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TEORIA GENERAL DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LOS
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

Hugo Gémez Apac
Milagros Granados Mandujano*

RESUMEN

El presente articulo analiza los alcances de la institucion de

la medida cautelar en sede administrativa. En este sentido,

explica su finalidad, caracteristicas y presupuestos; menciona

el procedimiento que debe emplearse para su emision; y

desarrolla las garantias previstas para los administrados en el
marco de dicho procedimiento.

SUMILLA

I. Introduccién Il. Las medidas cautelares y su finalidad
lll. Caracteristicas IV. Presupuestos V. Tipicidad de las
medidas cautelares VI. Procedimiento VII. Garantias para
los administrados VIII. Particularidades de las medidas
cautelares dictadas en los diversos tipos de procedimiento
administrativo IX. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Seguin el Tribunal Constitucional, no existiria debido proceso, ni
Estado Constitucional de Derecho, si una vez resuelto un caso por
la autoridad competente, la decisiéon adoptada por esta resultara
de imposible cumplimiento. De ahi la trascendencia que tiene la
tutela cautelar, instrumento procesal que permite asegurar de
forma provisional los efectos de la resolucién final y neutralizar los
perjuicios irreparables que se podrian ocasionar por la duracién del
proceso correspondiente.?

Los autores agradecen a Andrea Lostaunau Barbieri y Hernan Arana Nique, por el
valioso apoyo brindado en la elaboracién y correccién del presente documento.
2 Cf. Tribunal Constitucional peruano, Sentencia del 27 de octubre del 2006,
recaida en el Expediente N° 0023-2005-PI/TC, fundamento juridico 49.
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Mediante la tutela cautelar se busca asegurar la eficacia de la decision
final emitida en un proceso. El Tribunal Constitucional sostiene
que esta garantia no se encuentra contemplada expresamente
en la Constitucién Politica del Perd. No obstante, constituye una
manifestacién implicita del derecho al debido proceso, consagrado
en el Numeral 3 del Articulo 139° de nuestra Carta Magna. Dicha
garantia no solo se aplica en los procesos jurisdiccionales, sino que
se extiende a los procedimientos administrativos.

Gréafico N° 2

Sede judicial

El otorgamiento de una medida
cautelar se fundamenta en
el derecho que tiene toda
persona de obtener una tutela
jurisdiccional ~ efectiva, lo
que implica la protecciéon de
intereses privados.

Sede administrativa

La medida cautelar tutela el
interés publico que debe ser
salvaguardado por la autoridad
administrativa. Es mas, en algunos
casos, ademas del interés publico,
en sede administrativa también
se protegen intereses privados

(v. gr. casos de proteccion al
consumidor, represion de la
competencia desleal, entre otros).

Elaboracién: ECP del Indecopi.

En este contexto, el presente articulo se orienta a desarrollar los
alcances de las medidas cautelares en sede administrativa, destacando
sus peculiaridades y su transcendencia para lograr una proteccion
oportuna de los intereses publicos y privados involucrados.

Il. LAS MEDIDAS CAUTELARES Y SU FINALIDAD

Todo procedimiento administrativo, de evaluacién previa, supone
necesariamente el transcurso de un tiempo para resolver el asunto
sometido a consideracién de la autoridad administrativa. Tal
duracién puede determinar que, en realidad, los acontecimientos
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diarios produzcan modificaciones que bien podrian convertir en
ilusoria la eficacia de la resolucidn final cuando esta se emita.** Ello
no solo puede perjudicar el interés publico que se pretende proteger,
sino también la tutela directa de los derechos o intereses del
administrado interesado en la resolucién final.?> En este escenario
surgen las medidas cautelares como mecanismos de proteccién y
garantia del resultado del procedimiento. Estas medidas se dictan con
la finalidad de evitar que el interés publico no pueda ser protegido
al expedirse la resolucién final.?® Como sefiala el Articulo 236° de
la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General
(en adelante, la LPAG), la medida cautelar es el acto administrativo
destinado a asegurar la eficacia de la resolucién final.

La doctrina sostiene que las medidas cautelares son instrumentos
juridicos que tienen por finalidad asegurar la ejecucién o el
cumplimiento de la resolucién que se emita en un momento
posterior como resultado de un procedimiento administrativo. En
determinadas circunstancias, las medidas cautelares se emplean
para evitar que se configure un dafio irreparable como resultado
de la demora en la tramitacién del procedimiento administrativo.?”

En el procedimiento administrativo, la medida cautelar estd dirigida
a asegurar la eficacia de la accién administrativa en dos dimensiones:

La eficacia de la ejecucién de la decisién final a emitirse
(peligro abstracto por el transcurso del tiempo).

% Cf. Monroy Galvez, Juan (2001). La actuacién de la sentencia impugnada. Lima:
Themi, nimero 43, p. 28.

% Segln el Articulo Il del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444 - Ley del
Procedimiento Administrativo General, el procedimiento administrativo busca
la proteccién del interés general, garantizando los derechos e intereses de los
administrados y se realiza con sujecién al ordenamiento constitucional y juridico
en general.

% Cf. Quiroga Ledn, Anibal (2011). La actualidad del proceso cautelar y su
modificacién en el Cédigo procesal Civil. En Cérdova Schaefer, Jesus, El proceso civil.
Problemas fundamentales del proceso. Lima: Ediciones Caballero Bustamante, p. 196.
7 Cf. Guzmén Napuri, Christian (2011). Tratado de la Administracion Piblica y del
procedimiento administrativo. Lima: Ediciones Caballero Bustamante, p. 618.
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e La eficacia en el logro del interés publico confiado a las
entidades publicas, evitando el mantenimiento de los efectos
de la conducta antijuridica.?®

Con el dictado de la medida cautelar se busca impedir que el
transcurso del tiempo convierta en ilusoria la realizacién del
mandato contenido en la resolucién final.?°

Asf, la medida cautelar se presenta como el instrumento que asegura
que el procedimiento concluya con una solucién que pueda ser
concretada no solo en el plano juridico, sino también en el factico.*
De esta manera, con dicha medida, se logra contrarrestar los riesgos
que para la eficacia de la resolucién supone el transcurso del tiempo.

Finalmente, la medida cautelar constituye una de las bases
institucionales del Estado Constitucional de Derecho al estar
vinculada estrechamente con el principio de efectividad del
ordenamiento juridico. Con esta medida se garantiza el correcto
funcionamiento de las instituciones publicas, asi como el
cumplimiento y realizacidn de los valores garantizados por estas.?’

ll. CARACTERISTICAS

Atendiendo a su finalidad, toda medida cautelar en sede
administrativa se caracteriza por ser:

Grafico N° 3

Precautoria @
Provisoria

Elaboracion: ECP del Indecopi.

2 Cf. Mordn Urbina, Juan Carlos (2014). Comentarios a la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Décima edicién, Lima: Gaceta Juridica, p. 808.

2 Cf. Priori Posada, Giovanni F. (2006). La tutela cautelar: su configuracién como
derecho fundamental, Lima: ARA Editores, p. 35.

% Cf. Monroy Palacios, Juan José (2002). Bases para la formacién de una teoria
cautelar, Lima: Comunidad, p. 125.

31 Cf. Priori Posada, Giovanni (2005). “El derecho fundamental a la tutela cautelar:
fundamentos, contenido y limites”. lus et veritas, Lima, Afio XV, nimero 30, p. 185.
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A continuacidn se desarrolla cada una de estas caracteristicas:
a) Precautoria

La medida cautelar se caracteriza por ser precautoria debido a que
pretende mantener la situacion de hecho existente o modificarla®
con el fin de evitar un dario. Con esta medida se procura, como se ha
dicho, velar por la eficacia de la resolucién administrativa a emitirse
y la posibilidad de que sea ejecutada.®

En virtud a esta caracteristica, las medidas cautelares permiten
asegurar bienes, pruebas, mantener situaciones de hecho o garantizar
la seguridad de las personas o la satisfaccién de sus necesidades
urgentes. Esto como un anticipo de lo que puede establecerse en la
resolucién final del procedimiento.®

En sede administrativa, la preservacién del interés general exige,
en determinadas ocasiones, el empleo de este tipo de medidas
para evitar la generaciéon de dafios irreparables®; claro esta
garantizando los derechos de los administrados afectados con el
dictado de esta medida.

3 Para ilustrar el cardcter precautorio de las medidas cautelares, puede tenerse
en cuenta el Articulo 23° de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas,
aprobada por Decreto Legislativo N° 1034, publicado el 25 de junio del 2008, el cual
establece lo siguiente:

"Articulo 23.- Medidas cautelares.-

()

23.2.  La Comisién podra adoptar la medida cautelar innovativa o no
innovativa, genérica o especifica, que considere pertinente, en
especial la orden de cesacién de actividades, la obligacion de
contratar, laimposicién de condiciones, la suspensién de los efectos
de actos juridicos, la adopcién de comportamientos positivos y
cualesquiera otras que contribuyan a preservar la competencia
afectada y evitar el dafio que pudieran causar las conductas a que
el procedimiento se refiere.

(...)”

(Negrilla agregada)
3 Cf. Guzman Napuri, Christian (2013). Manual del Procedimiento Administrativo
General, Lima: Instituto Pacifico, p. 513.
3 Cf. Podetti, Ramiro (1955). Derecho procesal civil, comercial y laboral. Tratado de
las medidas cautelares, Buenos Aires: Ediar, p. 33.
3 Cf. Monroy Palacios, Juan José, Op. cit., p. 135.
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b) Instrumental

Debido a su caracter instrumental, la medida cautelar esta orientada
a asegurar la eficacia de lo decidido en la resolucidn final del
procedimiento administrativo. Por ello, Calamandrei sostiene que
son el instrumento del instrumento.®

Una manifestacion de la instrumentalidad de la medida cautelar
es el nexo estructural que existe entre esta y el procedimiento
de fondo.*”

Las medidas cautelares no se dictan de forma auténoma,
sino en el marco de un procedimiento, pues estdn destinadas
a garantizar la eficacia de la decisién que se adopte en él. Al
respecto, los Articulos 146° y 226° de la LPAG disponen que
procede el dictado de una medida cautelar una vez que se inicie
el procedimiento administrativo.

Mediante ley especial se puede establecer que las medidas cautelares
se dicten incluso antes del inicio del procedimiento administrativo,
pero bajo la condicidn de que este se inicie en un periodo de tiempo
determinado.®® La posibilidad de dictar una medida cautelar antes
del inicio de un procedimiento administrativo no niega su caracter
instrumental, pues sigue estando al servicio del procedimiento que

% Cf.Tribunal Constitucional peruano, Sentencia del 27 de octubre del 2006, recaida
en el Expediente N° 0023-2005-PI/TC, fundamento juridico 38.
37 Cf. Caponi, Remo (2006). “La nueva disciplina general de los procedimientos
cautelares”, lus et veritas, Lima, Afio XVI, nimero 32, p. 229.
¥ A modo de ejemplo, puede verse el Articulo 23° de la Ley de Represién de
Conductas Anticompetitivas, aprobada por Decreto Legislativo N° 1034, el cual
establece lo siguiente:
“Articulo 23.- Medidas cautelares.-
23.1. Antes de iniciarse el procedimiento sancionador o en cualquier etapa
dentro de éste, la Comisién podré dictar, a solicitud de la Secretaria
Técnica o a pedido de quien haya presentado una denuncia de parte
o de tercero con interés legitimo que también se haya apersonado al
procedimiento, una medida cautelar destinada a asequrar la eficacia de
la decisién definitiva, lo cual incluye asegurar el cumplimiento de las
medidas correctivas que se pudieran dictar en la resolucion final.

”

(Negrilla agregada)
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deberd iniciarse dentro de un plazo perentorio, transcurrido el cual
quedard sin efecto.* En consecuencia, debido a la instrumentalidad
de las medidas cautelares, estas son dictadas Unicamente para
satisfacer la necesidad de asegurar la eficacia de la decisién final
que se adopte dentro del procedimiento administrativo.

¢) Provisoria

La cualidad de provisoria de las medidas cautelares significa que
sus efectos juridicos no solo tienen duracién temporal, sino que,
ademads, estén sujetas a la duracién del procedimiento de fondo. Las
medidas no pueden extenderse mas allé del procedimiento porque
son el instrumento del instrumento.*

La provisionalidad es consecuencia del caracter instrumental de
la medida cautelar.*’ Ademas, la naturaleza provisoria implica que
la medida cautelar puede levantarse o modificarse en cualquier
momento, durante la tramitacién del procedimiento, incluso sin
que medie la voluntad del administrado beneficiado o afectado
con la medida.®®

IV. PRESUPUESTOS

Las medidas cautelares se dictan si se verifica que existe una
apariencia de fundamento de la pretensidn, peligro en la demora
por la tramitacién del procedimiento y si estas resultan adecuadas
para contrarrestar dicho peligro.

¥ Cf.Espinoza-SaldafiaBarrera, Eloy (2010)."Medidas cautelares en el procedimiento
administrativo peruano: Una mirada critica a lo realizado y un adelanto sobre aquello
que debiera hacerse al respecto”, Revista de Derecho Administrativo, Lima, Afo 5,
ndmero 9, p. 180.

% Cf. Calamandrei, Piero (1945). Introduccién al estudio sistemdtico de las
providencias cautelares. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, pp. 36 y 45.
41 Cf. Priori Posada, Giovanni F. (2006). Op. cit., p. 106.

4 Cf. Guzman Napuri, Christian (2013). Op. cit., p. 513.
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Gréfico N° 4

PRESUPUESTOS

Peligro en la demora

Elaboracién: ECP del Indecopi.
A continuacion, se explica cada uno de estos presupuestos.
a) Apariencia de fundamento de la pretension (verosimilitud)

En sede administrativa, el requisito de la apariencia de buen derecho
(fumus boni iuris) es sustituido por la apariencia de fundamento
de la pretension (la peticion administrativa). Dicha apariencia hace
referencia a la valoracidn realizada por la autoridad administrativa
de los indicios, elementos o circunstancias que rodean la
fundamentacidn de la solicitud de la medida cautelar, dotédndola de
una apariencia probable de legitimidad.*®

En este sentido, el Articulo 146° de la LPAG sefiala que:

“iniciado el procedimiento, la autoridad competente mediante
decision motivada y con elementos de juicio suficientes puede
adoptar, provisoriamente bajo su responsabilidad, las medidas
cautelares” que considere necesarias.

Para la configuraciéon de este presupuesto, solo se exige que la
autoridad competente realice un juicio de verosimilitud, pero no
de certeza, pues este ultimo recién serd exigible al momento de
emitir la resolucién final. Debe tenerse en cuenta que por tratarse
de una medida solicitada durante el transcurso del procedimiento
resulta imposible que la autoridad competente pueda tener
certeza del sentido de la resolucion final. La propia estructura de la
medida cautelar —que busca con urgencia acabar con la situacién

4 Cf. Mordn Urbina, Juan Carlos, Op. cit., p. 481.
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de peligro— impide un andlisis detallado de la fundabilidad de la
pretension analizada en el procedimiento.*

En caso de que la medida cautelar sea solicitada por una de las
partes, ella deberd demostrar que la pretensiéon analizada en el
procedimiento tiene una posibilidad razonable de ser estimada
por la autoridad decisora.” Esto se logrard presentando elementos
suficientes que persuadan sobre la (apariencia de) veracidad de la
pretension discutida en el procedimiento.* Algo es verosimil cuando
es altamente probable que sea cierto. Por tanto, para amparar una
solicitud cautelar, la autoridad administrativa debe apreciar si existe
una probabilidad bastante alta de que la peticién del administrado
sera amparada en la resolucién final; esto es, que es verosimil su
pretension (o peticion).

Si La pretension o peticidn
es verosimil

En este sentido, el Articulo 179° de la Ley sobre el Derecho de Autor,
aprobada por Decreto Legislativo N° 822, sefiala que quien solicita
una medida cautelar debe cumplir con presentar ante la autoridad
administrativa las pruebas a las que razonablemente tenga acceso y
que la autoridad considere suficientes para determinar, entre otros:

o Que el derecho del solicitante estd siendo infringido, o que la
infraccién es inminente.

e Que la demora en la expedicién de esas medidas podria
causar un dafio irreparable, o un riesgo comprobable de que
se destruyan las pruebas.

4 Cf. Monroy Palacios, Juan José, Op. cit., p. 170.

4 Ibidem.

4 Cf. Peldez Bardales, Mariano (2010). El proceso cautelar. Tercera edicién, Lima:
Grijley, p. 14.
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El Tribunal Constitucional ha establecido como precedente
vinculante*” que, en materia de proteccién de derechos de autor,
la autoridad administrativa tiene que dictar las medidas cautelares
observando una serie de pardmetros minimos que constituyen una
garantia para las personas afectadas. Las medidas que se conceden
a pedido de parte deben estar sustentadas con un minimo de
elementos probatorios en la forma en que expresamente lo indica el
Articulo 179° de la Ley sobre el Derecho de Autor. La exigibilidad de
dichas pruebas elementales no es un asunto opcional o facultativo,
sino plenamente obligatorio.

De lo expuesto se concluye que:

Se obtiene cuando se cuenta con elementos de
juicio suficientes que generen verosimilitud en
fundamento de la autoridad competente sobre la probabilidad
la pretensién” de que la pretensién (peticion administrativa)
sea amparada. Y como se ha mencionado, la
verosimilitud significa que es bastante probable
que se ampare la peticion administrativa. Este
requisito es indispensable para pasar a analizar
el peligro en la demora, pues sin pretension
aparentemente fundada, no existe peligro de
que la decisidn final sea inejecutable.

la “apariencia
sobre el

b) Peligro en la demora

El tiempo que toma el procedimiento se convierte en la mayor
amenaza a su eficacia. La nocién de peligro en la demora (periculum
in mora) parte de esa constatacién, y constituye no solo un
presupuesto cuya presencia es necesaria para dictar una medida
cautelar, sino también la justificacion de su propia existencia.*®

El peligro en la demora se refiere al dafio que se produciria o
agravaria como consecuencia del transcurso del tiempo si la medida
cautelar no fuera adoptada, privando asi de eficacia a la resolucién

47 Cf. Tribunal Constitucional, Sentencia del 29 de agosto del 2006, recaida en el
Expediente N° 3075-2006-PA/TC, fundamento juridico 5 (precedente vinculante).
4 Cf. Priori Posada, Giovanni F. (2006). Op. cit., pp. 36-37.
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final que se emita en el procedimiento.* En esta linea, el Articulo
146° de la LPAG establece que procede el dictado de una medida
cautelar, “si hubiera posibilidad de que sin su adopcién se arriesga la
eficacia de la resolucién a emitir”.

Como sefala Calamandrei, para que se configure el peligro en la
demora se precisan tres presupuestos:

Primero, debe existir un estado de peligro que da
contexto a la solicitud cautelar con la finalidad
de prevenir la configuracién de un dafio.

PREVENCION

El riesgo de dafio debe ser inminente®, lo
que justifica que la medida solicitada tenga
el cardcter de urgente, en tanto que si no se
concede, dicho dafio se haria efectivo, o se
agravaria. Asi, nos encontramos frente a una
“providencia de urgencia” que se debe conceder
“sin retardo” para que alcance su objetivo.”’

URGENCIA

Es necesario que a estos dos elementos
(prevencion y urgencia) se afiada un tercero:
la lentitud del procedimiento, el cual
caracteriza al peligro en la demora. Este
presupuesto sostiene que el procedimiento
es demasiado lento para contrarrestar
oportunamente el peligro del dafo, de
manera tal que, en espera de la resolucién
final, se debe proveer con caracter de urgencia
medidas cautelares que eviten que el dafio
temido se produzca o se agrave.>

LENTITUD DEL

PROCEDIMIENTO

4 Cf. Tribunal Constitucional, Sentencia del 27 de octubre del 2006, recaida en el
Expediente N° 0023-2005-PI/TC, fundamento juridico 52.b).

% Lainminencia supone que la situacién que se describe como peligro en la demora
este préximo a suceder. Este presupuesto no debe ser valorado de manera abstracta,
teniendo como Unico referente la notoria e inevitable duracién del procedimiento;
sino, ademas, debe apreciarse las especificas circunstancias del caso concreto. Cf.
Priori Posada, Giovanni F. (2006). Op. cit., pp. 41 - 42.

51 Cf. Calamandrei, Piero (1945). Introduccién al estudio sistemdtico de las
providencias cautelares. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, pp.40 - 43.

52 [dem, p. 43.
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El fundamento de la medida cautelar nace de la relacién que se
establece entre estos dos términos: la necesidad de que la resolucidn
final se dicte sin retardo para que sea eficaz y la falta de aptitud
del procedimiento para emitir sin retardo dicha resolucién. Este
es uno de aquellos casos en que la necesidad de hacer las cosas
pronto colisiona con la necesidad de hacerlas bien. En efecto, para
asegurar que la resolucién final se emita con las mayores garantias
de justicia, se debe realizar toda una serie de actividades en un
periodo determinado, el cual frecuentemente no es breve. Este lapso
de tiempo, indispensable para garantizar el debido procedimiento,
genera el riesgo de convertir en practicamente ineficaz la resolucién
final, la cual parece destinada por deseo de perfeccién, a llegar
demasiado tarde.

Las medidas cautelares representan asi una suerte de conciliacién
entre estas dos exigencias: celeridad y ponderacién. Se orientan a
hacer las cosas pronto, dejando que la decisién sobre el fondo se
resuelva mds tarde, con la necesaria ponderacién que para tal efecto
se requiere.”

c) Adecuacién

Como toda medida restrictiva de derechos, la medida cautelar
debe adecuarse al principio de proporcionalidad®, esto es, debe
concederse en funcidn directa a la importancia y grado de afectacion
de los intereses que se pretenden cautelar> De esta forma, el
presupuesto de adecuacién supone un limite a la discrecionalidad
de la Administracién Publica.

En esta linea, el Numeral 236.2 del Articulo 236° de la LPAG sefiala
que las medidas cautelares “que se adopten deberan ajustarse a la
intensidad, proporcionalidad y necesidades de los objetivos que se
pretenden garantizar en cada supuesto concreto”.

3 [dem, p. 45.

4 Cf. Lozano Cutanda, Blanca (2010). Derecho ambiental administrativo, Madrid: La
Ley, p. 757.

5 Cf. Peldez Bardales, Mariano, Op. cit., p. 29.
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La doctrina juridica manifiesta que este presupuesto implica la
necesidad de que se otorguen medidas cautelares que sean congruentes
y proporcionales con el objeto que es materia de proteccién.

. Supone que exista una correlacién ldgica entre

la medida cautelar concedida y el objeto de la
tutela. Es decir, que la medida dictada debe

estar en posibilidad de garantizar la eficacia

de la pretensidn, en caso esta sea amparada

en la resolucidn final.

Implica que el sacrificio que supone la
concesiéon de una medida cautelar sea el
(minimo) necesario para lograr garantizar
la eficacia de la pretensién. Por ende, debe
evitarse causar perjuicios innecesarios al
administrado.*®

Proporcionalidad

De esta manera, la autoridad administrativa competente debe
adecuar la medida cautelar solicitada a aquello que se pretende
asegurar, debiendo dictar la medida que afecte en menor intensidad
los bienes o derechos del administrado.>” Asi las cosas, la medida
cautelar debe dictarse Ginicamente si es necesaria, y si no existe una
medida alternativa que resulte menos gravosa para los derechos del
afectado y que logre alcanzar la finalidad prevista.*®

Los tres presupuestos antes mencionados se encuentran
expresamente reconocidos en diversas leyes especiales:

El Articulo 24° de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, aprobado por
Ley de Represion Decreto Legislativo N° 1034, establece
que para el otorgamiento de una medida
cautelar, la Comisién de Defensa de la
Libre Competencia debera verificar, entre

de Conductas
Anticompetitivas

% Cf. Monroy Palacios, Juan José, Op. cit., p. 187.

5" Cf. Tribunal Constitucional peruano, Sentencia del 27 de octubre del 2006,
recaida en el Expediente N° 0023-2005-PI/TC, fundamento juridico 52.c).

8 Cf. Herndndez-Mendible, Victor Rafael (2011). “La ejecucién de los actos
administrativos”. Revista Derecho PUCP, nimero 67, p. 380.
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Represion de la

Competencia
Desleal

i

Ley de

otros, el cumplimiento concurrente de los
siguientes requisitos:

(i) la verosimilitud de la denuncia;

ii)el peligro en la demora de
ii) el li la d del
pronunciamiento final; y

(iii) la posibilidad de lo pedido.

Asimismo, el Articulo 23° de la mencionada
ley sefiala que las medidas cautelares
“deberdn ajustarse a la intensidad,
proporcionalidad y necesidades del dafio
que se pretenda evitar”.

El Articulo 34° de la Ley de Represion de
la Competencia Desleal, aprobada por
Decreto Legislativo N° 1044, sefiala que
para el otorgamiento de una medida
cautelar, la Comisidn de Fiscalizacion de
la Competencia Desleal debera verificar
la existencia concurrente de los siguientes
requisitos:

(i) verosimilitud en la existencia de un
acto de competencia desleal; y

(i) peligro en la  demora  del
pronunciamiento final.

Por su parte, el Articulo 33° de dicha
norma precisa que las medidas cautelares
“deberan ajustarse a la intensidad,
proporcionalidad y necesidades del dafio
que se pretenda evitar”.
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V.TIPICIDAD DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

El Numeral 146.1 del Articulo 146° de la LPAG establece que las
medidas cautelares que puede dictar la autoridad administrativa
competente son aquellas “establecidas en esta Ley u otras
disposiciones juridicas aplicables”.

En la doctrina se ha planteado que dicho enunciado permite dos
interpretaciones:

o La primera que esta norma exige que se prevea la potestad
de la autoridad competente para el dictado de las medidas
cautelares.

e La segunda que, ademas de lo anterior, debe establecerse
previamente las medidas concretas a adoptarse. Segun
esta segunda postura, lo que busca dicha norma es que la
autoridad administrativa no tenga la facultad de crear o
innovar medidas cautelares ad hoc o para cada caso concreto,
sino que ellas deban encontrarse previstas en alguna norma
antes de su adopcién.

En cuanto a la potestad para dictar medidas cautelares, debe
indicarse que el Tribunal Constitucional ha sostenido que si para
proteger un bien juridico, la ley ha concedido a una entidad
publica la potestad de imponer multas, ello implica que cuente,
ademads, con la facultad de dictar medidas complementarias como
las cautelares, pues solo a través de estas se podria cumplir con
dicha finalidad. Una interpretacién a contrario significaria que el
ordenamiento juridico permita a los infractores continuar con sus
conductas contrarias a la ley siempre que cumplan con pagar el
costo econémico de su infraccién®.

Por ende, la facultad para dictar medidas cautelares es una
competencia razonablemente implicita de toda entidad publica que
cuenta con potestad sancionadora.

% Cf. Morén Urbina, Juan Carlos, Op. cit., p. 808.
8 Sentencia del 5 de diciembre del 2006, recaida en el Expediente N° 1963-2006-
AA/TC, fundamento juridico 26.
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Es evidente que, si una autoridad administrativa estd facultada
para imponer sanciones con el objeto de proteger un determinado
bien juridico, de proteger el interés publico, implicitamente estd
facultada para fiscalizar y, de ser el caso, dictar medidas provisionales
(cautelares) que tengan por objeto proteger dicho bien juridico.

Gréfico N° 5

Autoridad . -
Administrativa - Protege el interés publico

Fiscaliza
Dicta medidas provisionales

Elaboracién: ECP del Indecopi.

Por otro lado, el planteamiento relativo a la predeterminacién
exhaustiva de las medidas cautelares resulta ser una exigencia
irrealizable. En ejercicio de la potestad normativa, no se puede
prever todos los mandatos especificos con los que se podria
neutralizar aquellos actos que afecten la eficacia de la resolucién
final. Las medidas cautelares pueden ser tan variadas como los casos
en los que se pretende asegurar la eficacia del fallo. Por lo tanto,
una interpretacién coherente con la finalidad de la medida cautelar
permite concluir que la tipicidad de las medidas cautelares no debe
ser exhaustiva.

La interpretacion esbozada en el parrafo anterior guarda
correspondencia con lo dispuesto en las normas especiales que
regulan el dictado de medidas cautelares.

Por ejemplo:

El Articulo 23° de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas sefiala que la Comisién de Defensa de la Libre
Competencia podra adoptar “la medida cautelar innovativa o
no innovativa, genérica o especifica, que considere pertinente,
en especial la orden de cesacion de actividades, la obligacién
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de contratar, la imposicion de condiciones, la suspension de
los efectos de actos juridicos, la adopcién de comportamientos
positivos y cualesquiera otras que contribuyan a preservar la
competencia afectada y evitar el dafio que pudieran causar las
conductas a que el procedimiento se refiere”.

De igual manera, el Articulo 109° del Cédigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor, aprobado por la Ley N° 29571, establece que la
Comisién de Proteccidén al Consumidor puede dictar las siguientes
medidas cautelares:

Medidas (i) La cesacién de los actos materia de
cautelares denuncia;

(ii) El comiso, depdsito o inmovilizacién de
los productos, etiquetas, envases y de
cualquier otro bien que sea materia de
denuncia;

(iii) La adopcion de las medidas necesarias para
que las autoridades aduaneras impidan el
ingreso al pais de los productos materia
de denuncia, (iv) el cierre temporal del
establecimiento del denunciado, y

(v) Cualquier otra medida que tenga por
objeto evitar que se produzca algun
perjuicio derivado del acto denunciado o
que tenga como finalidad su cese.

Como se puede apreciar, las leyes especiales que regulan
procedimientos administrativos establecen una lista enunciativa
de las medidas cautelares que pueden adoptarse para asegurar
la eficacia de la decisién final. Todas las normas antes citadas
contemplan pardmetros para dictar medidas cautelares distintas a
las detalladas en la norma. En concreto, admiten la posibilidad de
dictar otras medidas cautelares si estas son idéneas para evitar la
configuracién de dafios o perjuicios durante el procedimiento.
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Por lo tanto, la tipicidad de las medidas cautelares debe
interpretarse como una exigencia de prevision general de las
conductas u omisiones que la autoridad competente puede
ordenar. Esto es, debe permitirse que se establezca un listado
enunciativo de las medidas cautelares que se pueden disponer.
Una interpretaciéon mds restrictiva no permitiria cumplir con la
finalidad de asegurar la eficacia de la resolucién final emitida en el
procedimiento administrativo.

VI. PROCEDIMIENTO

A continuacion se detallara algunos aspectos claves del procedimiento
administrativo.

Solicitante

Oportunidad

Autoridad competente

Restriccion del principio del contradictorio
Vigencia

Variacién de la medida cautelar

Recursos impugnativos

Ejecucidn de las medidas cautelares

Solicitante

En el procedimiento administrativo, las medidas cautelares
proceden de oficio o a pedido de parte, cuando corresponda®.
Dichas medidas se emiten de oficio en aplicacién del principio de
impulso de oficio previsto en el Numeral 1.3 del Articulo IV del
Titulo Preliminar de la LPAG®2. Segln este principio, las autoridades
administrativas deben ordenar la realizacién de los actos que
resulten convenientes para el esclarecimiento y resolucién de las
cuestiones necesarias en el procedimiento.

Las medidas cautelares también proceden a pedido de parte,
principalmente cuando se pretende evitar la generacién de un

81 Articulo 226° de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.
62 Cf. Guzméan Napuri, Christian (2011). Op. cit., p. 682.
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dafio irreparable como resultado de la demora en la tramitacion
del procedimiento.®® La posibilidad de que sea el propio interesado
quien solicite la medida cautelar se enmarca dentro de la politica
participativa que considera al ciudadano como protagonista de la
actuacién administrativa.**

Por ejemplo:

El Articulo 23° de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas dispone que la Comisidn de Defensa de la Libre
Competencia podra dictar, a solicitud de la Secretaria Técnica o
a pedido de quien haya presentado una denuncia de parte o de
tercero con interés legitimo que también se haya apersonado
al procedimiento, una medida cautelar destinada a asegurar la
eficacia de la decisién definitiva.5®

De manera similar, el Articulo 33° de la Ley de Represién de la
Competencia Desleal sefiala que la Comisidn de Fiscalizacién de
la Competencia Desleal podr4, de oficio o a pedido de quien haya
presentado una denuncia de parte o de terceros con interés
legitimo que también se hayan apersonado al procedimiento,
dictar una medida cautelar destinada a asegurar la eficacia de la
decisién definitiva.®

& [dem, p.618.
64 Cf. Morén Urbina, Juan Carlos. Op. cit., p. 481.
% Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, aprobado por Decreto
Legislativo N° 1034.-
"Articulo 23.- Medidas cautelares.-
23.1.  Antes de iniciarse el procedimiento sancionador o en cualquier
etapa dentro de éste, la Comision podra dictar, a solicitud de la
Secretaria Técnica o a pedido de quien haya presentado una
denuncia de parte o de tercero con interés legitimo que también
se haya apersonado al procedimiento, una medida cautelar
destinada a asegurar la eficacia de la decision definitiva, lo cual
incluye asegurar el cumplimiento de las medidas correctivas que se
pudieran dictar en la resolucion final.
(..)"
(Negrilla agregada)
% Ley de Represion de la Competencia Desleal, aprobada por Decreto Legislativo
N° 1044, publicado el 26 de junio del 2008.-
“Articulo 33.- Medidas cautelares
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Igualmente, el Articulo 176° de la Ley sobre el Derecho de Autor
establece que los titulares de los derechos reconocidos en dicha
ley podran solicitar a la Direccién de Derecho de Autor el dictado
de medidas cautelares orientadas a conseguir el cese inmediato
de la actividad ilicita del infractor.5’

Como se puede apreciar, la Administracién Publica no solo puede
dictar una medida cautelar de oficio, sino también a pedido de
parte. Este dltimo supuesto, comprende al denunciante (en calidad
de parte), al titular del derecho afectado, al tercero con legitimo
interés, entre otros.

33.1.  Encualquier etapa del procedimiento, la Comision podra, de oficio
o a pedido de quien haya presentado una denuncia de parte o de
terceros con interés legitimo que también se hayan apersonado
al procedimiento, dictar una medida cautelar destinada a asegurar
la eficacia de la decision definitiva, lo cual incluye asegurar el
cumplimiento de las medidas correctivas y el cobro de las sanciones
que se pudieran imponer. Traténdose de este ultimo supuesto,
una vez declarada la infraccion mediante resolucion firme, la
medida cautelar relativa al cobro de la sancion se mantendré bajo
responsabilidad del ejecutor coactivo.

(...)”

5 Ley sobre el Derecho de Autor, aprobado por Decreto Legislativo N° 822,
publicado el 24 de abril de 1996.-

"Articulo 176.- Sin perjuicio de lo establecido en el Titulo V del Decreto
Legislativo N° 807, los titulares de cualquiera de los derechos reconocidos
en esta Ley o sus representantes, sin menoscabo de otras acciones que les
corresponda, podran pedir, bajo su cuenta, costo y riesgo, el cese inmediato
de la actividad ilicita del infractor en los términos previstos en este Capitulo.
Conestefin, la Oficina de Derechos de Autor, como autoridad administrativa,
tendrd la facultad para ordenar medidas preventivas o cautelares rapidas y
eficaces para:

a. Evitar una infraccién de cualquiera de los derechos reconocidos en la
presente ley y, en particular, impedir la introduccién en los circuitos
comerciales de mercancias presuntamente infractoras, incluyendo
medidas para evitar la entrada de mercancias importadas al menos
inmediatamente después del despacho de aduanas.

b. Conservar las pruebas pertinentes relacionadas con la presunta
infraccién.”

(Negrilla agregada)
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Oportunidad

De conformidad con lo establecido en los Articulos 146°,226°y 237°
de la LPAG®, las medidas cautelares pueden solicitarse en cualquier
etapa del procedimiento administrativo. Esto es, hasta antes de que
se emita la resolucién final que agota la instancia administrativa
correspondiente.®® Esta medida, incluso puede ser solicitada en la
segunda instancia del procedimiento.

La ley antes mencionada no prohibe que la medida cautelar pueda
ser emitida antes de iniciar un procedimiento administrativo.
No obstante, en observancia del principio de legalidad, la
Administracién Publica solo podrd dictar una medida cautelar
antes del procedimiento administrativo si la legislacion especial le
otorga dicha potestad, la cual debe ejercerse excepcionalmente en
casos de urgencia y para la proteccién provisional de los intereses
implicados™. Son estas condiciones, y no la oportunidad, las que
otorgan un cardcter garantista al dictado de las medidas cautelares
en sede administrativa.

% Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.-
"Articulo 146.- Medidas cautelares
146.1 Iniciado el procedimiento, la autoridad competente mediante
decision motivada y con elementos de juicio suficientes puede
adoptar, provisoriamente bajo su responsabilidad, las medidas
cautelares establecidas en esta Ley u otras disposiciones juridicas
aplicables, mediante decision fundamentada, si hubiera posibilidad
de que sin su adopcion se arriesga la eficacia de la resolucién a emitir.
(..)”
"Articulo 226.- Medidas cautelares
226.1  Encualquier etapa del procedimiento trilateral, de oficio o a pedido de
parte, podréan dictarse medidas cautelares conforme al Articulo 146

”

"Articulo 237.- Resolucién
()
237.2  laresolucién serd ejecutiva cuando ponga fin a la viaadministrativa.
La administracién podra adoptar las medidas cautelares precisas
para garantizar su eficacia, en tanto no sea ejecutiva.
(..)”
(Negrilla agregada)
8 Cf. Monroy Palacios, Juan. Op. cit., pp. 223-224.
0 Cf. Morén Urbina, Juan Carlos. Op. cit., p. 481.
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En esta linea, el Articulo 23° de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas’' sefiala que la Comisién de Defensa de la Libre
Competencia puede dictar una medida cautelar antes de iniciar un
procedimiento sancionador. En este supuesto, la medida caducard
si no se inicia dicho procedimiento dentro de los quince (15) dias
habiles siguientes de su notificacién.

Como se puede apreciar, la Administracién Plblica puede dictar
medidas cautelares durante el procedimiento administrativo y, si la
legislacidn especial lo habilita, también puede hacerlo antes de que
este se inicie, siempre que cumpla con las garantias que tutelan no
solo el interés publico, sino también el del administrado afectado.

Autoridad competente

Seguln el Numeral 146.1 del Articulo 146° de la LPAG, las medidas
cautelares son dictadas mediante decisién motivada por la autoridad
competente para tramitar el respectivo procedimiento administrativo.

En los procedimientos sancionadores existen dos autoridades
que participan en su tramitacién. De acuerdo al Articulo 234°
de la LPAG, en estos procedimientos deberfa diferenciarse a la
autoridad instructora de la decisora cuando la organizacién de la
entidad publica lo permita. Cuando se realice esta diferenciacidn,
y en observancia de lo dispuesto en el Articulo 236° de la LPAG,

" Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitivas, aprobado por Decreto

Legislativo N° 1034.-

"Articulo 23.- Medidas cautelares.-

23.1. Antes de iniciarse el procedimiento sancionador o en cualquier etapa
dentro de éste, la Comision podrd dictar, a solicitud de la Secretaria Técnica o
a pedido de quien haya presentado una denuncia de parte o de tercero con
interés legitimo que también se haya apersonado al procedimiento, una medida
cautelar destinada a asegurar la eficacia de la decision definitiva, lo cual
incluye asegurar el cumplimiento de las medidas correctivas que se pudieran
dictar en la resolucidn final.

()

23.4. Cuando la medida cautelar se otorgue antes de iniciarse un procedimiento
sancionador, dicha medida caducard si no se inicia un procedimiento sancionador
dentro de los quince (15) dias habiles siguientes de su notificacion.”

()

(Negrilla agregada)
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la autoridad instructora serd la competente para dictar la medida
cautelar mas idénea para garantizar la eficacia de la resolucién final.

Restriccion del principio del contradictorio

Por lo general, las medidas cautelares se otorgan inaudita altera pars,
es decir, sin ofr a la otra parte. Esto se fundamenta en la urgencia
de proteger lo que se decidird en la resolucién final y en el riesgo de
que esto se torne de imposible realizacién. Otra razén importante es
la prevencion frente a los actos de mala fe. Esto es, dicha medida se
emplea para contrarrestar aquellos actos maliciosos y/o dilatorios
que puede realizar el administrado afectado.”

En estos supuestos, la realizacién de una audiencia previa dilataria
la adopcidn de la medida, haciéndola ineficaz. Ello no significa que
se vulnere el principio de contradiccién, sino que Unicamente se
suspenda la audiencia a un tramite ulterior.”® La preservacién del
interés general exige el empleo de este mecanismo para evitar que
se generen dafios irreparables.

En este sentido, la doctrina sostiene que en los casos de urgencia
inaplazable, la propia razén de la urgencia y la provisionalidad de la
medida permiten que esta sea adoptada inaudita altera pars.” En
los demés casos, en aplicacién del derecho al debido procedimiento,
el érgano competente deberia otorgar en lo posible una audiencia
previa al interesado, siempre que la urgencia del perjuicio que se
busca evitar lo tolere™. La audiencia del interesado constituye un
trdmite esencial de toda actuacién restrictiva de derechos,’® no
obstante, esta puede darse antes o después de la adopcién de una
medida cautelar.

2 Cf. Monroy Palacios, Juan José. Op. cit., p. 135.

7 Cf.Moreno Molina, José (2006). Procedimiento y proceso administrativo préctico.
Volumen 3. Espafia: Editorial La Ley, p. 1182.

74 Cf. Sanz Rubiales, [fiigo y Manual Gémez Tomillo, Derecho Administrativo
Sancionador. Parte General. Teoria General y Préctica del Derecho Penal
Administrativo, Navarra: Editorial Aranzadi, p. 725.

> Cf. Morén Urbina, Juan Carlos, Op. cit., p. 482.

76 Cf. Sanz Rubiales, ffiigo y Manual Gémez Tomillo, Op. cit., p. 725.
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La restriccion al principio del contradictorio puede encontrarse
regulada expresamente en ciertas disposiciones legales.

Por ejemplo:

A modo de ejemplo, el Articulo 181° de la Ley sobre el Derecho de
Autor prescribe que, a pedido de parte, la Direccién de Derechos
de Autor puede dictar medidas cautelares, sin necesidad de
notificar previamente a la otra parte, en especial cuando exista
la posibilidad de que cualquier retraso cause un dafio irreparable
al titular del derecho, o cuando exista un riesgo inminente de
que se destruyan las pruebas.”

Segln lo establece el Articulo 146° de la LPAG, la medida cautelar
debe permanecer vigente hasta que se emita la resolucién que
pone fin al procedimiento administrativo. Esto con la finalidad
de asegurar su eficacia. En consecuencia, la vigencia de la medida
cautelar estd supeditada a la emisién de la decisién final en la
instancia correspondiente.

De conformidad con lo establecido en el Articulo 186° de dicha
norma, se pone fin al procedimiento cuando se emite una resolucién
que se pronuncia sobre el fondo del asunto, el silencio administrativo,
el desistimiento, la declaracién de abandono, los acuerdos adoptados
como consecuencia de la conciliacién o transaccién extrajudicial,
entre otros. En cualquiera de estos supuestos, la medida cautelar
dejard de tener vigencia.

7 Ley sobre el Derecho de Autor, aprobada por Decreto Legislativo N° 822.-
"Articulo 181.- La Oficina de Derechos de Autor tendra la facultad para ordenar
medidas preventivas o cautelares en virtud del pedido de una sola parte,
sin necesidad de notificar previamente a la otra, en especial cuando haya
posibilidad de que cualquier retraso cause un dafio irreparable al titular del
derecho, o cuando haya un riesgo inminente de que se destruyan las pruebas.”
(Negrilla agregada)
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Gréfico N° 6

- Silencio administrativo

+ Desistimiento

Medida Ya no es vigente + Declaracién de abandono
Cautelar « Acuerdos por conciliacién
o transaccién extrajudicial

Elaboracién: ECP del Indecopi.

La doctrina sostiene que la vigencia de las medidas cautelares se
vincula con su funcionalidad. Dado que estas medidas suplen la
falta de una resolucién definitiva, una vez que esta se emite, la
cautelar se extingue. Con esto se busca evitar una prolongacion
innecesaria de la situacién en la que se coloca a quien se ve
afectado con dicha medida.”

Variacion de la medida cautelar

El Numeral 146.2 del Articulo 146° de la LPAG sefiala que “las
medidas cautelares podrdn ser modificadas o levantadas durante el
curso del procedimiento, de oficio o a instancia de parte, en virtud
de circunstancias sobrevenidas o que no pudieron ser consideradas
en el momento de su adopcién”.

Como se puede apreciar, la norma antes mencionada permite la
modificacién o el levantamiento de la medida cautelar durante la
tramitacion del procedimiento si se han alterado las circunstancias
que fundamentaron su adopcidn. Esto puede darse por la ausencia
de un presupuesto, por el riesgo de configurarse un perjuicio
irreparable, o porque resulte necesario ampliar o reducir los
alcances de la medida para que esta sea eficaz o no cause perjuicios
innecesarios. Si bien la variabilidades un atributo que subyace en la
teoria cautelar, no siempre tiene la oportunidad de hacerse efectiva
en la préctica.”

7 Cf. Marina Jalvo, Belén (2007). Medidas provisionales en la actividad
administrativa, Valladolid: Lex Nova, p. 166 - 167.
7 Cf. Monroy Palacios, Juan José. Op. cit., pp. 162-163.
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La variabilidad es una manifestacién de la naturaleza provisoria de
toda medida cautelar. Debemos tener en cuenta que esta medida
se dicta frente a la existencia de determinados presupuestos. La
modificacién de estos presupuestos puede motivar que la tutela
concedida no sea la mas idénea para asegurar la eficacia de la
resolucién final, o incluso que tal como fue concedida resulte
excesiva o injustificada.®

Los hechos que motivan la modificacién o el levantamiento de
una medida cautelar pueden ser aquellos que se producen con
posterioridad a su emisidn, e incluso aquellos que aun no siendo
posteriores, no fueron considerados en el momento de su adopcidn.
En efecto, la concesidn de la modificacidn o el levantamiento no se
puede limitar al analisis de los hechos nuevos, mds aun si tenemos
en cuenta que estas medidas se dictan sin oir a la parte afectada.

En suma, para solicitar la variacién o el levantamiento se puede
aportar al procedimiento hechos distintos a los que tuvo en cuenta
la autoridad administrativa para conceder una medida cautelar y
que resulten determinantes para tal efecto®’

Por dltimo, es oportuno sefialar que con la finalidad de garantizar
una proteccién adecuada del interés general, para disponer la
variacién o el levantamiento de una medida cautelar se requiere
una fundamentacidn tan rigurosa (de verosimilitud) como la exigida
para su dictado.

Recursos impugnativos

A continuacién desarrollaremos los siguientes aspectos:

Procedencia de la apelacion Efectos de la apelacion

8 Cf. Ariano Deho, Eugenia (2003). Op. cit., p. 632.
8 fdem, p. 633.
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* Procedencia de la apelacion

La LPAG no contiene una disposicion de
caracter general que regule la apelacién de
las medidas cautelares.

No obstante, el Numeral 226.3 del
Articulo 226° de la LPAG sefala que en
los procedimientos trilaterales, “cabe la
apelacion contra la resolucién que dicta
una medida cautelar solicitada por alguna
de las partes”. Este texto se replica en la
normativa aplicable al Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual
(Indecopi). Asi, por ejemplo, el Articulo
38° del Decreto Legislativo N° 807 -
Facultades, Normas y Organizacion del
Indecopi dispone que “[e]l dnico recurso
impugnativo que puede interponerse
durante la tramitacion del procedimiento
es el de apelacién, que procede tinicamente
contra (...) la resolucién que dicta una
medida cautelar.”

De igual manera, el Numeral 23.7 del
Articulo 23° de la Ley de Represién de
Conductas Anticompetitivas, establece que
“las resoluciones que imponen medidas
cautelares son apelables ante el Tribunal”.
Este mismo tenor se aprecia en el Numeral
33.7 del Articulo 33° de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal, el cual prescribe
que “las resoluciones que imponen medidas
cautelares son apelables ante el Tribunal en
el plazo de cinco (5) dias habiles”.

La Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Indecopi ha
sostenido que los articulos antes citados no amparan la presentacion
de un recurso de apelacién contra aquellas resoluciones que
denieguen una medida cautelar, sino solo contra las que conceden
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esta medida. No obstante ello, en un primer momento, esta Sala
sostuvo que, en aplicacion del Articulo 46° de la Ley de Represién de
la Competencia Desleal®, si podrian apelarse aquellas resoluciones
que deniegan una medida cautelar, si se demuestra que con ello,
se ha generado un perjuicio irreparable a los derechos o intereses
legitimos del administrado solicitante®.

Posteriormente, esta Sala varié su linea jurisprudencial sosteniendo
que en estos casos no resulta aplicable el Articulo 46° de la Ley de
Represion de Competencia Desleal, pues este contempla el régimen
general de las impugnaciones.

En los procedimientos de competencia desleal, existe una regulacion
especifica sobre la impugnacién de la medidas cautelares, la cual se
encuentra prevista en el Articulo 33° de la referida ley y dispone
de forma expresa que Unicamente son apelables los actos que
conceden las medidas cautelares. Por ende, aquellas apelaciones que
presenten los administrados contra las resoluciones que denieguen
una medida cautelares deben ser declaradas improcedentes.®

Ademds, dicha Sala ha precisado que en estos casos no se produciria
una situacién de indefensidn, pues el administrado siempre puede
plantear una nueva solicitud de la medida cautelar, si cuenta con los
requisitos necesarios.Agregando que la situacién de indefensién solo
se configuraria si la autoridad incurriese en algun tipo de actuacion
que restrinja de manera insalvable la posibilidad del administrado
para exponer en el procedimiento los argumentos que sustentan su

8 Ley de Represion de la Competencia Desleal, aprobada por Decreto Legislativo
N° 1044.-
“Articulo 46.- Recurso de apelacion.-
()
46.2.- Asimismo, son apelables, en el mismo plazo, los siguientes actos de la
Secretaria Técnica o la Comision, seguin corresponda:
a) Los que determinen la imposibilidad de continuar un procedimiento; y,
b) Los que puedan producir indefension o perjuicio irreparable a derechos o
intereses legitimos.
(..)”
8 Cf. Resolucion N° 141-2008/SC1-INDECOPI del 15 de diciembre del 2008,
recaida en el Expediente N° 142-2008/CDD (medida cautelar), parrafos 9 - 11.
8 Cf. Resolucion N° 2457-2010/SC1-INDECOPI del 2 de diciembre del 2010,
recaida en el Expediente N° 0053-2010/CCD (Medida cautelar), parrafos 29.
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contradiccidn, o limite su capacidad para ofrecer y producir pruebas,
lo que no se produce cuando se deniega una medida cautelar.®

Al respecto, es preciso indicar que las normas no deben interpretarse
de forma literal, sino de conformidad con su finalidad. Si bien la Ley
N° 27444, el Decreto Legislativo N° 807 y la Ley de Represién de
la Competencia Desleal no sefialan de forma expresa que procede
la apelacién de la resolucién que deniega una medida cautelar,
tampoco la prohiben. Si tenemos en cuenta que la medida cautelar es
provisoria y se fundamenta en la urgencia de la tutela, no habria razén
alguna para no conceder la apelacién a quien alega tener urgencia
en la proteccién de sus intereses. Por el contrario, para garantizar su
derecho al debido procedimiento y evitar perjuicios que podrian ser
irreparables, deberia permitirsele contar con una doble instancia que
puede valorar nuevamente los medios probatorios ofrecidos.

Ademads, deberia realizarse una interpretacion finalista de lo
establecido en el Articulo 206° de la LPAG®® y el Articulo 46° de la
Ley de Represion de Competencia Desleal, los cuales sefialan que
son impugnables los actos definitivos que ponen fin a la instancia y
los actos de tramite que determinen la imposibilidad de continuar
el procedimiento o produzcan indefensién. La contradiccion de los
restantes actos de tramite deberan alegarse por los interesados para
su consideracion en el acto que ponga fin al procedimiento.

8 Cf. Resolucion N° 0820-2014/SDC-INDECOPI del 27 de noviembre del 2014,

recaida en el Expediente N° 0179-2014/CDD (medida cautelar), parrafos 28 - 29.

8  Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativa General.-

Articulo 206.- Facultad de contradiccién
206.1 Conforme a lo sefialado en el Articulo 108, frente a un acto administrativo
que se supone viola, desconoce o lesiona un derecho o interés legitimo, procede
su contradiccién en la via administrativa mediante los recursos administrativos
sefialados en el articulo siguiente.
206.2 Sélo son impugnables los actos definitivos que ponen fin a la instancia
y los actos de tramite que determinen la imposibilidad de continuar el
procedimiento o produzcan indefensién. La contradiccion a los restantes actos de
trdmite deberd alegarse por los interesados para su consideracién en el acto que
ponga fin al procedimiento y podran impugnarse con el recurso administrativo
que, en su caso, se interponga contra el acto definitivo.

)
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Esta norma expresa el principio de concentracién procedimental, en
virtud del cual, como regla general debe esperarse a que se emita
la resolucién final para, a través de su impugnacién, poder plantear
todas las eventuales discrepancias que el recurrente pueda tener
sobre el modo en que se ha tramitado el procedimiento, esto es,
sobre la legalidad de todos y cada uno de los actos de tramite®.

Teniendo en cuenta ello, no resulta factible considerar que la
regulacion prevista para los actos de trdmite, también puede ser
aplicable para las resoluciones que deciden sobre una medida
cautelar. Estas resoluciones no pueden ser catalogadas como
actos de trémite, pues tienen efectos directos frente a terceros
(su eficacia no es solo “intraprocedimiental”) y se configuran
como acuerdos auténomos adoptados en sede procedimental. En
consecuencia, la impugnacién de una medida cautelar debe tener
el mismo tratamiento otorgado al pronunciamiento de fondo.
Mas aun, si tenemos en cuenta que debido a la naturaleza de esta
medida, careceria de sentido tener que esperar la terminacién del
procedimiento de fondo para poder impugnar una medida cautelar,
pues esta tiene vocacién de temporalidad y termina necesariamente
con la adopcidn de esta resolucion final.#

En esta linea, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional espafiol®,
el cual refiere que en materia de impugnacidn, se debe otorgar a las
medidas cautelares el mismo tratamiento que a los actos definitivos,
tal como se aprecia a continuacion:

“...la interpretacién realizada por el Tribunal Militar Central y
ratificada por el Tribunal Supremo que parte de la identificacion
de la medida cautelar con un simple acto de trdmite, a los efectos
de su impugnacién separada, resulta desproporcionadamente
formalista y rigorista y no toma en consideracion la existencia
de intereses legitimos susceptibles de proteccién. En efecto, a
pesar del caracter instrumental y provisional de las medidas
cautelares, de su dependencia del expediente principal y de su

8 Cf. Garcia de Enterria, Eduardo y Tomas-Ramén Fernandez. Curso de Derecho
Administrativo. Bogota - Lima: Temis - Palestra Editores, 2011, p. 614.

8 Cf. Sanz Rubiales, {fiigo y Manual Gémez Tomillo, Op. cit., p. 726.

8 Cf. Sentencia 235/1995 del 14 de diciembre de 1998, fundamento juridico 3.

lij PRAECEPTUM



vigencia temporal, no cabe ignorar que la resolucién cautelar
presenta una relevancia y trascendencia propias en cuanto tiene
una incidencia directa e inmediata en los derechos e intereses
legitimos del afectado y puede causar la pérdida irreversible
de tales derechos e intereses incluidos sin duda en el dmbito
del art. 24.1 C.E. (STC 238/1992, fundamento juridico 4°).Y es
esta afectacién o incidencia directa e inmediata en derechos
e intereses susceptibles de proteccién, lo que determina que
estos actos deban tener, en lo que se refiere a su eventual
impugnabilidad, es decir, a los efectos de acceso a la jurisdiccion
y de su correspondiente control judicial, las mismas garantias
que los actos definitivos.”

En conclusién, por regla general y para garantizar un debido
procedimiento, deberfa permitirse la apelacién de las resoluciones
que otorgan o deniegan una medida cautelar, salvo que exista una
norma expresa que lo prohiba.

Por ejemplo:

Como sucede en los procedimientos por practicas de dumping,
en los cuales resulta aplicable el Articulo 63° del Decreto
Supremo N° 006-2003-PCM - Reglamentan normas previstas
en el "Acuerdo Relativo a la Aplicacién del Articulo VI del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994", el
“Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias” y en
el "Acuerdo sobre Agricultura”, que dispone de forma expresa
que “[llas Resoluciones cautelares que establezcan derechos
antidumping o compensatorios provisionales o las que denieguen
el pedido de aplicacién de los mismos son irrecurribles.”

* Efectos de la apelacion

De otro lado, el Articulo 216° de la LPAG sefiala que la interposicién
de cualquier recurso no suspende la ejecucién del acto impugnado,
salvo excepciones previstas legalmente. Esta regla resulta aplicable
para la impugnacién de las medidas cautelares.
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Por ejemplo:

Segun lo establece el Articulo 226° de dicha norma, la apelacién
de las medidas cautelares emitidas en el procedimiento
administrativo trilateral se concede sin efecto suspensivo.

De igual manera, en diversos procedimientos tramitados ante el
Indecopi, la apelacién de medidas cautelares se otorga sin efecto
suspensivo. Por ejemplo, el Articulo 33° de la Ley de Represién de
Competencia Desleal establece que las resoluciones que imponen
medidas cautelares son apelables ante el Tribunal. La apelacién de
dichas medidas se concederd sin efecto suspensivo, tramitdndose en
cuaderno separado.

En esta linea, el Articulo 135° del Decreto Legislativo N° 1075 -
“Decreto Legislativo que aprueba Disposiciones Complementarias
a la Decisién 486 de la Comision de la Comunidad Andina que
establece el Régimen Comtun sobre Propiedad Industrial” sefiala que
“[l]a apelacién de resoluciones que dictan medidas cautelares se
concedera sin efecto suspensivo”.

Ejecucion de las medidas cautelares
La ejecucidén de las medidas cautelares puede realizarse:

+ segln su naturaleza, por la propia Administracién Publica (v. gr.
el precintado de aparatos, equipos o vehiculos), o

«  por el administrado obligado (v. gr. suspensién de actividades).*°

Si el administrado cumple con la medida ordenada, segun el Articulo
236° de la LPAG, la autoridad administrativa deberd compensar,
cuando sea posible, el costo de dicho cumplimiento con la sancién
impuesta. Por el contrario, si el administrado no cumpliese su
obligacién de forma voluntaria, la Administracién Publica podra
proceder, previo apercibimiento, a utilizar los medios de ejecucién
forzosa previstos en los Articulos 192° al 200° de la LPAG®", a saber:

% Cf. Lozano Cutanda, Blanca, Op. cit., p. 757.
9 Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.-
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De conformidad con lo establecido en el
Ejecucion Articulo 197° de la LPAG se empleard la
coactiva ejecucién coactiva, si la medida cautelar
dispuesta contiene una obligacién de
dar, hacer o no hacer. En este supuesto,
corresponderd seguir el procedimiento
previsto en el Texto Unico Ordenado de
la Ley N° 26979 - Ley de Procedimiento
de Ejecucién Coactiva, aprobado por el
Decreto Supremo N° 018-2008-JUS, y su
Reglamento aprobado mediante Decreto
Supremo N° 069-2003-EF.

Conforme lo dispone el Articulo 198° de
Ejecucion la LPAG, proceder la ejecucién subsidiaria
subsidiaria cuando la medida cautelar disponga
la realizacién de actos que por no ser
personalisimos pueden ser realizados por
un sujeto distinto al obligado. En este caso,
la entidad publica podré realizar el acto
por sf o a través de otras personas, a costa
del obligado.

Por ejemplo:

La ejecucion subsidiaria puede emplearse
para la demoliciéon de una construccién
irregular. Ante el incumplimiento del
obligado, la Administracion  Publica
puede lograr satisfacer la medida de
forma alternativa a través de sus propios
funcionarios o mediante terceros. En
ambos casos, el administrado obligado

“Articulo 226.- Medidas cautelares

()

226.2 Si el obligado a cumplir con una medida cautelar ordenado por la
administracion no lo hiciere, se aplicarén las normas sobre ejecucion forzosa
prevista en los Articulos 192 al 200 de esta Ley.

()"
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Multa

coercitiva

deberd revertir los gastos que ocasione
esta forma de ejecucidn y, adicionalmente,
indemnizard los dafios y perjuicios que su
omisién hubiese ocasionado.*

Segln lo prescrito en el Articulo 199° de
la LPAG, la autoridad administrativa puede
imponer multas coercitivas de forma
reiterada por periodos consecutivos a fin
de que el obligado cumpla con lo ordenado.
La multa coercitiva no tiene una naturaleza
sancionadora, sino conminatoria. Por
ende, la aplicacion de dichas multas
es independiente y compatible con la
imposicién de sanciones.”

La imposicion de la multa coercitiva
procede en los siguientes supuestos:

+ Actos personalisimos en que no proceda
la compulsiéon sobre la persona del
obligado.

« Actos en los que procediendo la
compulsién, la Administracion Publica
no la estimara conveniente.

« Actos cuya ejecucién pueda ser
encargada a una persona distinta al
obligado.

La multa coercitiva se puede imponer lnicamente cuando asi
lo autorice la ley, y en la forma y cuantia que esta determine
expresamente. Un claro ejemplo de ello lo constituye el Articulo
177° del Cddigo de Proteccidon y Defensa del Consumidor®, el

% Cf.Mordn Urbina, Juan Carlos. Op. cit., p. 599.

9 Cf. Guzmén Napuri, Christian (2013). Op. cit., p. 588.

94 Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.-
"Articulo 117.- Multas coercitivas por incumplimiento de mandatos
Si el obligado a cumplir con un mandato del Indecopi respecto a una medida
correctiva o a una medida cautelar no lo hace, se le impone una multa no menor
de tres (3) Unidades Impositivas Tributarias (UIT).

i
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cual establece que la Comisién de Proteccién al Consumidor
puede imponer:

Grafico N° 7

Persistencia en

Primera vez . -
incumplimiento
Una multa coercitiva no Una nueva multa, duplicando
menor de tres (3) Unidades sucesivamente el monto de
Impositivas Tributarias (UIT), la dltima multa impuesta
ante el incumplimiento de hasta el limite de doscientas
una medida cautelar. (200) Unidades Impositivas

Tributarias (UIT).

Elaboracién: ECP del Indecopi.

Seglin lo establece el Articulo 200° de la
LPAG, se puede emplear este medio de
ejecucion forzosa si la medida cautelar
impone una obligacién personalisima de
no hacer o soportar, siempre que la ley
expresamente lo autorice, y respetando
la dignidad y los demés derechos de las
personas reconocidos en la Constitucién
Politica del Per.

Compulsién sobre

las personas

En consecuencia, solo mediante ley se
puede otorgar la potestad de ejercer
la compulsién sobre las personas para
asegurar el cumplimiento de la medida
impuesta. Esta medida debe ordenarse de

En caso de persistir el incumplimiento de cualquiera de los mandatos a que
se refiere el primer pdrrafo, el Indecopi puede imponer una nueva multa,
duplicando sucesivamente el monto de la ultima multa impuesta hasta el
limite de doscientas (200) Unidades Impositivas Tributarias (UIT). La multa que
corresponda debe ser pagada dentro del plazo de cinco (5) dias habiles, vencido
el cual se ordena su cobranza coactiva.”
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manera excepcional, mas aun si tenemos
en cuenta que este es el medio de
ejecucion forzosa mds gravoso a emplear
contra el administrado.*®

Para aplicar los medios de ejecucién forzosa se debe presente
los principios de proporcionalidad y razonabilidad. Los medios
empleados para hacer efectiva la medida cautelar deben ser
acordes con su finalidad. En caso se presenten varios medios
de ejecucién aplicables, se elegird el menos restrictivo de los
derechos del administrado, siempre que este permita alcanzar el
objetivo propuesto.*

VII. GARANTIAS PARA LOS ADMINISTRADOS

La doctrina juridica sostiene que existen dos aspectos centrales
en la configuracion de las medidas cautelares en el procedimiento
administrativo peruano. Uno es la imposibilidad de dictar medidas
cautelares que causen dafio irreparable a los administrados. El otro
que, en diversas ocasiones, las medidas cautelares caducan de pleno
derecho. Ambos supuestos constituyen garantias establecidas en
favor del administrado.”

a) Prohibicién de producir dafios irreparables al administrado

Unaimportante limitacién a la potestad de la Administracién Publica
de emitir medidas cautelares se encuentra prevista en el Numeral
146.4 del Articulo 146° de la LPAG, el cual establece que “no se
podrén dictar medidas que puedan causar perjuicio de imposible
reparacion a los administrados”.

Esta prohibicién resulta esencial para garantizar los derechos
del administrado, maxime si tenemos presente que, en sede
administrativa, para el dictado de una medida cautelar no se exige el
ofrecimiento de una contracautela, aun cuando se conceda a pedido
de parte. En consecuencia, la Administracién Publica debe procurar

% Cf. Guzmén Napuri, Christian (2013). Op. cit., p. 589.
% Articulo 196° de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.
9 Cf. Espinoza-Saldafa Barrera, Eloy. Op. cit., p. 179.
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no generar dafos irreparables al administrado, pues no existe una
garantia previamente constituida para resarcir dichos dafios.*

Una interpretacién a contrario del Articulo
146° de la LPAG permite afirmar que
Unicamente se pueden dictar medidas
cautelares que afecten lo menos posible
a los administrados. Esto es, que sean
estrictamente necesarias, garantizando
siempre que la afectacién minima que se
pueda generar sea reparable. Esta garantia
se enfoca en la posibilidad de que el
afectado pueda acceder posteriormente
a los recursos administrativos o al Poder
Judicial, a fin de tutelar eficazmente el
derecho que puede haberse afectado por
la ejecucion de la medida cautelar.*”®

Asimismo, una interpretacion de dicho articulo conforme con la
Constitucién Politica del Perl nos lleva a concluir que las medidas
cautelares tampoco pueden vulnerar el contenido esencial de los
derechos fundamentales del administrado.’®

% A modo de ejemplo, puede verse el Articulo 23° de la Ley de Represién de
Conductas Anticompetitivas, aprobada por Decreto Legislativo N° 1034, el cual
establece lo siguiente:

"Articulo 23.- Medidas cautelares.-

()

23.5. Tratdndose de solicitudes de parte, la Comision podrd aceptarlas o
desestimarlas en un plazo no mayor de treinta (30) dias habiles, prorrogables
por una sola vez y por el mismo plazo. No son exigibles, a quien presente la
solicitud, medidas de aseguramiento civil como contracautela o similares.
La Comisién podra conceder medidas cautelares distintas a las solicitadas,
siempre que considere que se ajusten de mejor manera a la intensidad,
proporcionalidad y necesidad del dafio que se pretende evitar.

()"

(Negrilla agregada)

% Cf. Guzméan Napuri, Christian (2013). Op. cit., p. 514.
1% Ibidem.
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b) Caducidad de pleno derecho

Las medidas cautelares nacen “con la previsién de su fin"."" La
limitacion de la vigencia de la medida cautelar opera como una
garantia para el administrado. La ley de forma expresa sefala el
plazo o la condicién que de ser cumplida originard que la medida
cautelar quede sin efecto. Con ello se otorga certeza al administrado
sobre sus alcances.

De conformidad con lo establecido en el Articulo 146° de la LPAG,
las medidas cautelares dictadas dentro del procedimiento caducan
de pleno derecho en tres supuestos:

(i) cuando se emite la resolucién que pone fin al procedimiento;
(i) cuando vence el plazo para su ejecucion; o

(iif) cuando transcurre el plazo previsto para la emisién de la
resolucion final.

Por su parte, las leyes especiales sefialan que la medida cautelar
dictada antes del procedimiento caduca, si este no se inicia en un
plazo determinado.

Por ejemplo:

El Articulo 23° de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas estipula que la medida cautelar otorgada
antes de iniciar un procedimiento sancionador caducard si dicho
procedimiento no se inicia dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes a su notificacion.

La caducidad se fundamenta en la instrumentalidad de la medida cautelar.
Como se ha sefialado, esta medida esta destinada a asegurar la eficacia de
la resolucidn final que se emitira en el procedimiento administrativo. Pues
bien, si este no se inicia, la tutela cautelar pierde su razén de ser, por lo cual
no podria seguir vigente.'®

197 Cf. Ariano Deho, Eugenia (2003). Op. cit., p. 639.
192 Cf. Ariano Deho, Eugenia (2003). Op. cit., p. 617.
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VIil. PARTICULARIDADES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
DICTADAS EN LOS DIVERSOS TIPOS DE PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO

La medida cautelar presenta ciertas particularidades segun el
procedimiento administrativo en el que se dicta. Esto es, teniendo
en cuenta si se emite en un procedimiento:

Sancionador

8.1 Procedimiento administrativo trilateral

Veamos en qué consiste cada uno de ellos.

En el procedimiento administrativo trilateral, la Administracién
Publica resuelve un conflicto de intereses surgido entre dos o
mas partes. En este procedimiento, las entidades publicas ejercen
su potestad de resolucion de conflictos con independencia e
imparcialidad.”®

Este disefio repercute en la dindmica de las medidas cautelares.
Debido a que se estd frente a un conflicto entre dos partes, la ley
expresamente reconoce que, ademas de la autoridad administrativa,
las partes cuentan con legitimidad para solicitar el dictado de una
medida cautelar. No solo estén legitimadas, sino son las principales
interesadas y beneficiadas con su dictado.

En esta linea, el Numeral 226.1 del Articulo 226° de la LPAG
sefala que en cualquier etapa del procedimiento trilateral, de
oficio o a pedido de parte, se podran dictar medidas cautelares.
En los procedimientos trilaterales se reconoce expresamente a
los titulares de los derechos e intereses en discusién la facultad
de solicitar medidas cautelares para garantizar precisamente la
eficacia de sus intereses.

0 Cf. Gémez Apac, Hugo (2011). “El Procedimiento Trilateral:
;Cuasijurisdiccional?”. Revista de Derecho Administrativo, Derecho de la
Competencia, nimero 10, Tomo Il, p. 16.
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Por ejemplo:

Ante Indecopi se tramitan procedimientos trilaterales para
solucionar los desacuerdos surgidos entre coautores o titulares
para la explotacién de obras o producciones. Segun el Articulo
176° de la Ley sobre el Derecho de Autor, los titulares de
cualquiera de los derechos de autor reconocidos en dicha Ley o
sus representantes, podran pedir, bajo su cuenta, costo y riesgo,
el dictado de una medida cautelar para cautelar sus intereses.

8.2 Procedimiento administrativo sancionador

En el procedimiento administrativo sancionador se establece una
relacién bilateral entre el administrado y la Administracién Publica.
Dicho procedimiento se inicia con la finalidad de determinar si el
administrado ha cometido o no una infraccién administrativa y,
en base a ello, adoptar las acciones que resulten necesarias para
corregir los efectos de la conducta infractora. En el marco de este
procedimiento, las medidas cautelares se dictan para asegurar
la eficacia de la decisién final que determina la responsabilidad
administrativa del infractor. Esto con la finalidad de proteger el
interés publico tutelado con la tipificacién de la conducta infractora.

Las medidas cautelares proceden de oficio y para su dictado siempre
es exigible el cumplimiento de tres presupuestos:

Verosimilitud de la

infraccién Peligro en la demora

del procedimiento AdreureEn de B

medida solicitada

Con relacién al primer requisito, cabe mencionar que este se refiere a
la apariencia de fundamento de la pretensién sancionadora, la cual se
basa sobre la ilegalidad de la accién que se pretende contrarrestar con
la medida cautelar. En otras palabras, se refiere a la verosimilitud del
caracter ilicito de aquella conducta del administrado que se pretende
alterar precisamente con el dictado de la medida cautelar.’*

104 Cf. Morén Urbina, Juan Carlos, Op. cit., p. 807.

lij PRAECEPTUM



En esta linea, el Articulo 10° del Decreto Legislativo N° 807 establece
que las Comisiones y Oficinas del Indecopi “podrdn dictar, de ser
necesario, medidas cautelares dirigidas a evitar que un dafio se torne
en irreparable, siempre que exista verosimilitud del caracter ilegal
de dicho dafio”.

Segln lo establece el Articulo 236° de la
LPAG, en los procedimientos sancionadores
la autoridad competente para dictar la
medida cautelar es la autoridad instructora.
Al respecto, la doctrina sostiene que no
resulta recomendable que quien solicita la
medida cautelar sea el mismo que decida
sobre su adopcién.'™ En este sentido,
en los procedimientos sancionadores
deberia existir una autoridad instructora
que proponga la medida cautelar y una
autoridad decisora que se pronuncie sobre
su adopcion. Esta udltima evidentemente
tiene la facultad de decidir la adopcidn de
una medida distinta a la propuesta.

En diversas entidades publicas se realiza la diferenciacién antes
mencionada.

Por ejemplo:

El Articulo 23° de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas sefiala que las medidas cautelares pueden
ser solicitadas por la Secretaria Técnica (autoridad instructora)
y serdn dispuestas por la Comisién de Defensa de la Libre
Competencia (autoridad decisora). Esta Comisién puede
conceder, cuando corresponda, medidas cautelares distintas
a las solicitadas, siempre que considere que se ajustan mejor

05 Cf. Ariano Deho, Eugenia (2013). “Arbitraje, tutela cautelar e imparcialidad
‘objetiva’ del juzgador”. En Ledesma Narvéez, Marianella. Las medidas cautelares en el
proceso civil, Lima: Gaceta Juridica, p. 35.

PRAECEPTUM llj

73



a la intensidad, proporcionalidad y necesidad del dafio que se
pretende evitar.'®

Igualmente, el Articulo 33° de la Ley de Represién de la
Competencia Desleal establece que es una atribucién de la
Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal dictar
medidas cautelares. Adicionalmente, sefiala que el Presidente
de la Comision también tiene esta facultad, cuando en caso de
urgencia, se requiera dictar una medida cautelar para evitar un
dafio irreparable. En este supuesto, el Presidente de la Comisidn
deberd informar a la misma, en la siguiente sesién, para que
decida ratificar la medida impuesta.’’

%6 Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, aprobado por Decreto
Legislativo N° 1034.-
"Articulo 23.- Medidas cautelares.-
23.1. Antes de iniciarse el procedimiento sancionador o en cualquier etapa
dentro de éste, la Comision podra dictar, a solicitud de la Secretaria Técnica
o a pedido de quien haya presentado una denuncia de parte o de tercero con
interés legitimo que también se haya apersonado al procedimiento, una medida
cautelar destinada a asegurar la eficacia de la decisién definitiva, lo cual incluye
asegurar el cumplimiento de las medidas correctivas que se pudieran dictar en la
resolucion final.
()
23.5. Traténdose de solicitudes de parte, la Comisién podré aceptarlas o
desestimarlas en un plazo no mayor de treinta (30) dias habiles, prorrogables por
una sola vezy por el mismo plazo. No son exigibles, a quien presente la solicitud,
medidas de aseguramiento civil como contracautela o similares. La Comisién
podréa conceder medidas cautelares distintas a las solicitadas, siempre que
considere que se ajusten de mejor manera a la intensidad, proporcionalidad y
necesidad del dafio que se pretende evitar.
(..)”
(Negrilla agregada)
07 Ley de Represién de la Competencia Desleal, aprobada por Decreto Legislativo
N° 1044.-
"Articulo 33.- Medidas cautelares.-
33.1.- En cualquier etapa del procedimiento, la Comisién podrd, de oficio o a
pedido de quien haya presentado una denuncia de parte o de terceros con interés
legitimo que también se hayan apersonado al procedimiento, dictar una medida
cautelar destinada a asegurar la eficacia de la decisién definitiva, lo cual incluye
asegurar el cumplimiento de las medidas correctivas y el cobro de las sanciones
que se pudieran imponer. Tratdndose de este ultimo supuesto, una vez declarada
la infraccién mediante resolucion firme, la medida cautelar relativa al cobro de
la sancién se mantendra bajo responsabilidad del ejecutor coactivo.

()
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Por (ltimo, en materia de proteccién al consumidor, el Articulo
27° del Decreto Legislativo N° 807'% sefiala que le corresponde
a la Comisién disponer las medidas cautelares. No obstante, el
Secretario Técnico también podra dictar dichas medidas, si advierte
que existe un peligro actual o inminente, con cargo a dar cuenta
inmediatamente a la Comision. Esta Ultima ratificard o levantara la
medida dispuesta.

8.3 Procedimiento administrativo trilateral sancionador

Un procedimiento sancionador en el cual el denunciante tiene
calidad de parte procesal configura un procedimiento administrativo
trilateral sancionador.’® Este tiene una naturaleza mixta, pues se
presentan dos relaciones juridicas:"°

Grafico N° 8

Una bilateral

De caracter sancionador, Recoge los intereses
donde prima el interés contrapuestos del denunciante
publico. y el denunciado.

Elaboracién: ECP del Indecopi.

33.4.- En caso de urgencia, por la necesidad de los hechos, el Presidente de
la Comisién podré dictar una medida cautelar destinada a evitar un dafio
irreparable, con cargo a informar a la Comision, en la siguiente sesién de ésta,
para que decida ratificar la medida impuesta.

(..)”

108 Decreto Legislativo N° 807 - Facultades, normas y organizacién del Indecopi.-
“Articulo 27.- En cualquier etapa del procedimiento, de oficio o a pedido de
parte, la Comisién podrd, dentro del &mbito de su correspondiente competencia,
dictar una o varias de las siguientes medidas cautelares destinadas a asegurar el
cumplimiento de la decision definitiva:

()

La Comisién podra, de considerarlo pertinente, ordenar una medida cautelar
distinta a la solicitada por la parte interesada. En caso de existir peligro actual
o inminente si es que no se adoptan las medidas cautelares correspondientes, el
Secretario Técnico podré imponerlas, con cargo a dar cuenta inmediatamente a
la Comisién. La Comision ratificara o levantard la medida cautelar impuesta.”

109 Cf. Gémez Apac, Hugo (2011) Ob. cit., p. 26.

0 fdem, p. 30.
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Los procedimientos ordinario'" y sumarisimo'? de proteccién
al consumidor son procedimientos sancionadores, aunque con
particularidades del trilateral. Segtn lo establecen los Articulos
107°, 126° y 147° del Cddigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor™3, el consumidor denunciante es parte procesal en el
procedimiento administrativo.

Los procedimientos destinados a reprimir las conductas
anticompetitivas y la competencia desleal también pueden
configurarse como trilaterales sancionadores, cuando son
promovidos por una denuncia de parte. En estos casos el érgano
instructor conserva la titularidad de la accion de oficio, conforme
lo sefala el Articulo 18° de la Ley de Represién de Conductas

" Regulado en el Sub Capitulo Il del Capitulo Ill del Titulo V del Cddigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor y en el Titulo V del Decreto Legislativo N° 807.
"2 Regulado en el Sub Capitulo Ill del Capitulo IIl del Titulo V del Cddigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor; el Texto Unico Ordenado de la Directiva que
aprueba el procedimiento sumarisimo en materia de proteccién al consumidor,
aprobado por Resolucién de la Presidencia del Consejo Directivo del Indecopi
N° 298-2013-INDECOPI-COD, publicado el 3 de diciembre de 2013; y la Directiva
que modifica e incorpora diversos articulos al Texto Unico Ordenado de la Directiva
que aprueba el Procedimiento Sumarisimo, aprobado por Resolucién de la Presidencia
del Consejo Directivo del Indecopi N° 108-2014-INDECOPI-COD, publicado el 3 de
julio de 2014.

3 Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor.-

"Articulo 107.- Postulacién del proceso

(...) Tanto el consumidor constituido como parte como el tercero legitimado
pueden participar en el procedimiento e interponer los recursos contra la
resolucién que deniegue el inicio del procedimiento y contra cualquier otra
resolucién impugnable que les produzca agravio”.

"Articulo 126.- Reglas para la tramitacién del procedimiento sumarisimo de

proteccién al consumidor

()

b. Llas partes unicamente pueden ofrecer medios probatorios
documentales, sin perjuicio de la facultad de la autoridad para requerir,
de oficio, la actuacién de algtn medio probatorio de naturaleza distinta.
(..)”

"Articulo 147 .- Conciliacién

()

En la conciliacidn, el funcionario encargado de dirigir la audiencia, previo anélisis

del caso, puede intentar acercar las posiciones de las partes para propiciar un

arreglo entre ellas o, alternativamente, propone una férmula de conciliacién de
acuerdo con los hechos que son materia de controversia en el procedimiento...”

(Negrilla agregada)
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Anticompetitivas y el Articulo 28° de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal.

La estructura del procedimiento trilateral sancionador permite
que los particulares que formulan la denuncia puedan solicitar
medidas cautelares a la autoridad administrativa competente. Para
tal efecto, no se requiere presentar una contracautela, segtn lo
reconoce expresamente el Numeral 23.5 del Articulo 23° de la Ley
de Represién de Conductas Anticompetitivasy el Numeral 33.5 del
Articulo 33° de la Ley de Represién de la Competencia Desleal.

De igual manera, el procedimiento por infraccién a los derechos de
propiedad industrial es de cardcter sancionador y recoge rasgos del
trilateral cuando se inicia a pedido de parte. Segun el Articulo 245°
de la Decision N° 486 - Régimen Comtin sobre Propiedad Industrial,
adoptada por la Comisién de la Comunidad Andina™, el denunciante
puede solicitar a la autoridad administrativa el dictado de medidas
cautelares antes de iniciar la accién o durante el procedimiento.

8.4 Procedimiento de ejecucién coactiva

La ejecucidon coactiva es el procedimiento que utiliza la
Administracién Publica frente a los administrados para hacer
efectivas las consecuencias juridicas del acto administrativo que
esta emite.'™ En dicho procedimiento se admite el dictado de
medidas cautelares, segun lo reconoce el Texto Unico Ordenado
(TUO) de la Ley N° 26979 - Ley de Procedimiento de Ejecucion
Coactiva, aprobado por Decreto Supremo N° 018-2008-JUS™®.

% Decisién 486 - Régimen Comun sobre Propiedad Industrial.-
“Articulo 245.- Quien inicie o vaya a iniciar una accion por infraccién podré pedir
a la autoridad nacional competente que ordene medidas cautelares inmediatas
con el objeto de impedir la comisién de la infraccién, evitar sus consecuencias,
obtener o conservar pruebas, o asegurar la efectividad de la accién o el
resarcimiento de los dafios y perjuicios.
Las medidas cautelares podran pedirse antes de iniciar la accién, conjuntamente
con ella o con posterioridad a su inicio.”

"5 Cf. Dands Ordofiez, Jorge y Diego Zegarra Valdivia (1999). El procedimiento de

Ejecucién Coactiva. Lima: Gaceta Juridica, p. 13.

"6 Publicado el 6 de diciembre del 2008 en el diario oficial El Peruano.
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En el procedimiento de ejecucién coactiva, a diferencia del proceso
judicial, las medidas cautelares son utilizadas para satisfacer el
interés publico y no de una de las partes que solicitan la declaracién
de sus derechos a la judicatura. De ahi que pueda decirse que las
medidas cautelares son aplicadas “de oficio” para garantizar el
cobro de acreencias de cargo de la Administracién Publica y no para
asegurar intereses de terceros o particulares."”

Tipos de medidas cautelares

La potestad de dictar una medida cautelar ha sido reconocida al
ejecutor coactivo con la finalidad de dar cumplimiento forzado a lo
ordenado por la Administracién Publica.’ Se pueden dictar medidas
cautelares previas o posteriores a la resolucion de ejecucién coactiva.

Las medidas cautelares previas estan

reguladas en el Articulo 13° del TUO de
Ley la Ley N° 26979. Dicha norma sefiala
N° 26979 que una vez que se haya notificado el

acto administrativo que sirve de titulo
para el cumplimiento de la obligacién, y
aunque se encuentre en trdmite el recurso
impugnativo interpuesto por el obligado,
la Administracion Publica, de forma
excepcional,podradictarmedidascautelares,
cuando existan razones que permitan
presumir de forma objetiva que la cobranza
coactiva puede devenir en infructuosa. Para
tal efecto, el ejecutor coactivo puede trabar
como medida cautelar previa cualquiera
de las establecidas en el Articulo 33° de la
dicha ley (v. gr. embargo), por la suma que
satisfaga la deuda en cobranza.

"7 Cf. Dands Ordoriez, Jorge y Diego Zegarra Valdivia (1999). El procedimiento de
Ejecucion Coactiva. Lima: Gaceta Juridica, p. 13.

8 Cf. Mendoza Ugarte. Armando (2009). La Ejecucién Coactiva. Comentarios al
Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento de Ejecucién Coactiva, Lima: Linea
Negra Editores, p. 97.
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Las medidas cautelares emitidas después de iniciado el
procedimiento de ejecucidn coactiva estén previstas en el Numeral
17.1 del Articulo 17° del TUO de la Ley N° 26979. Segun dicha
norma, si luego del plazo concedido (siete dias hébiles), el obligado
no ha cumplido con el mandato contenido en la resolucién de
ejecucion coactiva, entonces el ejecutor coactivo podrd dictar
cualquiera de las medidas cautelares previstas en el Articulo 33°
de dicha ley.

Requisitos para el dictado de la medida cautelar

Las medidas cautelares previas requieren para su dictado del
cumplimiento de requisitos distintos a los previstos para las demas
medidas cautelares. Entre estos, se precisa de la existencia de una
obligacién y del respectivo documento representativo (titulo),
asi como de un requisito andlogo al peligro en la demora, el cual
consiste en acreditar las razones objetivas que permitan prever que
la cobranza serd infructuosa:

+ La existencia de una obligacién: se debe acreditar la existencia
de una obligacidn cierta, la cual no requiere ser atin exigible, toda
vez que el acto administrativo que la contiene puede estar en
impugnacion.’

+ El documento o titulo representativo: toda medida cautelar
debe sustentarse en un acto administrativo que haya sido
previamente notificado y que sirva de titulo para la determinacién
de la obligacién (v. gr. una resolucién que impone una multa
administrativa).'°

+ Presuncion objetiva de necesidad: Se debe acreditar las
razones que permitan presumir que la cobranza puede devenir
en infructuosa. Estas pueden sustentarse en la conducta del
obligado o en la situacién juridica en la que se encuentra.

"9 Cf. Dands Ordoriez, Jorge y Diego Zegarra Valdivia (1999). Op. cit., p. 176.
20 fdem, p. 177.
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Por ejemplo:

Cuando el obligado sustrae de su patrimonio aquellos bienes
que podrian cubrir la deuda pendiente de pago, o en razén de
que la habitualidad de la conducta del obligado hace presumir
que este no va a cumplir con la obligacién de hacer o no
hacer impuesta.™’

Por su parte, las medidas cautelares dictadas después de la
resolucién de ejecucidn coactiva son en realidad actos de ejecucion.
Por ello, para su dictado no se precisa del cumplimiento de los
tipicos presupuestos de las medidas cautelares (verosimilitud de
la pretensién y peligro en la demora). En esta linea, el Articulo
17° del TUO de la Ley N° 26979 dispone que para ejecutar una
obligacién contenida en una resolucién firme, se debe emitir una
resolucién de ejecucién coactiva concediendo al obligado un plazo
de siete (7) dias habiles para que cumpla con dicha obligacién. Si
luego de transcurrido dicho plazo, el obligado no ha cumplido con
el mandato, entonces se procederd a trabar medidas cautelares. En
este caso, no corresponde al ejecutor coactivo evaluar la necesidad
de dictar dichas medidas (embargos), por el contrario, debe proceder
con la ejecucion.

Las medidas cautelares y los embargos en el procedimiento

de ejecucion coactiva

La regulacion de las medidas cautelares previas y posteriores se
remite al Articulo 33° del TUO de la Ley N° 26979, que contempla
las formas de embargo. En razén a ello, se ha afirmado que las
medidas cautelares trabadas antes o después de la notificacion
de la resolucién de ejecucidn coactiva son en realidad embargos
preventivos o definitivos.'? Al respecto, cierto sector de la doctrina
afirma que tanto en el procedimiento cautelar como en el proceso de
ejecucion civil va a existir el embargo, pero de ningiin modo dentro
de este Gltimo puede existir una medida cautelar. Esta regla no solo
resulta aplicable en el proceso de ejecucidn civil, sino también en

21 Ibidem.
122 Cf. Dands Ordofiez, Jorge y Diego Zegarra Valdivia (1999). Op. cit., p. 173.
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el procedimiento de ejecucién coactiva, en el que sélo existen —a
pesar de lo que sefiala la ley— embargos y no medidas cautelares.?

Lo antes expuesto puede apreciarse con claridad en los embargos
que se dictan después de la notificacién de la resolucidn de ejecucion
coactiva. Al respecto, Ariano'* sostiene que el embargo dictado
dentro del proceso de ejecucioén civil —lo que sin problema puede
aplicarse a nuestro procedimiento de ejecucién coactiva— no tiene
ninguna de las caracteristicas de la medida cautelar:'®

+ No es provisional sino definitivo, debido a que no estd
condicionado a la existencia de una decisién posterior.

+ Tampoco es instrumental, pues no sirve a un proceso principal
sino que es un acto propio del proceso de ejecucién y no estd
sujeto a cumplir los presupuestos de una medida cautelar, pues
no se dicta en virtud de un fumus boni iuris, sino en base de
un titulo ejecutivo que contiene un derecho cierto, expreso y
exigible.

+ Finalmente, no se dicta por existir periculum in mora, puesto
que no existe un proceso pendiente de resolver sino que, por el
contrario, el proceso de ejecucidn tiene por finalidad satisfacer el
derecho que se exige.

IX. CONCLUSIONES

En sede administrativa, las medidas cautelares surgen como
mecanismos de proteccion y garantia del resultado del
procedimiento. Estas medidas se dictan con la finalidad de evitar que
el interés publico no pueda ser protegido al momento de expedirse
la resolucion final.

Para su dictado, al igual que en la via jurisdiccional, se requiere del
peligro en la demora y la adecuacién de la medida al fin perseguido.

123 Cf. Mendoza Ugarte, Armando (2009). Op. cit. p. 323.

124 Cf. Ariano Deho, Eugenia, citada por Mendoza Ugarte, Armando (2009). Op. cit.,
p.321.

125 Cf. Mendoza Ugarte, Armando (2009). Op. cit., p. 321.
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No obstante, a diferencia de dicha via, en sede administrativa el
requisito de la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris)
es sustituido por la apariencia de fundamento de la pretension
(peticién administrativa). En el procedimiento sancionador, este
ultimo requisito se configura por la verosimilitud del cardcter ilicito
de la conducta del administrado, es decir, por la verosimilitud de la
infraccién imputada (pretensién sancionadora).

La predeterminacién exhaustiva de las medidas cautelares resulta
ser una exigencia irrealizable. Estas medidas pueden ser tan variadas
como los casos en los que se pretende asegurar la eficacia de la
decision final. Por lo tanto, una interpretacién coherente con la
finalidad de la medida cautelar permite concluir que la tipicidad de
las medidas cautelares no debe ser taxativa, sino enunciativa.

En nuestro procedimiento administrativo se ha previsto dos garantias
esenciales para los administrados:

+ Laimposibilidad de dictar medidas cautelares que causen dafios
irreparables a las personas.

+ Las medidas cautelares caducan de pleno derecho, en
determinados supuestos. Esto con la finalidad de garantizar la
seguridad juridica.

Finalmente, las medidas cautelares se adecuan a la estructura del
procedimiento en el que se dictan. En los procedimientos trilaterales
se emiten esencialmente a pedido de parte, pues estén orientadas
a proteger, ademas del interés publico, un interés privado. En
los procedimientos sancionadores, proceden siempre de oficio,
pues se orientan Unicamente a tutelar un interés publico. En los
procedimientos de ejecucién coactiva buscan asegurar el cobro de la
acreencia reconocida a favor del Estado. Cierto sector de la doctrina
sostiene que en este Ultimo caso, en realidad no se dictan medidas
cautelares, sino embargos preventivos o definitivos.

La medida cautelar busca dotar de eficacia, dotar de realidad,
al pronunciamiento final (un acto administrativo) emitido
en un procedimiento administrativo. La medida cautelar es
una herramienta que permite proteger el interés publico cuya
salvaguarda le corresponde a la autoridad administrativa en el
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marco del procedimiento administrativo. La medida cautelar
constituye una manifestacion implicita del derecho al debido
proceso, y en esa medida, expresién de un Estado Constitucional
de Derecho.
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