Medidas cautelares en el Procedimiento
Administrativo Peruano: Una mirada critica
a lo realizado y un adelanto sobre aquello que
debiera hacerse al respecto

Eloy Espinosa-Saldafa Barrera*

El presente trabajo nos ofrece un interesante andlisis respecto de los elementos y
caracteristicas de la medida cautelar en el marco de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, realizando para ello una evaluacion de las disposiciones que
regulan la actividad cautelar de la Administracion. Finalmente, el autor nos presenta
los avances y materias pendientes de desarrollo respecto a las medidas cautelares.

I. LAs MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO. LA JUSTIFICACION DE SU
INCORPORACION EN EL PERU Y ALGUNOS ASPECTOS
PENDIENTES DE ANALISIS

Sin duda alguna el Procedimiento Administrativo es
actualmente un aspecto central en la configuracién
y desarrollo de la funcién administrativa del Estado.
Ello en mérito a una serie de factores, entre los
cuales destacan la constatacién de que el conjunto
de actividades, gestiones, trdmites y fases que dicho
procedimiento incluye; han devenido hoy elemento
vital para que las personas, entidades y demds as-
pectos que conforman la Administracién o Adminis-
traciones PUblicas puedan materializar las tareas que
les confian o reclaman, y de esa manera, permitan a
los diferentes Estados cumplir a cabalidad las tareas
que justifican su misma existencia.

Ahora bien, y en la medida en la cual se trata de
un importante elemento para canalizar la actuacién
estatal, debe también tenerse presente que mediante
los diferentes Procedimientos Administrativos, pre-
vistos en cada ordenamiento juridico en particular,
se ejerce o puede ejercerse una importante cuota
de poder, la cual indudablemente tiene una signifi-
cativa incidencia en los proyectos de vida de cada
persona individualmente considerada, asi como en
el desenvolvimiento de una sociedad determinada
en su conjunto. No olvidemos entonces, cémo
mediante distintos Procedimientos Administrativos
se tendrd como pretensién la atencién de diversos
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de los derechos ciudadanos, y cémo lo resuelto o
efectuado dentro de esos mismos procedimientos
(o en algunos otros) marcard pautas, en ocasiones
de cardcter irreversible, sobre cémo ejercer esos
derechos o acerca de cémo desarrollar nuestra vida
con toda complejidad.

Es pues en este contexto, el de una relacién tan
compleja como ésta, que se va (en consonancia
con aquél que es el fin Gltimo de todo Estado
Constitucional, el reconocimiento y tutela de los
diversos Derechos Fundamentales) a buscar que la
Administraciéon no solamente cuente con procedi-
mientos para actuar con eficiencia y eficacia, sino
que los ciudadanos y ciudadanas, razén de ser del
quehacer de esa Administracién, se encuentren ante
actuaciones administrativas que, cuando afecten sus
derechos e intereses, lo hagan de la manera menos
gravosa posible.

Esta, en lineas generales, situacién de consolidacion
(o por lo menos, de busqueda de consolidacién) del
Derecho a una moderacién del quehacer adminis-
trativo, sobre todo si éste implica la materializaciéon
de actos de gravamen, va a ir haciendo notar en
el dmbito del Derecho Administrativo en general, y
en el del Procedimiento Administrativo en particular,
la relevancia de reconocer una actividad cautelar
como una de las obligaciones de toda autoridad
administrativa. Este reconocimiento, por cierto, se
encontrard mejor consolidado si, a diferencia de
lo que todavia sucede en muchos paises’, no so-
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lamente se manifiesta en un escenario doctrinario
o jurisprudencial o si es explicita en precedentes
administrativos con cardcter vinculante.

En el caso peruano, quienes estuvieron en la confor-
macién de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, asumieron como vélida
esta ¢ltima afirmacién. Por ello, ademds de plasmar
principios como el de la razonabilidad, en el Titulo
Preliminar de esta norma, o consagrar el derecho
de los y las administradas a conseguir moderacion
en los actos de gravamen de la Administracién (en
ese sentido conviene revisar lo previsto en el arti-
culo 55°; inciso10 de la Ley), se buscard plasmar
una actividad cautelar consecuente con el objetivo
que hoy motiva a toda actividad cautelar que se
precie de serlo: el respeto de una cabal tutela de
los derechos ciudadanos, el cual pasa porque la
pretensién planteada a una autoridad (en este caso
administrativa) puede ser debidamente alcanzada
al momento en que dicha autoridad se pronuncie
al respecto (al principio al final del procedimiento
administrativo); y, asimismo, porque la actividad
probatoria (aquella que permitird otorgar conviccién
a la autoridad para finalmente poder pronunciarse)
pueda darse a cabalidad.

Sin embargo, necesario es tener presente que la
actividad cautelar cuenta con algunas caracterfs-
ticas, ya reconocidas como tales en el Derecho
Comparado. Y es que, por ejemplo, aun cuando
con ambas se busca el aseguramiento de determi-
nados elementos (y por ende, existen varios puntos
en comun entre ellas), en puridad no hablamos de lo
mismo cuando nos referimos a medidas cautelares
y medidas provisionales.

Deberd entonces apreciarse que las medidas caute-
lares, como aqui ya se ha anotado, buscan asegurar
una cabal tutela de los derechos ciudadanos. En
cambio, lo que se busca con las medidas provisio-
nales es tutelar el interés general (supuestamente)
a cargo de la Administracién.

En mérito a lo recientemente expuesto, bien puede
entenderse como quehacer garantista que debia
darse asegurando la eficacia de la Administracion
tanto a nivel de la ejecucién de la decision final
a emitirse como en el logro del respeto al interés
publico confiado a las diferentes entidades admi-
nistrativas.

Tampoco existe plena coincidencia en los presu-
puestos exigidos para la concesién de unas y ofras
medidas; y es que si bien en ambas se reclamard
un peligro en la demora o la necesidad de una
adecuacién, por la naturaleza de lo que busca tu-
telar, para otorgar una medida cautelar se necesita
contar con un fumus bonus iuris o apariencia del

Derecho. En cambio, para la concesién de una
medida provisional se pedird que exista verosimilitud
de la ilegalidad de aquella conducta del particular
que precisamente se busca alterar con la dacién de
estas medidas provisionales?.

Y ya entrando de lleno en lo que es o se entiende
como propio de las medidas cautelares, existen
elementos que en el Derecho Comparado han
sido utilizados — en algunos casos no sin alguna
controversia — como decisivos o definitorios de que
nos encontramos ante una medida cautelar invo-
cable en un procedimiento administrativo o como
requisitos para su concesién. Asi pues, entre otros
aspectos, ademds de su elemento “asegurativo”, se
habla de la existencia de un procedimiento adminis-
trativo previo (pedentia litis), elemento que, como
veremos luego, hoy ha sido puesto en entredicho;
de la temporalidad de las misma medida tomadao;
del fumus bonus iuris (o apariencia del Derecho) y
el periculum in mora (el riesgo de un perjuicio irre-
versible e irreparable , el cual precisamente lleva a
pedir el otorgamiento de una medida cautelar); y,
finalmente, a la denominada instrumentalidad de
esta clase de medidas.

De la mano de su variabilidad, temporalidad y
contingencia, se anotard también como las me-
didas cautelares invocables en un procedimiento
administrativo tienen en el Derecho Comparado
pautas de terminacién y modificacién, entre otras
caracteristicas. Cabria entonces preguntarse si
el tratamiento dado a estas medidas en el Perd
responde a estos pardmetros; y si existe alguna
particularidad al respecto, convendria pronunciarse
si ella abona més bien a favor del fortalecimiento
de esta institucién y la mejor atencién de los obije-
tivos que inspiran su existencia o todo lo contrario.
Pasemos pues de inmediato a intentar responder las
interrogantes que nos hemos formulado, para luego
sobre la base de ello efectuar algunos comentarios
sobre el particular.

Il. EL TRATAMIENTO OTORGADO A LAS MEDIDAS
CAUTELARES DENTRO DE LOS PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS PREVISTOS EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO PERUANO

Lo recogido en la Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General Referencias preliminares y un
acercamiento mds especifico a lo previsto en el
articulo 146°.

Si hacemos una rdpida mirada a lo previsto en la Ley
N° 27444 (la cual en la materia aqui abordada no
ha sido alterada por las modificaciones posterior-
mente infroducidas a su texto original), sin duda ella
permitiria apreciar cémo dicha norma incluye varias
referencias al tema cautelar. En algunos casos éstas

2 Una buena sintesis de los alcances de estas diferencias la encontramos en MORON, Juan Carlos — “Comentarios a la Ley del
Procedimiento Administrativo”. Lima, Gaceta Juridica, octava edicién, primera reimpresién, 2009, p. 742.
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son directas, como las recogidas en los articulos
146°, 226° 6 237.2° de la Ley en comentario. En
ofros se hace mencién a aspectos que devienen en
presupuestos necesarios para poder ejercer la acti-
vidad cautelar invocada (el ya mencionado articulo
55.10°de la Ley N° 27444, por ejemplo). Finalmen-
te, existirdn disposiciones donde se hace alusién a
instituciones emparentadas (aunque distintas) a las
medidas cautelares, como las medidas provisiona-
les previstas en los procedimientos administrativos
sancionadores, recogidos en el articulo 236° de la
norma que venimos comentando.

Entre todos estos preceptos, sin duda tiene capital
importancia lo recogido en el articulo 146°, en don-
de se establecen las pautas de regulacién general a
las medidas cautelares dentro de un procedimiento
administrativo en el Perd. Alli se sefialard que ya
iniciado un procedimiento administrativo, la auto-
ridad competente, mediante decisién motivada y
con elementos de juicio suficientes, puede adoptar,
de oficio o a pedido de parte, provisoriamente y
bajo su responsabilidad, las medidas cautelares
establecidas en la misma Ley N° 27444 u ofras
disposiciones aplicables®.

Este otorgamiento de medidas cautelares, susten-
tado en una decisién fundamentada, solamente
podré materializarse si hubiera la posibilidad de
que sin su adopcién se arriesgase la eficacia de la
resolucién a emitirse posteriormente. En cualquier
caso, deberd tenerse presente que estas medidas
pueden ser modificadas o levantadas, ya sea de
oficio o a pedido de parte, si suceden cosas nuevas
o se llegaran a saber aspectos no conocidos al
momento de adoptar una medida cautelar.

Terminamos este apartado haciendo mencién a dos
aspectos centrales en la configuracién de las medi-
das cautelares en el procedimiento administrativo
peruano, por lo menos en su formulacién general.
Uno de ellos es el de la imposibilidad de dictar (por
lo menos, actuando conforme a Derecho) medidas
cautelares que causen dafo irreparable a los (las)
administrados (as). El otro se encuentra referido a
que las medidas cautelares caducan de pleno dere-
cho si se emite la resolucién final del procedimiento
correspondiente, si transcurre el plazo previsto para
su ejecucién, o si pasa el plazo establecido para la
emisién de la resolucién con la cual se termine el
procedimiento en cuestion.

Pasemos pues a analizar todo lo que estas prescrip-
ciones implican, tanto de manera explicita como

«(...) dos aspectos centrales
en la configuracién de

las medidas cautelares

en el procedimiento
administrativo peruano, por
lo menos en su formulacién
general. Uno de ellos es el
de la imposibilidad de dictar
(por lo menos, actuando
conforme a Derecho)
medidas cautelares que
causen dafo irreparable a
los (las) administrados (as).
El otro se encuentra referido
a que las medidas cautelares
caducan de pleno derecho

si se emite la resolucién
final del procedimiento
correspondiente, si
transcurre el plazo previsto
para su ejecucion, o si pasa
el plazo establecido para la
emision de la resolucién
con la cual se termine el
procedimiento en cuestién».

implicita. En primer lugar, y si acogemos los tér-
minos utilizados por Jesis Gonzdlez Pérez* en esta
materia, lo planteado en el articulo 146° recoge
adecuadamente lo que podria considerarse un ele-
mento subjetivo para la procedencia de una medida
cautelar: la determinacién de quien es la autoridad
competente para emitirla. Cualquier funcionario (a)
no estd habilitado (a) para hacerlo. Ya el quehacer
posterior seguido al respecto ha hecho entender, tal
como se comprende en lineas generales en todo el
Derecho Comparado, que ese (a) funcionario (a)
es quien decidird la controversia de fondo (y no,
por ejemplo, quien asume el rol de instructor (a)
ordinario (a) en dicho procedimiento), funcionario
(a) que puede incluso otorgar una medida distinta
a la cual habia sido solicitada.

3 Y es que las medidas cautelares deben cumplir con el requisito de tipicidad. Ahora bien, ello abre muchas posibilidades de
debate. La primera de ellas estd referida a estas medidas cautelares, si no estdn recogidas en la Ley N° 27444, pueden estar
recogidas en normas que no sean leyes e incluso que no tengan rango de Ley. La segunda incide mds bien sobre los alcances de
esta tipicidad: dicho en ofros términos, si solamente permite establecer quién es competente para dar estas medidas, o si ademds,
como creemos nosotros, debiera también incluir un pronunciamiento sobre cudles son las medidas pasibles de aplicarse.

4 En este sentido, GONZALEZ PEREZ, Jesus — “Manual del Procedimiento Administrativo”. Madrid, Civitas, 2000, especialmente

p. 422.
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Sin embargo, ya no es facil encontrar tantas coinci-
dencias en otros aspectos. Hoy bien podria debatirse
como, por analizar una situacién en particular, la
norma peruana hace suyo el principio pendentia litis
o pendente lite; o, dicho en otros términos, asume
que para conceder una medida cautelar en un
procedimiento administrativo, dicho procedimiento
ya debe haber sido formalmente iniciado, no admi-
tiéndose en principio medidas anticipadas. Ello en
el entendimiento de que esas medidas anticipadas
pueden dilatar el procedimiento a iniciarse poste-
riormente y ademds debilitar el espiritu garantista
que debe guiarlo.

Esta postura, muy respetable sin duda, tributaria de
una comprensién donde el cardcter instrumental de
la medida cautelar suele entenderse como ligado a
una subordinacién de lo cautelar al procedimiento
principal, posicién que todavia tiene mucho predi-
camento en el Derecho Administrativo Nacional® e
Internacional, admite ser puesta en cuestionamiento
si tomamos en cuenta la naturaleza misma de la
actividad cautelar y de su materializacién més rele-
vante, la medida cautelar. Hoy la moderna ciencia
procesal le reconoce una autonomia a esta medida,
la cual tiene una estructura propia e independiente
a la de cualquier otro elemento de algin procedi-
miento e incluso de cualquier ofro procedimiento.
Cierto es también que esa autonomia (que no
desconoce sino que redimensiona la “instrumen-
talidad” del procedimiento y la medida cautelar)
ya va siendo admitida en el caso peruano, aunque
todavia a nivel de procedimientos administrativos
especiales, tal como veremos en otro apartado de
este mismo texto.

Ahora bien, necesario es anotar que éste no es el
Unico aspecto que genera polémica en la determi-
nacién de los elementos que pueden ser conside-
rados como esenciales para la configuracién de
una medida cautelar en el escenario de un procedi-
miento administrativo como el recogido en la Ley N°
27444, Uno de ellos es, sin duda alguna, el de la
exigibilidad o no exigibilidad de una audiencia a los
interesados (as) en el procedimiento, considerado
por algunos autores como un elemento necesario
para definir si estamos o no ante una medida cau-
telar en este contexto®.

Se alegard entonces que si con la adopcién de una
medida cautelar pueden ocasionarse perjuicios irre-
parables a los interesados (as), seria por lo menos

o~ O

conveniente oir a quienes podrian resultar afectados
(as). Sin embargo, bien cabria, desde otra perspecti-
va, preguntarse si con esto no se estd descartando y
desvirtuando el sentido de una medida cautelar. Tal
vez por ello, y en la misma linea de lo que el aqui
ya mencionado administrativista espafiol Jesds Gon-
zdlez Pérez sefialaba en sus “Comentarios a la Ley
del Procedimiento Administrativo””, nuestra Ley N°
27444, no asume como obligatorio el dar audiencia
a los (as) interesados (as), siendo su realizacién mds
bien una decisién librada a la discrecionalidad de
la autoridad competente®.

De ofro lado, aspectos propios de toda medida
cautelar asumidos en una forma, si cabe el térmi-
no, mds pacifica, son més bien el de su cardcter
“asegurativo”, y el de su naturaleza temporal y
variable, o lo referido a la apariencia de Derecho o
el peligro en la demora como elementos esenciales
para la concesidon de este tipo de medidas. Al tra-
tamiento dado a cada uno de ellos le dedicaremos
enfonces algunas lineas en este mismo texto.

La relevancia del carécter asegurativo de las me-
didas cautelares es pues un elemento central en su
configuracién, tanto asi que la hoy famosa clasifica-
cién de las medidas cautelares que en su momento
elaborase Calamandrei tiene precisamente como
variable a tomar en cuenta cémo, cudndo y cudnto
es lo que se resguarda con estas medidas’.

Y es que una medida cautelar siempre busca pro-
teger o tutelar algo, aun cuando también pueden
darse en un procedimiento administrativo otros
instrumentos de proteccién, dedicados a intentar
cuidar otros bienes (como es el caso de las medidas
provisionales, tomando en cuenta las diferencias ya
descritas entre medidas cautelares y provisionales
en ofro apartado de este mismo texto). En el caso
de la Ley N° 27444, parece desprenderse una pre-
ocupacién por conservar aquello que es la materia
del procedimiento o por suspender la ejecucién de
resoluciones. Deberd entonces recurrirse a procedi-
mientos especiales para encontrar alternativas como
las de la suspensién de funcionarios, el traslado
de cargo en procedimientos disciplinarios, cierre
temporal de establecimientos o el decomiso o el
de inmovilizacién de mercaderias'®. Sin embargo,
bien puede apreciarse que dichas medidas apuntan
a, si cabe el término, tutelar un mismo “margen
asegurativo” que aquel ya sefalado en la Ley N°
27444,

En este sentido opina, por ejemplo, MORON, Juan Carlos, Op. Cit, p.146
Esto es, por ejemplo, lo sostenido por RIASCOS GOMEZ, Libardo. Op. Cit., p.16

7 Veral respecto, GONZALEZ PEREZ, Jess — “Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo”. Madrid. Civitas, 1977, pp.

432-433

8 Ahora bien, necesario es anotar que algunos autores en el Pery, invocando la tutela de un debido procedimiento, recomiendan
siempre realizar este tipo de audiencias. Ese es el criterio de, entre otros, MORON, Juan Carlos. Op. Cit., p. 458
9  CALAMANDREI, Pietro — “Introduccién al estudio sistemético de las providencias cautelares” ~Buenos Aires, Bibliogréfica, 1945,

p. 53.

10 En ese mismo sentido, MORON, Juan Carlos — Op. Cit., pp. 448-449
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La temporalidad es también un aspecto muy re-
lacionado con la configuracién de las diversas
medidas cautelares. La Ley N° 27444 resaltard que
no pueden durar mds alld de la emisién de la de-
nominada “decisién final” (reconociendo ademads,
aqui mds bien de la mano del cardcter contingente
y variable de este tipo de medidas, que la autoridad
competente puede incluso revocarlas antes''), o que
caducan de pleno Derecho al dictarse la resolucién
que da fin al procedimiento o cuando vence el plazo
para la emisién de dicha resolucion.

Por otro lado, pocas cosas que ya no se hayan se-
fialado pueden afadirse aqui sobre la apariencia
del Derecho (fumus bonus iuris) o la verosimilitud (y
no certeza) de que se tenga el derecho que invoca
quien plantea una medida cautelar. Tampoco (por
lo menos en un trabajo como éste, el cual no de-
biera ser demasiado extenso ni olvidar su cardcter
introductorio) sobre el periculum in mora, o peligro
de un dafio irreversible y hasta irreparable si no se
concede una medida cautelar. Sin negar la indisimu-
lable relevancia de estos temas, nos limitaremos ha
anotar que lo recogido en el caso peruano en este
punto parece recoger a cabalidad lo planteado en
la mejor doctrina y normativa existente en el Derecho
Comparado sobre el particular.

Finalmente, y aunque algo ya se afirmé al respecto,
el debate sobre su “instrumentalidad” es sin duda
en un aspecto que no debiera ser soslayado en la
configuracién de una medida cautelar. Sin duda
alguna las medidas cautelares buscan asegurar que
una pretensién en debate pueda, si se cuenta real-
mente con derecho a ello, finalmente alcanzarse.
Ahora bien, aquello, y muy a despecho de lo que
algunos (as) han sefialado, no parece constituir un
impedimento para, por ejemplo, plantear medidas
anticipadas frente a un procedimiento futuro. Con
ello no se desvirtGa su cardcter instrumental, sino
mds bien pareciera ddrsele una comprensiéon mds
acorde con el actual estado de cosas existente al
respecto en lo referido a los alcances de la activi-
dad cautelar de una autoridad. En cualquier caso,
estamos pues anfte un tema que, independiente-
mente de lo que determinadas personas deduzcan
de lo previsto en la normativa vigente en el Pergy,
reclama un debate y toma de una posicién mejor
fundamentada.

Ahora bien, no es el articulo 146° la Unica pres-
cripcién a tomar en cuenta al respecto. Existen en
la misma Ley N° 27444 otros preceptos relaciona-
dos con esta materia, a los cuales nos referiremos
inmediatamente.

I11. SUSPENSION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS.
MEeDIDAS CAUTELARES EN PROCEDIMIENTOS
TRILATERALES Y MEDIDAS PROVISIONALES

EN PROCEDIMIENTOS SANCIONADORES O
SANCIONATORIOS.

Necesario es anotar que el articulo 146° no es la
disposicién vinculada con el tema de las medidas
cautelares en la Ley del Procedimiento Administra-
tivo General. No puede soslayarse, por solamente
mencionar un caso, que en el articulo 216° de la
Ley N° 27444, sin desconocer que la regla general
a aplicar es la de la ejecutividad y —sobre todo
— la ejecutoriedad de todo acto administrativo,
se plasma una tipica medida cautelar, la Unica
expresamente reconocida en otros ordenamientos
juridicos nacionales: la suspensién de un acto
administrativo.

De acuerdo a la normativa actualmente vigente
en el Pery sobre el particular, la suspension de un
acto administrativo, el cual puede darse de oficio
o a pedido de parte'?, solamente puede darse si la
ejecucion de dicho acto puede causar un dafo irre-
parable o de dificil reparacién; o si objetivamente se
aprecia que en el mismo se ha incurrido en un vicio
de nulidad trascendente. Y como si lo expuesto no
fuese suficiente, en el cuarto inciso del articulo 216°
de la Ley se sefala que al disponerse la suspensién
de un acto administrativo podrdn adoptarse las
medidas consideradas necesarias para tutelar el
interés pUblico y los derechos de terceros, asi como
la eficacia de resolucién impugnada.

Por otfro lado, en el articulo 237.2° de la Ley N°
27444 se habilita lo adopcién de medidas cautelares
(sin hacer mayores precisiones sobre cudles serian
las invocables) para asegurar la eficacia de aquella
resolucién con la cual se concluye un procedimiento
sancionador, mientras dicha resoluciéon no fuese
ejecutiva. Sin embargo, oportuno es anotar como en
algin caso la Ley N° 27444 también hace referencia
a conceptos insuficientemente precisados, cuando se
habla, por ejemplo, de las medidas que sean nece-
sarias para tutelar el interés piblico y los derechos
de terceros o garantizar la eficacia de la resolucién
impugnada (articulo 216° inciso 4).

Existen eso si una serie de precisiones sobre las
medidas cautelares invocables en procedimientos
administrativos trilaterales, recogidas bdsicamente
en el articulo 226° de la Ley N° 27444. Alli, ademds
de sefalarse que en lineas generales se seguirdn las
pautas del articulo 146° ya descritas en el presente
trabajo, se anotard que estamos ante medidas que,

11 Las medidas cautelares no tienen una vocacién de permanencia, sino la intencién de garantizar situaciones y condiciones que
pueden, dependiendo de diversas variables, estar en mayor o menor riesgo. De alli que una medida cautelar puede ser variada
e incluso ser dejada de lado por la autoridad competente para ello.

12 Esto Gltimo por cierto incluso puede darse sin tomar en cuenta que el pedido de suspensién hecho por un administrado (a) estuvo
o no incluido dentro del recurso administrativo que ese administrado(a) hubiese presentado en su momento.
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de oficio o a pedido de parte, pueden dictarse en
cualquier etapa del procedimiento.

Se diré también que si no se cumplen estas medidas
cautelares debiera aplicarse la normativa sobre
ejecucion forzosa recogida entre los articulos 192°
y 200° de la Ley del Procedimiento Administrativo
General. Por Gltimo, se prescribe que estas medidas
son apelables por un plozo de tres dias, contados a
partir del momento en que dichas medidas fueron
notificadas, aclardndose eso si que la presentacion
de dicha apelacién no suspende la medida, salvo
que exista una Ley o una decisién de autoridad en
sentido contrario. Luego de haberse emitido el con-
cesorio, la apelaciéon presentada deberd elevarse al
superior (a) jerdrquico (a) en un plazo méximo de
un dia y resolverse en un plazo de cinco dias.

En la misma Ley se plantea, ademds, la posibilidad
de dictar medidas provisionales en procedimientos
sancionatorios o sancionadores (articulo 236°). Las
diferencias entre una medida cautelar y una provisio-
nal ya han sido explicadas en ofro apartado de este
mismo trabajo. Corresponde entonces, adicional-
mente, anotar aqui que estas medidas provisionales,
aligual de lo que sucede con las medidas cautelares,
deben cumplir con un requisito de tipicidad. Ello,
como ya hemos adelantado en el presente texto,
y que en el caso de las medidas recogidas en un
procedimiento sancionador serfa consecuencia de
una interpretacién sistemdtica de los articulos 146°
y 236° de la Ley N° 27444, genera algunos proble-
mas todavia formalmente no resueltos, como son los
relacionados a si dicha tipicidad puede plasmarse
ya no solamente por una norma distinta a la Ley
del Procedimiento Administrativo General, sino por
normas que ni siquiera cuenten con rango de Ley; o
los vinculados a los alcances de esta tipicidad'®.

A modo de sintesis, de todo lo visto hasta este
momento, podemos entonces decir que la Ley N°
27444 ya recoge buena parte de los elementos que
se invocan o reclaman en cualquier medida cautelar
cuya deduccién puede darse en los procedimientos
administrativos correspondientes. Sin embargo, to-
davia se dejan algunos aspectos sin abordar, y en
otros, la intensidad de la actividad cautelar, como
l6gica consecuencia del sentido Gltimo de ésta,
podria ser drdsticamente aumentada.

En este sentido entonces, resulta especialmente
interesante como la misma aplicacién de la Ley pe-
ruana del Procedimiento Administrativo General por
algunos (as) de sus mds calificados (as) operadores
(as), y lo prescrito en varias leyes y demds normativa
especial sobre Procedimiento Administrativo en el
Per(, demuestran cémo se puede y debe ir mds
adelante en el derrotero tuitivo que hoy se le recla-

ma a cualquier autoridad administrativa cuando se
encuentra en el ejercicio de la actividad cautelar
que debiera ejercer. Pasemos pues a acercamos a
lo previsto e interpretado hasta ahora al respecto,
antes de emitir un juicio mds cabal sobre las forta-
lezas y debilidades del actual estado de la cuestion
en el tratamiento del tema que en este momento
concita nuestra atencién.

Notas sobre lo formalmente no previsto en la Ley
N° 27444 pero que si se encuentra directamente
ligado con el desarrollo de la actividad cautelar que
debe desempefar la Administracién.

Por la propia naturaleza de lo que se busca con el
desarrollo de una actividad cautelar a cargo de la
misma Administracién, bien podemos presuponer
que dicho quehacer tiene una vocacién expansiva,
pues mientras més aumenten los espacios de actua-
cién de la Administracion, asi como la complejidad
de lo que es posible efectuar dentro de los mismos,
mayores serdn los requerimientos ciudadanos diri-
gidos a la tutela de los derechos que, con razén
o sin ella, vienen invocando. No debe sorprender
entonces que alternativas cautelares formalmente
no previstas en su momento en leyes como la Ley
del Procedimiento Administrativo General peruana
devengan ahora en posibilidades ciertas y hasta
aconsejables de ser puestas en prdctica.

La misma inferpretacién hecha a lo prescrito en la
Ley N° 27444 ha ido por esos derroteros. Indepen-
dientemente de ello, también en nuestro pais se han
plasmado con claridad algunas de estas nuevas
alternativas (nuevas por no haber querido ser en su
momento expresamente recogidas por los autores
de la Ley o por haberse presentado como posibles
opciones recién mucho tiempo después de la entrada
en vigencia de esta norma) en la regulacién oforgada
para deferminados procedimientos especiales. Sin
&nimo de ser muy exhaustivos al respecto, procedere-
mos a mostrar varias de estas experiencias, las cuales
por cierto no descartan la actual existencia de otras o
el posterior surgimiento de nuevas posibilidades.

Asi, por ejemplo, bien podemos anotar que el mismo
objeto asignado a una medida cautelar dentro de un
Procedimiento Administrativo en el Per( (conservacién
de la materia del procedimiento y suspensién de
ejecucién de resoluciones) ha permitido que a nivel
de procedimientos especiales pueda plasmarse un
amplio elenco de medidas cautelares entre las cuales
enunciativamente podemos anotar a la suspensién
de funcionarios, el traslado de cargo en un proce-
dimiento disciplinario, las anotaciones preventivas
en procedimientos registrales, el cierre temporal de
establecimientos, el decomiso de ciertas mercaderias
o la inmovilizacién de algunas ofras'™.

13 Ver al respecto lo sefialado en la nota cuatro de este mismo texto.

14 En similar sentido, MORON, Juan Carlos — Op. Cit., p.449.
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Ello también se ha hecho patente en los denomina-
dos procedimientos trilaterales, en los cuales, frente
a las pautas previstas en el articulo 226° de la Ley
N°® 27444, se ha ido apuntalando un interesante
elenco cautelar formalmente no explicitado en la
Ley del Procedimiento Administrativo General ac-
tualmente vigente en nuestro pafs. Dentro de este
elenco podemos incluir a la suspension de determi-
nada accién reclamada, las anotaciones previstas
en procedimientos registrales, el cierre temporal de
establecimientos, el decomiso e inmovilizacién de
mercaderias, la fijacién de derechos compensato-
rios, y un largo etcétera'®.

Mencién especial merece aqui el reconocimiento
(en nuestra opinién necesario, pero hasta ahora en
el Per entendido solamente como propio de pro-
cedimientos especiales) de la posibilidad de recurrir
a medidas cautelares anticipadas. Ello, claro esté,
Unicamente debiera darse en forma excepcional y
ante casos de urgencia.

Para evitar entonces los excesos que pudiesen come-
terse al respecto en el ejercicio de una atribucién que
la Administracién debiera asumir de oficio o a pedido
de parte, bien podrian tomarse en cuenta (como
de hecho ya viene haciéndose en el caso peruano)
algunos recaudos exigidos en el Derecho Compa-
rado sobre el particular, entre los cuales destacan
el del andlisis sobre la necesidad y razonabilidad
de la medida (si es que se pueden considerar como
evaluaciones diferentes entre si)'¢; o el de la cons-
tatacién sobre si se requiere una proteccion urgente
de los infereses implicados, vinculados ellos con la
tutela de un interés mds bien general (y por ende,
tradicionalmente mads bien ligados a materias como
seguridad, higiene, salud, medio ambiente, defensa
nacional, proteccién al consumidor o urbanismo, por
solamente anotar algunos ejemplos). Ahora bien,
en cualquier caso, estos aspectos siempre deberdn
estar vinculados al compromiso de un pronto inicio
del procedimiento cuyo desarrollo que esta medida
anticipada justamente quiere tutelar.

Luego de este breve recuento, anotamos que en
nuestra opinién todos estos distintos escenarios
cautelares, aun cuando expresamente no recogidos
dentro del texto de la Ley N° 27444, parecen enton-
ces estar en concordancia precisamente con aquello
que es el sentido Ultimo de la actividad cautelar de
la Administracién, resefiado por cierto en mds de
una oportunidad en este mismo texto. Por ello, lejos
de preocuparnos por su surgimiento, el mismo nos
alegra, mdxime si constatamos que estos espacios
diferentes aparecen respetando los pardmetros bési-
cos ya previstos e incluyen en algunos otros aspectos

«Hoy bien podria debatirse
como, por analizar una
situacién en particular, la
norma peruana hace suyo
el principio pendentia
litis o pendente lite; o,
dicho en otros términos,
asume que para conceder
una medida cautelar

en un procedimiento
administrativo, dicho
procedimiento ya debe
haber sido formalmente
iniciado, no admitiéndose
en principio medidas
anticipadas».

recaudos bastante sensatos que sin duda conviene
tener presentes y tomdrseles en cuenta.

Corresponde pues, y para asi no dilatar mds una re-
flexién que se nos ha pedido tenga un carécter mds
bien introductorio, pasar sin mds a efectuar algunas
reflexiones sobre lo aqui apreciado, reflexiones que
esperamos sean de alguna utilidad.

IV. ANOTACIONES A MODO DE CONCLUSION:
ENTRE LOS AVANCES ALCANZADOS Y LAS TAREAS QUE
DEBIERAN EMPRENDERSE

Pocas situaciones afectan mds la credibilidad de
quien cuenta con autoridad que el recurrir a esa
persona para obtener un pronunciamiento o de-
cisién de su parte y comprobar luego que dicho
pronunciamiento o decisién, de producirse, resulta
imposible de materializarse por no haberse to-
mado en su momento los recaudos suficientes en
este sentido, ya sea preservando la subsistencia o
pertinencia de aquello que finalmente es solicitado,
o asegurando un cabal y eficiente desarrollo de
la actividad probatoria destinada precisamente a
permitir que la autoridad se forme conviccién sobre
lo discutido o pedido, y pueda asi, sobre la base de
ello, resolver o actuar conforme a Derecho.

Estos posibles problemas o cuestionamientos a la
credibilidad de la autoridad se hacen mayores si
lo que se le solicita (y no tutela debidamente) son

15 Coincide con nosotros en este sentido, MORON, Juan Carlos — Ibid., p.667

16 Conocidas son las disputas sobre si el examen de proporcionalidad (o el de necesidad) promovidos inicialmente desde Europa
Continental abarcan lo mismo que el juicio de razonabilidad norteamericano; o si, como creemos nosotros, que, independientemente
de las coincidencias y puntos de contacto existentes, estamos ante construcciones distintas para enfrentar problemas similares.
Nuestra opinién al respecto se encuentra recogida en ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy - “Derechos Fundamentales y Derecho

Procesal Constitucional”.Lima, Jurista, 2005
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derechos que la ciudadania dice tener y quiere pro-
teger, o derechos a los cuales las diferentes personas
buscan acceder. De alli que, sin perjuicio de reco-
nocer la relevancia de aspectos que son centrales
para el funcionamiento de la Administracién como
aquellos relacionados con la ejecutoriedad y la
ejecutividad de los diferentes actos administrativos,
es indispensable entender también la relevancia
de contar con un cabal desarrollo de la actividad
cautelar de la Administracién.

Como con el desarrollo de esta actividad pueden
afectarse una serie de relaciones y situaciones juri-
dicas, el reconocimiento de que la Administracion
pueda, ademds de todas las competencias que ya
se le reconocen, dictar medidas cautelares, las cua-
les incluso pueden ser otorgadas de oficio, resulta
comprensible que muchos vean esta posibilidad de
accién con suspicacia y hasta con temor. Sin embar-
go, resueltas algunas dudas anteriormente existentes
en este sentido en nuestro pais (como las vinculadas
a que las contracautelas, de ser exigibles como re-
quisito para la ejecuciéon de medidas cautelares, no
se circunscriben a ser concebidas solamente como
fianzas, sino que incluso pueden plantearse como
cauciones juratorias), es pertinente pronunciarse

sobre si a nivel del Procedimiento Administrativo en
el Per( se estd efectuando lo correcto y pertinente
en el plano cautelar.

Un andlisis de lo hasta hoy previsto o desarrollado al
respecto demuestra como, aunque todavia con algu-
nas imprecisiones sobre tfodo a nivel de la regulacién
del procedimiento administrativo general, vienen ya
efectuédndose avances significativos en la consolida-
cién de un mejor desarrollo de la actividad cautelar
dentro de los procedimientos administrativos previstos
en el ordenamiento juridico peruano, las cuales por
cierfo opinamos no deberian cefirse principalmente
a la interpretacién de lo literalmente prescrito en la
Ley N° 27444, o a lo establecido en procedimientos
especiales, tal como tiende a ocurrir hoy.

Ahora bien, oportuno es anotar también que, aun
cuando se plasmen o consoliden los avances obteni-
dos en la redaccién o comprensién de la normativa
vigente sobre el particular, ello indudablemente
puede devenir en insuficiente si no esta acompafado
de otro tipo de acciones o preocupaciones (capacita-
cién de las autoridades en el manejo de instituciones
y conceptos de naturaleza cautelar, por ejemplo), las
cuales no debieran descuidarse. @A
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