso Administrativos 5 12%

2.- Si, porque ademas de eliminarte los Tribunales
Contencioso Administrativos se puede interponer me-
didas cautelares en toda clase de procedimientos 35 88%
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Total 40 100%

Elaborado por el maestrante Andrés Medina Trujillo

¢éSe solucionan las falencias de la legislacion actual con el proyecto de
Cédigo Organico General de Procesos?

mlm2

Figura 5: Soluciones omisiones legales
Elaborado por el maestrante: Andrés Medina Truijillo

Interpretacion y andlisis: cinco encuestados expresaron que si porque terminan los Tribu-
nales Distritales Contencioso Administrativos, treinta y cinco abogados expresaron que si
porque se puede interponer medidas cautelares en toda clase de procedimientos, incluso en

forma anticipada y ya no existird mas esta justicia especial.

3.5 Entrevistas

3.5.1. Entrevista al juez de la Corte Nacional de Justicia Dr. Pablo Joaquin Tinajero

Delgado.

PREGUNTA N° 1 ¢Es ajustado a derecho que no se pueda solicitar medidas precau-

torias en un juicio contencioso administrativo contra el Estado?
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Absolutamente no, ya que juridicamente en el Ecuador no hay persona, entidad o grupo
privilegiado, esa es la esencia y base de la democracia, no resulta juridicamente adecuada,
en estos tiempos, la presencia de un Estado intocable al cual incluso se le permita estar pro-
tegido frente a los errores de sus servidoras o servidores, ya que si bien el estado es objeti-
vamente responsable por los hechos u omisiones de sus subordinados y puede repetir con-
tra éstos de conformidad a lo dispuesto en los incisos 2 y 3 del numeral 9 del Art. 11 de la
Constitucion, no es ajustado a Derecho que el Estado tenga como deber primordial, de
acuerdo al numeral 1 del Art. 3 de la carta magna, garantizar sin discriminacion alguna el
efectivo goce de los derechos constitucionales y los establecidos en instrumentos interna-
cionales, ya que en no todas las ocasiones procede aplicar la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. Desde mi punto de vista, el nuevo Cédigo General
de Procesos, en similitud a lo que establece el Codigo General del Proceso de la Republica
Oriental, deberian proceder las medidas cautelares contra toda clase de personas, incluso el
Estado en el mas amplio sentido de la palabra, lo que se contiene en términos generales en
el proyecto de Cddigo Organico de Procesos, destacando dentro que los Arts 378 a 408
ponen fin a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa y los Arts. 131 a 150 del mismo cuer-

po legal regulan en forma amplia las medidas cautelares contra la Administracion.

PREGUNTA N° 2 (Es ajustado a derecho que los particulares afectados estén inhibi-
dos de solicitar medidas precautorias anticipadas en un juicio

contencioso administrativo contra el Estado?

Reitero lo expuesto anteriormente y pongo un ejemplo, supongamos que exista un acto ad-
ministrativo que sin mediar un estudio de impacto ambiental, haya permitido a un particular
verter residuos téxicos al medio ambiente. Obviamente que existe para los particulares va-
rias vias, sea la accion de proteccién, la denuncia por un delito ambiental etc. pero ante la
emergencia de la situacién debe darse lugar a la medida, cosa que ocurriria si se aplica el
Art. 29 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, pero pue-
de suceder que se rechace la accién de proteccidn porgue en este caso estamos frente a un
delito ambiental, ¢ puede entonces no suspenderse el acto administrativo en formas inmedia-
ta por el dafo irtreversible que causa?, Es necesario, entonces uniformar las normas sobre
medidas cautelares en nuestro ordenamiento juridico, porque toda demora judicial genera
mas dafios y ello, precisamente, es lo que se pretende evitar con la interposicion de la me-
dida cautelar. Pero el proyecto de Cdodigo Organico General de Procesos pone solucién a
todas las falencias existentes en la legislacién vigente, pero es un proyecto que puede sufrir
modificaciones, esperando que las normas relacionadas con las materias administrativas se
mantengan.
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PREGUNTA N° 3 De acuerdo a lo expuesto anteriormente ¢considera que toda per-
sona, en materia de actos administrativos contrarios a derecho y
nulos de nulidad absoluta, los particulares carecen del derecho a
una tutela judicial efectiva y/o anticipada en los juicios contencio-

s0s administrativos contra el Estado?

En estricto derecho se carece de una tutela judicial efectiva o anticipada, ya que si se solici-
ta una medida cautelar, o al menos la suspensién del acto nocivo, ésta debe concederse en
consideracién a la gravedad que el asunto tiene y obviar una serie de tramites tales como el
sorteo y la calificacion, porque de lo contrario, la justicia no podra detener los dafos irrever-
sibles contra los particulares y la naturaleza. Pudiendo sefialar que esta omision se subsana

en el Cdédigo Organico General de Procesos.

PREGUNTA N° 4 ¢Cumple el Estado ecuatoriano con su deber primordial de asegurar
el pleno goce de los derechos constitucionales y los consagrados
en instrumentos internacionales en favor de los administrados
afectados por un acto administrativo?

Con pleno convencimiento expreso que si, tenemos la Constituciéon y las leyes que protegen

los derechos constitucionales y de todo tipo de sujetos de derecho, pero sucede que nuestra

justicia esta anquilosada en procedimientos y tramites innecesarios que dilatan la urgencia
de los particulares u otros sujetos de derecho, como la naturaleza que requieren urgencia
para evitar los dafios, no permitiéndose a las juezas y jueces, pese a establecerlo el N° 3 del

Art. 11 y el inciso 2° del Art. 426 de la Constitucion de la Republica, conceder una medida

cautelar innominada para evitar dafos irreparables, aplicando como en derecho correspon-

de la aplicacion directa e inmediata de la Constitucion o de los instrumentos internacionales
de derechos humanos que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion, aun-
gue las partes no las invoquen expresamente, pero insisto que todo se subsana en el pro-

yecto de Caodigo Organico General de Procesos que espero entre pronto en vigencia.

PREGUNTA N° 5 ¢Regula el proyecto de Cédigo Organico General de Procesos las

medidas cautelares en materia administrativa?

Analizado el proyecto de Cédigo Organico General de Procesos si se contempla, sustentan-
do esta respuesta de la manera que sigue, el Art. 1° del proyecto, al tratar el &mbito de apli-
cacion sefala que “las normas establecidas en el presente Cdédigo son aplicables a
todas las causas en materias de naturaleza no penal”.
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En virtud de lo dispuesto en el Art. 1 del proyecto, se comprende dentro del proyecto a las
causas contencioso — adminmistrativas, lo que se ratifica en las “Disposiciones derogatorias
y reformatorias”, ubicada en la parte final del proyecto y que dispone en su disposicion terce-
ra: “3. En la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa publicada en el Regis-
tro Oficial N° 338 de 18 de Marzo de 1968 y sus posteriores reformas: Todas las que se
opongan a las disposiciones del Codigo Organico Gemeral de Procesos”. Pero esta situa-

cién se solucionaria con el nuevo cédigo.

PREGUNTA N° 6 ¢Qué normas del proyecto de Codigo Organico General de Procesos

se refieren a las medidas cautelares en materia administrativa?

Debe tenerse en consideracion que el proyecto de Codigo Organico General de Procesos se
refiere a las medidas cautelares en los Capitulos I, 11 y Il del Titulo 11l del Libro II, Arts. 131 a
150. El Libro Il del proyecto de Cédigo Organico General de Procesos se denomina “Activi-
dad Procesal’, el Titulo lll trata el “Proceso Cautelar’ y los Capitulos |, Il y Ill, lo siguiente:
“Medidas cautelares y cauciones” (Cap. 1); “Proceso Cautelar Independiente” (Cap. 1) y

“Medidas cautelares dentro del proceso” (Cap. Ill)

En estas disposiciones se establece medidas cautelares dentro de un juicio e incluso antici-

padas y se establece que estas materias las conoceran

PREGUNTA N° 7.- ¢ Se declara la nulidad de un acto administrativo viciado ipso jure?

Desafortunadamente no, se requiere de un procedimiento contencioso administrativo que se
dilata en el tiempo y, mientras tanto, el acto se presume legalmente valido aunque sea nulo
y pese a que el Art. 129 del ERJAFE establece la nulidad de pleno derecho, ésta no es

concedida con la celeridad que se necesita.

PREGUNTA N° 8.- ¢Se declara la suspensiéon de un acto administrativo viciado ipso

jure?

Aunque la nulidad del acto administrativo y la suspension del sefialado acto no son lo mis-
mo, igualmente no opera el principio de celeridad en esta materia, razén por la cual toda
esta normativa debe modificarse para que realmente los particulares tengan igualdad de

armas para enfrentarse al Estado.

69



PREGUNTA N° 9 ¢CAmo deberian ser estas medidas cautelares administratrivas con-

tra el Estado?

La taxatividad no me parece, creo que nuestras juezas y jueces tienen el suficiente criterio
juridico para determinar todas las medidas innominadas que sean necesarias para que se
tutele efectiva y anticipadamente a los particulares que se vean afectados por actos adminis-

trativos del Estado y sus entidades tanto dependientes como descentralizadas.

PREGUNTA N° 10 ¢Qué legislacion comparada estima la mas adecuada para que se
aplique en el Ecuador respecto de las medidas cautelares contra

la Administracion?

Tal como lo expresé antes, el Caodigo General del Proceso de la Republica Oriental del Uru-
guay que data del afio 1988, en el cual se establecen las medidas cautelares en todo tipo de
materias, incluso las anticipadas, pero no tienen nada que envidiar al proyecto de Cédigo

Orgéanico General de Procesos.

3.5.2 Entrevista al Director Provincial del Consejo de la Judicatura de la Provincia de

los Rios, Dr. Diego Fernando Camacho Garcia.

PREGUNTA N° 1 ¢Es ajustado a derecho que no se pueda solicitar medidas precau-

torias en un juicio contencioso administrativo contra el Estado?

Es intolerable que en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia aun haya resabios de
desigualdad de entre el Estado y las personas naturales que carecen de igualdad de armas
para defender sus intereses frente a un Estado omnipotente que se impone sobre la persona
humana, haciendo que en esta materia no funcione el principio pro homine frente a los in-
tereses del Estado, lo que est4 en contradiccion con las normas, principios y valores que
contiene la Constitucion de la Republica, pese a la responsabilidad objetiva del Estado con-
tenida en el numeral 9 del Art. 11 de la Constitucion de la Republica, aunque en el proyecto

de Cadigo Organico General de Procesos se soluciona todas estas falencias.

PREGUNTA N° 2 (Es ajustado a derecho que los particulares afectados estén inhibi-
dos de solicitar medidas precautorias anticipadas en un juicio
contencioso administrativo contra el Estado?
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Me remito a lo expresado en la respuesta anterior, los particulares, ahora, estan en desven-

taja cuando se enfrentan judicialmente con el Estado.

PREGUNTA N° 3 De acuerdo a lo expuesto anteriormente ¢considera que toda per-
sona, en materia de actos administrativos contrarios a derecho y
nulos de nulidad absoluta, los particulares carecen del derecho a
una tutela judicial efectiva y/o anticipada en los juicios contencio-

sos administrativos contra el Estado?

Por supuesto que los particulares no tienen una tutela judicial efectiva ni anticipada plena,
porqgue al no poder interponer medida cautelares en contra del Estado en los juicios conten-
cioso administrativos puede suceder que pese a existir los requisitos del fumus boni juris y el
periculum in mora, no se pueda obtener ningun tipo de proteccién porque se carece en la
legislacion de medidas cautelares que aseguren el resultado, las cuales se mejoraran, espe-

ro, con el proyecto de Cédigo Organico General de Procesos

PREGUNTA N° 4 ¢;Cumple el Estado ecuatoriano con su deber primordial de asegurar
el pleno goce de los derechos constitucionales y los consagrados
en instrumentos internacionales en favor de los administrados

afectados por un acto administrativo?

Diria que si pero no absolutamente, porque si el acto es nulo se presume ajustado a la ley y
los particulares deben demandar su nulidad aunque sea evidente ésta, no existiendo una
nulidad ipso jure como en derecho corresponde, sucediendo que el acto nulo contindia cau-
sando efectos perniciosos hasta que judicialmente se lo deje sin efecto, pero con la nueva

normativa que se aplicara en el pais se pone fin a estas omisiones.

PREGUNTA N° 5 ¢Regula el proyecto de Codigo Organico General de Procesos las

medidas cautelares en materia administrativa?

Es mejor de lo actualmente existente, las medidas cautelares que pueden interponerse ante
cualquier juez o jueza y estas materias son de conocimiento de todas las juezas y jueces

porque el proyecto regula todos los procesos sin excepcion alguna.

PREGUNTA N° 6 ¢Qué normas del proyecto de Coédigo Organico General de Procesos
se refieren a las medidas cautelares en materia administrativa?
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En los articulos 131 a 150 del proyecto de Cédigo Organico General de Procesos se regulan
toda clase de medidas cautelares dentro de un juicio como anticipadas y hay expresas nor-

mas que rigen todo el procedimiento contencioso administrativo en los Arts. 378 a 408

PREGUNTA N° 7.- ¢ Se declara la nulidad de un acto administrativo viciado ipso jure?

En la actualidad con las deficientes normas existentes, no se declara la nulidad ipso jure,

pero el proyecto de Codigo Organico General de Procesos, pone fin a estas falencias

PREGUNTA N° 8.- ¢Se declara la suspensiéon de un acto administrativo viciado ipso

jure?

Reitero lo expuesto anteriormente, la deficiencia de las normas que rigen la materia también
impiden una suspension ipso jure de un acto administrativo nulo que se presume legal por el
simple hecho de emanar de la Administracion, pero con el nuevo codigo se solucionara el
problema, aunque la vigencia del mismo, una vez aprobado, no sera inmediata y en el inter-

tanto deberia solucionarse estas falencias en forma eficiente.

PREGUNTA N° 9 .,Como deberian ser estas medidas cautelares administratrivas

contra el Estado?

Dejar a la libertad de las juezas y jueces el otorgamiento de las mismas porque cada medida
cautelar debe ajustarse a las necesidades de quien las interpone cuando se cumplen los

requisitos del fumus boni juris y periculum in mora.
PREGUNTA N° 10 ¢Qué legislacion comparada estima la mas adecuada para que se
aplique en el Ecuador respecto de las medidas cautelares contra

la Administracion?

Hay normas comparadas como las de Uruguay y Costa Rica, pero las propuestas son mas

precisas que las que se proponen en el proyecto que se discute en la Asamblea Nacional.

3.5.3 Entrevista al Asesor Juridico del Consejo de la Judicatura de la Provincia de los
Rios, Dr. Juan Pablo Cordero Chiriboga
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PREGUNTA N° 1 ¢Es ajustado a derecho que no se pueda solicitar medidas precau-

torias en un juicio contencioso administrativo contra el Estado?

Toda falencia normativa que impida el pleno ejercicio de los derechos y la proteccién de los
mismos no es correcta, porque el Art, 3 N° 1 de la Constitucién de la Republica establece
gue es deber primordial del Estado garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce de
los derechos constitucionales y los consagrados en los instrumentos internacionales, norma
gue en materia de medidas cautelares administrativas es ineficiente y retdrica porque carece

de efectivo cumplimiento, eso es lo que ocurre en la actualidad.

PREGUNTA N° 2 (Es ajustado a derecho que los particulares afectados estén inhibi-
dos de solicitar medidas precautorias anticipadas en un juicio

contencioso administrativo contra el Estado?

Es lamentable que la realidad normativa sea distinta a lo que expresa la Constitucion de la
Republica que hace que muchas de sus normas no cumplan los propésitos que se pretende,

es decir el absoluto ejercicio de los derechos sin limitacion alguna.

PREGUNTA N° 3 De acuerdo a lo expuesto anteriormente ¢ considera que toda per-
sona, en materia de actos administrativos contrarios a derecho y
nulos de nulidad absoluta, los particulares carecen del derecho a
una tutela judicial efectiva y/o anticipada en los juicios contencio-

sos administrativos contra el Estado?

Reitero lo expuesto anteriormente.

PREGUNTA N° 4 ¢Cumple el Estado ecuatoriano con su deber primordial de asegurar
el pleno goce de los derechos constitucionales y los consagrados
en instrumentos internacionales en favor de los administrados

afectados por un acto administrativo?

No absolutamente, existen falencias que deben mejorarse, como lo que acontece con la
falta de medidas cautelares contra el Estado en materia administrativa, debiendo mejorarse
la normativa vigente, lo que se hace en el proyecto de Cédigo Organico General de Proce-

SOS.
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PREGUNTA N° 5 ¢Regula el proyecto de Codigo Organico General de Procesos las

medidas cautelares en materia administrativa?

Si mejora todo lo existente y establece que todo juicio contenciosos administrativo y las me-

didas cantelares las conocera la justicia ordinaria.

PREGUNTA N° 6 ¢Qué normas del proyecto de Coédigo Organico General de Procesos

se refieren a las medidas cautelares en materia administrativa?
De acuerdo a lo analizado, se contienen en los Arts. 131 a 150 del proyecto de Cédigo Or-
ganico General de Procesos y los Arts. 378 a 408 regulan los juicios contenciosos adminis-
trativos.
PREGUNTA N° 7.- ¢ Se declara la nulidad de un acto administrativo viciado ipso jure?

Es la mayor deficiencia y omision de la legislacion vigente.

PREGUNTA N° 8.- ¢Se declara la suspensiéon de un acto administrativo viciado ipso

jure?

Repito lo expuesto anteriormente porque es otra inaceptable deficiencia de la legislacion

vigente.

PREGUNTA N° 9 ., Como deberian ser estas medidas cautelares adminis-trativas

contra el Estado?
Como lo que se establece en el proyecto de Codigo Organico General de Procesos.
PREGUNTA N° 10 ¢Qué legislaciéon comparada estima la mas adecuada para que se
aplique en el Ecuador respecto de las medidas cautelares contra
la Administracion?
El Codigo General del Proceso de Uruguay es acertado sobre la materia, pero el proyecto
de Cddigo Organico General de Procesos es completo en cuanto a medidas cautelares y

juicios contencioso administrativos.
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3.5.4 Entrevista al Director Juridico del Consejo de la Judicatura de la Provincia de

los Rios, Dr. Jaime Adrian Ortiz Mocha.

PREGUNTA N° 1 ¢Es ajustado a derecho que no se pueda solicitar medidas precau-

torias en un juicio contencioso administrativo contra el Estado?

En ningun caso, toda limitacién de los derechos que pueda ejercer una persona es antide-
mocratica porque impide que los particulares, en este caso estén en un pié de igualdad con-
tra los abusos del Estado o contra un acto administrativo que afecte sus intereses, el cual
requiere de un dilatado procedimiento para que se anule o suspenda, pero falta poco para
reemplazar las disposiciones existentes, porque el proyecto de Cédigo Organico General de

Procesos soluciona todo lo pendiente.

PREGUNTA N° 2 (Es ajustado a derecho que los particulares afectados estén inhibi-
dos de solicitar medidas precautorias anticipadas en un juicio

contencioso administrativo contra el Estado?

Reitero absolutamente lo manifestado en la respuesta anterior, ahora no es ajustado a dere-
cho, en el futuro no habra inconvenientes con el proyecto de Cdodigo Organico General de

Procesos

.PREGUNTA N°3 De acuerdo a lo expuesto anteriormente ¢considera que toda per-
sona, en materia de actos administrativos contrarios a derecho y nulos de nulidad
absoluta, los particulares carecen del derecho a una tutela judicial efectiva y/o antici-

pada en los juicios contenciosos administrativos contra el Estado?

Existen graves omisiones en la legislacion vigente que me llevan a reiterar lo sefialado en la

primera respuesta.

PREGUNTA N° 4 ¢;Cumple el Estado ecuatoriano con su deber primordial de asegurar
el pleno goce de los derechos constitucionales y los consagrados
en instrumentos internacionales en favor de los administrados

afectados por un acto administrativo?

Existen una serie de derechos y garantias constitucionales que permiten a los particulares
intrerponer las acciones necesarias para el ejercicio de sus derechos, pero ello no ocurre en
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materia de medidas cautelares en materia administrativa porque estas no existen y respecto
de la suspension de un acto administrativo ello no es en un tiempo breve, lo que perjudica
gravemente a quienes la solicitan, pero ello se soluciona en el proyecto de Codigo Organico

General de Procesos

PREGUNTA N° 5 ¢Regula el proyecto de Codigo Organico General de Procesos las

medidas cautelares en materia administrativa?

Si lo hace en cuanto a medidas cautelares y justicia contencioso administrativa.

PREGUNTA N° 6 ¢Qué normas del proyecto de Coédigo Orgénico General de Procesos

se refieren a las medidas cautelares en materia administrativa?

Las que se contienen en los Arts. 131 a 150 y 378 a 408 del proyecto de Cdodigo Orgénico

General de Procesos

PREGUNTA N° 7.- ¢ Se declara la nulidad de un acto administrativo viciado ipso jure?

En ningln caso, ahora, aunque sea evidente.

PREGUNTA N° 8.- ;Se declara la suspension de un acto administrativo viciado ipso

jure?

Igual que en la respuesta anterior, en ningln caso, aunque sea evidente.

PREGUNTA N° 9 ¢Como deberian ser estas medidas cautelares adminis-trativas

contra el Estado?

Como las legislaciones modernas comparadas que obedecen al neoconstitucionalismo por-
gue se otorga a las juezas y jueces un papel protegénico para que decreten estas medidas

de acuerdo a las necesidades del particular que cumpla con los rerquisitos para solicitarlas.
PREGUNTA N° 10 ¢Qué legislacion comparada estima la mas adecuada para que se

apliqgue en el Ecuador respecto de las medidas cautelares contra

la Administracion?
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Debe hacerse un estudio acucioso, pero siempre creo que hay que tener como referencia la
legislacion chilena, colombiana, espafiola, mexicana y uruguaya, pero en el proyecto de C6-
digo Orgéanico General de Procesos, existen normas mas avanzadas que las de esos pai-

Ses.

3.6 Triangulacion de resultados

Las respuestas de los cuarenta abogados encuestados de la provincia de Los Rios como las
del juez de la Corte Nacional de Justicia Dr. Pablo Joaquin Tinajero Delgado; del Director
Provincial del Consejo de la Judicatura de la Provincia de los Rios, Dr. Diego Fernando Ca-
macho Garcia; del Asesor Juridico del Consejo de la Judicatura de la Provincia de los Rios,
Dr. Juan Pablo Cordero Chiriboga y del Director Juridico del Consejo de la Judicatura de la
Provincia de los Rios, Dr. Jaime Adrian Ortis Mocha, han sido categéricas, en lo que respec-
ta a la inexistencia de medidas cautelares en materia administrativa en la legislaciéon vigente,
existiendo solo la suspension del acto administrativo que supuestamente causa dafios a uno
0 mMas personas, pero ello tiene serie de inconvenientes que restringen la tutela judicial efec-
tiva, dejando en evidencia que no existe tutela judicial anticipada en estas materia. Resulté
interesante, igualmente las opiniones que expusieron los entrevistados y encuestados acer-
ca de las normas que rigen las medidas cautelares en el Cadigo Organico General de Pro-
cesos, quedando en evidencia que esta legislacion vigente soluciona en parte el problema

de providencias provisorias 0 medidas cautelares en materia administrativa.

3.7  Verificacion de objetivos e hipoétesis

Se cumplié con los objetivos generales ya que el legislador aprobé el Cédigo Orgéanico Ge-
neral de Procesos que subsana las omisiones de la legislacion existente, especialmente de
la Ley Organica de la Jurisdicciébn Contencioso Administrativa, ya que las medidas cautela-
res contra la Administracién Publica se establecen en su mas amplio sentido, legitimando a
cualquier persona para pedir medidas cautelares contra un reglamento, acto o resolucion
administrativa que cause estado y vulnere un derecho o interés directo del demandante, asi
como para evitar el peligro de que la demora del proceso frustre la proteccion del particular y
gue el posterior reconocimiento de derechos no pierda virtualidad, esto es, que la sentencia
no sea ineficaz en razén de que, al haber transcurrido un tiempo, ya no pueda ejercerse
luego el derecho que ha sido reconocido, y, finalmente, establecer un procedimiento infor-

mal, sencillo, rapido y eficaz en todas sus fases, cosa que se ha conseguido, aunque par-
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cialmente, en el Cdédigo Organico General de Procesos destacando que esta normativa ha

cumplido cabalmente con los objetivos propuestos en la presente tesis.
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CAPITULO IV
PROPUESTA

4.1 Titulo de la propuesta

Proyecto de reforma del Cédigo Organico General de Procesos, relacionada con me-

didas cautelares administrativas innominadas en contra de la Adminis-tracion.

4.2 Objetivos

El Cédigo Organico General de Procesos que entrara en vigencia en doce meses contados

de la publicacién en el Suplemento de Registro Oficial N° 506, de fecha 22/05/2015, subsa-
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no la inexistencia de medidas cautelares administrativas en nuestro ordenamiento juridico,
destacando que la unica medida que era posible interponer contra un acto administrativo
nulo era la suspension del acto administrativo, regulado en el ERJAFE, medida que persiste

en el actual cédigo en su Art. 330.

El Cddigo Organico General de Procesos, ademas de la suspensién del acto a que se hzo
referencia en el péarrafo anterior, contempla providencias preventivas generales que son
aplicables en materia administrativa y que son: a) el secuestro o restitucion (Art. 124,125 y
129); b) la prohibicion de enajenar bienes inmuebles (Art. 126); c) la retencion (Art. 130) y el
arraigo (Art. 133).

El problema principal radica en que de conformidad al Art. 329 del Codigo Orgénico General
de Procesos, los actos administrativos gozan de las presunciones de legitimidad y ejecuto-

riedad, ya que son ejecutables desde que se encuentren firmes o de hallen ejecutoriados.

Sin embargo, en esta materia las providencias preventivas generales, en lo que dice relacion
con la tutela judicial efectiva de los accionantes, carecen de pertinencia para evitar los efec-
tos de este acto, porque, por ejemplo, si se decreta el arraigo contra la autoridad publica de
guien proviene el acto, en caso alguno se impedira la ejecutoridad del mismo porque se pre-

sume la legitimidad, el cual puede provocar efectos graves e irreversibles.

4.3 Justificacion

La presente propuesta se justifica porque en el derecho comparado, como ocurre en Colom-
bia, Espafa y Venezuela, existen las medidas cautelares innominadas las cuales se susten-
tan en el absoluto respeto de la tutela judicial efectiva, pero, ademas, permiten a las juezas y
jueces decretar las medidas que estimen pertinentes para evitar el dafio al accionante, lo
gue tiene directa relacién con el principio de aplicabilidad directa consagrado en el numeral
3 del Art. 11 y el inciso 2° del Art. 426 de la Constitucion de la Republica.En efecto, si se
impide a las juezas y jueces aplicar directa e inmediatamente las normas constitucionales y
las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean
mas favorables a las establecidas en la Constitucién, aunque las partes no las invoquen
expresamente, la tutela judicial efectiva de los accionantes, resultando una aberracion juridi-
ca que existiendo un acto administrativo nulo, prevalezca una presuncioén absurda de legiti-
midad por el simple hecho de la autoridad, aunque sea evidente su nulidad, por sobre la

tutela judicial efectiva y los intereses de los administrados perjudicados.
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Respecto de las medidas cautelares establecidas en el Caddigo Organico General de Proce-
sos, frente a un acto nulo o arbitrario de la administracion, ninguna de las medidas cautela-
res ordinarias velan por la tutela judicial efectiva del administrado afectado, pudiendo recurrir
a la suspensién del acto, de conformidad al Art. 330 del sefialado cédigo, pero esta suspen-
sién no consiste en una simple orden de la o del juez de la causa, pudiendo acontecer que

la demora en la expedicion de la orden, igualmente, produzca efectos irreversibles.

En consecuencia, se justifica la existencia de medidas cautelares innominadas, a fin que las
juezas y jueces, q en virtud de los principios neoconstitucionalistas en que se sustente nues-
tra Constituciéon, apliguen como, establece la legislacién colombiana cualquiera otra medida
gue el juez encuentre razonable para la proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su
infraccion o evitar las consecuencias derivadas de la misma, prevenir dafios, hacer cesar los

gue se hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretension.

4.4 Propuesta

4.4.1 Exposicion de motivos.

Las medidas cautelares aplicables en materia administrativas, establecidas en el Cdédigo
General de Procesos, especialmente las generales de los Arts. 124 a 133, si bien son apli-
cables al proceso contencioso administrativo en virtud de lo dispuesto en el Art. 327 del refe-
rido cuerpo legal, pero, pese a contribuir a la tutela judicial efectiva de los particulares, no
resultan eficaces para suspender los efectos de un acto administrativo que de acuerdo al

Art. 329 ibidem, se presume legitimo y tiene ejecutoriedad, aiin cuando adolezca de nulidad.

Resulta, igualmente, aberrante juridicamente, que en un Estado Constitucional de Derechos
y Justicia, que tiene como deber primordial, de acuerdo al numeral 1 del Art. 3 de la Consti-
tucion de Justicia “garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos es-
tablecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
destacando entre ellos la tutela judicial efectiva consagrada en el Art. 75 de la carta magna,
principio que no se respeta porque en vez de aplicarse el principio pro homine del adminis-

trado, se prefiere los intereses del Estado, aun cuando se trate de un acto nulo.

CONSIDERANDO
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PRIMERO.- De conformidad al Art 84 de la Constitucién de la Republica es obligacién de la
Asamblea Nacional adecuar formal y materialmente las leyes y demas nor-
mas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y en los tratados in-
ternacionales para garantizar la dignidad del ser humano, especialmente la tu-
tela judicial efectiva del Art. 75 del sefialado cuerpo normativo;

SEGUNDO.- Que las providencias administrativas generales de los articulos Arts. 124 a
133 del Codigo Organico General de Procesos no son plenamente aplicables
en materia administrativa, especialmente en lo que dice relacién con los actos
administrativos nulos o arbitrarios de la autoridad.

TERCERO.- Que para velar integralmente por la tutela judicial efectiva y anticipada de los
administrados se precisa de providencias preventivas eficientes que eviten
perjuicios irreversibles por la presuncion de legitimidad y ejecutoriedad de los

mismos.

En ejercicio de las facultades constitucionales de las que se halla investida por disposicién

del Art. 120 numeral 6 de la Constitucion de la Republica; expide la siguiente:

Ley que reforma el Cdédigo Organico General de Procesos, relacionada con medidas

cautelares administrativas innominadas en contra de la Administracion.

ARTICULO UNICO: Insértese el siguiente Art. 330-A al Cédigo Organico General de

Procesos:

Art. 330-A.- Providencias preventivas innominadas.- Cualquier persona esta facultada,
antes de presentar su accion de anulacion objetiva o por exceso de poder y dentro del
proceso, solicitar conjuntamente con la suspensién del acto administrativo

cualquiera otra medida que el juez encuentre razonable para la proteccion del derecho obje-
to del litigio, impedir su infraccién o evitar las consecuencias derivadas de la misma, prevenir

dafios, hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretension.*

Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional, ubicada en el Distrito Metropolitano de

Quito, Provincia de Pichincha, a los veinticuatro dias de septiembre del afio dos mil quince.

! Nota: el presente articulo tuvo como base el Art. 590 de la Ley N° 1564 por medio de la cual se expidié el Cédigo
General del Proceso, ley que se publicé en el Diario Oficial N° 48489 de 12/07 /2012
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CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 Conclusiones.

) Los particulares, en la actualidad, estan en desigualdad de armas para la defensa
de sus intereses ya que no tienen la posibilidad de interponer medidas cautelares
contra la administracion en los juicios contenciosos administrativos frente a actos
administrativos que les causen dafio o sean manifiestamente ilegales, pero ello se
subsandé con las Providencias Preventivas de los Arts. 124 a 133 y la suspension
del Art. 330, todas del Cddigo Organico General de Procesos.

o La suspension de un acto administrativo, en el Art. 330 del Cédigo Orgéanico Gene-

ral de Procesos, puso fin a la suspension de la ERJAFE que era un procedimiento
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de dilatada tramitacién que para nada tomaba en consideracién el fumus boni juris
y el periculum in mora alegado por un particular para proteger sus intereses, pri-
mando la presuncion de legalidad de los actos administrativos, pero la nueva sus-
pensidbn comenzara a aplicarse con la vigencia del Codigo Organico General de

Procesos el préximo 22/05/2015.

o El juicio administrativo de plena jurisdiccion o de nulidad, en su caso, no contem-
plaba en la Ley Orgéanica de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, la posibili-
dad a los perjudicados por un acto administrativo para interponer medidas cautela-
res en contra de éste, lo que lo dejaba a los accionantes en la indefensién porque
les impidia asegurar el resultado de la accion deducida, lo que se subsana en el

Caodigo Organico General de Procesos que empezara a el proximo 22/05/2015.

) Es tal la arbitrariedad de la administracion que hasta sus actos nulos tienen una
presuncién de legalidad que no pueden dejar sin efecto, sino que hay que recurrir a
la justicia ordinaria, de acuerdo al Cédigo Organico General de Procesos, aunque
con ello se cause un dafo a los afectados por el acto nulo y arbitrario, existiendo

garantias que ello cambiara con la nueva normativa.

o Respecto del Cédigo Organico General de Procesos se puede concluir que se ha
subsanado los defectos que tenia la legislacién derogada, pero la aplicabilidad y

eficacia de este codigo comenzara el dia 22/05/2016.

5.2 Recomendaciones

. Todo particular esta facultado de acuerdo al Cédigo Organico General de Procesos
para inteponer toda clase de medidas cautelares en contra de los actos administra-
tivos de las instituciones del Estado, estableciendo la igualdad de armas respecto a
los litigios que tengan con el Estado, ya que este ultimo debe estar al servicio de la
persona humana como se establece en la Constitucion de la Republica destacando
gue se regula igualmente los juicios contencioso administrativos en el sefialado

proyecto.

) La suspensiéon de un acto administrativo en el Cédigo Organico General de Proce-

sos debe aplicarse como medida urgente e inmediata, que opera ipso jure cuando
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se trate de un acto administratiuvo nulo 0 que cause graves perjuicios a las perso-
nas, que cumpliendo los requisitos del fumus boni juris y el periculum in mora solici-

ten esta medida a fin de evitar los dafios que el acto les causa.

El juicio administrativo de plena jurisdiccion o de nulidad, en la nueva normativa
sera conocido por toda juez o jueza y en ellos debera permitirse la posibilidad con-
creta de interponer medidas cautelares en contra del Estado, no solo las nominadas
sino las innominadas que se proponen, para asegurar la seguridad juridica de los
particulares y hacer cesar los dafios que pueden suceder con un acto que se pre-
sume legal pero que perjudica gravemente a las personas, lo que se regula en el

Caddigo Organico General de Procesos.

Respecto de los actos nulos evidentes debe facultarse a la propia entidad que lo
emiti6 para dejarlo sin efecto en forma inmediata, estableciendo sanciones graves
para el caso que no se hagam cuando sea evidente los defectos y nulidades de las

gue el acto abolece.

El Cédigo Organico General de Procesos es acertado en establecer que los juicios
contencioso administrativos se conoceran por las juezas y jueces en general po-
niéndose fin a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, pero se recomienda otor-
gar a las juezas y jueces mayores facultades para proteger los derechos de los ac-
cionantes y otgorgarles la debida tutela judicial efectiva, como lo son las medidas
cautelares innominadas que se aplican en el derecho comparado y a las que se hi-

zo referencia en la presente investigacion.
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ANEXOS
ANEXO |

Analisis de los resultados de las encuestas aplicadas a 40 abogados en libre ejercicio
de la Provincia de Los Rios

PREGUNTA N° 1 ¢Se puede solicitar medidas precautorias en un juicio contencioso admi-
nistrativo contra el Estado?

PREGUNTA N° 2 ¢ Se puede solicitar medidas precautorias anticipadas en un juicio conten-
cioso administrativo contra el Estado?

PREGUNTA N° 3 ¢Tienen los administrados derecho a tutela judicial efectiva y/o anticipada
en un juicio contencioso administrativo contra el Estado?

PREGUNTA N° 4 Debido a la falta de tutela judicial efectiva o anticipada ¢ diria Ud. que los

particulares afectados estan en indefension?
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PREGUNTA N° 5 ¢ Se solucionan las omisiones legales de la legislacién vigente con el pro-

yecto de Cdodigo Organico General de Proceso?

ANEXO I

Entrevista al juez de la Corte Nacional de Justicia Dr. Pablo Joaquin Tinajero Delgado;
al Director Provincial del Consejo de la Judicatura de la Provincia de los Rios, Dr. Die-
go Fernando Camacho Garcia; al Asesor Juridico del Consejo de la Judicatura de la
Provincia de los Rios, Dr. Juan Pablo Cordero Chiribogay Entrevista al Director Juri-
dico del Consejo de la Judicatura de la Provincia de los Rios, Dr. Jaime Adrian Ortis

Mocha.

PREGUNTA N° 1 (Es ajustado a derecho que no se pueda solicitar medidas precautorias
en un juicio contencioso administrativo contra el Estado?

PREGUNTA N° 2 ¢Es ajustado a derecho que los particulares afectados estén inhibidos de
solicitar medidas precautorias anticipadas en un juicio contencioso
administrativo contra el Estado?

PREGUNTA N° 3 De acuerdo a lo expuesto anteriormente ¢ considera que toda persona,
en materia de actos administrativos contrarios a derecho y nulos de

nulidad absoluta, los particulares carecen del derecho a una tutela ju-
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dicial efectiva y/o anticipada en los juicios contenciosos administrativos
contra el Estado?

PREGUNTA N° 4 ¢Cumple el Estado ecuatoriano con su deber primordial de asegurar el
pleno goce de los derechos constitucionales y los consagrados en ins-
trumentos internacionales en favor de los administrados afectados por
un acto administrativo?

PREGUNTA N° 5 ¢Regula el proyecto de Cddigo Organico General de Procesos las medi-
das cautelares en materia administrativa?

PREGUNTA N° 6 ¢Qué normas del proyecto de Codigo Organico General de Procesos se
refieren a las medidas cautelares en materia administrativa?

PREGUNTA N° 7.- ¢, Se declara la nulidad de un acto administrativo viciado ipso jure?

PREGUNTA N° 8.- ¢Se declara la suspension de un acto administrativo viciado ipso jure?

PREGUNTA N° 9 ¢Como deberian ser estas medidas cautelares administratrivas contra el
Estado?

PREGUNTA N° 10 ¢Qué legislacién comparada estima la mas adecuada para que se apli-
gue en el Ecuador respecto de las medidas cautelares contra la Admi-

nistracion?
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