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RESUMEN: En este articulo académico se propone reflexionar
en qué casos procede la eventual adopcion de las medidas
provisionales o también llamadas medidas cautelares en el
desarrollo del procedimiento administrativo sancionador. Se
aborda el tema de la justificacién del por qué y para qué exis-
ten estas instituciones juridicas; su regulaciéon en algunos pai-
ses de Iberoamérica como son Espana, El Salvador, México,
Ecuador y Pert; sus caracteristicas; requisitos, pero, de ma-
nera especial, se enfatiza en el requisito de la motivacion; la
posibilidad de impugnacién de estas; y, finalmente, se anotan
unas reflexiones que son el resultado del estudio de las fuentes
consultadas, desde la normativa comparada, la doctrina y la
jurisprudencia.
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ABSTRACT: In this academic article it is proposed to reflect
on in which cases the eventual adoption of provisional mea-
sures or also called precautionary measures proceeds in the
development of the sanctioning administrative procedure.
The issue of the justification of why and for what these le-
gal institutions exist is addressed; its regulation in some Latin
American countries; features; requirements, but, in a special
way, the requirement of motivation is emphasized; the pos-
sibility of impugnment these; and, finally, some final reflec-
tions are noted that are the result of the study of the sources
consulted from the comparative regulations, the doctrine and
the jurisprudence.
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SuMarro: L. Introduccién; 1. Justificaciéon de las medidas pro-
visionales y cautelares; III. Regulacion de las medidas provisio-
nales o cautelares en el procedimiento administrativo sanciona-
dor; 1. Espafia; 2. El Salvador; 3. México; 4. Ecuador; 5. Pert;
IV. La motivaciéon como requisito fundamental; V. Impugnabi-
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1. INTRODUCCION

ara empezar con el estudio del tema propuesto, es importante
recordar las ensefianzas de Gémez Tomillo y Sanz Rubiales,

quienes sostienen que el procedimiento administrativo san-

cionador es una paradigmatica manifestacién de la doble funciéon
de garantia que tienen todos los procedimientos administrativos,
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que buscan: (1) el acierto en la aplicacion de la ley al caso concreto
y (i) la tutela del ciudadano, de forma que se asegure la legalidad
subjetiva. En definitiva, el procedimiento administrativo sanciona-
dor se caracteriza por la busqueda del equilibrio entre la protecciéon
de los intereses publicos (que lleva a sancionar determinadas con-
ductas infractoras del ordenamiento juridico) y la garantia de los
derechos del inculpado®.

Por su parte, Sanchez Morén senala que mediante la facultad
otorgada a la Administracién para imponer sanciones para quienes
vulneren la legalidad administrativa, el legislador persigue garan-
tizar la observancia de esta y, de las limitaciones y deberes que se
imponen a los ciudadanos por las normas juridicas o a través de
actos administrativos de obligado cumplimiento: 6rdenes, requeri-
mientos, denegacién de autorizaciones, etc. °.

Sin embargo, para el ejercicio de la potestad sancionadora y los
instrumentos que con ella se otorgan, es necesario que las personas
comprendan que la Administraciéon hace uso de esta, para prote-
ger el interés general y en reaccion a las conductas contrarias al
ordenamiento juridico. En este sentido, es inexorable contar con
la colaboracién social en el trabajo de las autoridades. Al respecto,
Nieto ensefa que:

resulta imposible el ejercicio eficaz de la potestad sancionadora si
no media una decidida colaboracién social. Importa, en consecuen-
cia, alterar hasta el mismo fondo los planteamientos tradicionales:
no se trata de la Administracién contra los ciudadanos (como ahora
se piensa) sino del Estado junto a los ciudadanos contra los infracto-
res. Mientras no tenga lugar este cambio de mentalidad, la politica

2 Manuel Gémez Tomillo y Tiiigo Sanz Rubiales, Derecho Administrativo Sancionador:
Teoria General y Préctica del Derecho Penal Administrativo, Segunda edicion (Navarra: Thom-
son-Aranzadi, 2010), 698.

’ Miguel Sanchez Morén, Derecho Administrativo. Parte General, Décimo séptima edi-
ci6on (Madrid: Tecnos, 2021), 697.
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represiva seguird siendo tan inttil como arbitraria y en modo algu-
no servira para el logro de su verdadero objetivo: el cumplimiento
de las normas.*

En este trabajo, se pretende explicar como debe ser una adecua-
da adopcion de las medidas provisionales y cautelares, como herra-
mientas del procedimiento administrativo, con especial utilidad en
el ejercicio de la potestad sancionadora, que buscan proteger el in-
terés general ante incumplimientos de la normativa administrativa
y posible afectacion a los bienes juridicos protegidos. Se analizara,
ademas, su finalidad, el momento procedimental para su adopcion,
sus requisitos, posible impugnabilidad, entre otros.

IT. JusTIFIcACION DE LAS MEDIDAS PROVISIONALES Y

CAUTELARES

En palabras de Blanquer, una medida cautelar es la decision que se
toma en el curso de un proceso judicial o un procedimiento adminis-
trativo, para asegurar la efectiva consecucion de determinado fin o
precaver los obstaculos que puedan dificultar su efectiva consecucion’.
Los procedimientos administrativos sancionadores consumen
tiempo y son excesivamente largos; al menos, los que tienen mayor
complejidad. Por ello, inexorable es que la problematica existente sea
atendida con oportunidad por parte de la Administracién, para que
la resolucion que pudiera recaer surta efecto y asi evitar el riesgo de
que en el desarrollo del procedimiento, se produzcan circunstancias
que impidan este objetivo. Estas son entonces las circunstancias que
justifican la posibilidad de la eventual adopcion de medidas provisio-
nales o cautelares en el procedimiento administrativo sancionador.

* Alejandro Nieto, Derecho administrativo sancionador, Quinta edicién (Madrid: Tec-

nos, 2012), 36.

> David Blanquer Criado, £/ inicio del procedimiento administrativo: los actos administrati-
vos 3.2, Esfera (Valencia: Tirant lo Blanch, 2020), 1059.
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Entonces, es importante considerar que durante la tramitacién
del procedimiento pueden existir retrasos que dificulten que el mis-
mo logre al fin esperado, por la asimetria o la discordancia en el
calendario, entre lo que sucede en el seno del expediente y lo que
acaece en la realidad extra procedimental. Aclara Blanquer que, se
trata de gestionar un riesgo y de prevenir u orillar el peligro de que
la resolucién no produzca su efecto util, que es lo que sucede cuan-
do no se producen o materializan las consecuencias practicas que
dimanan de la resolucién o declaraciéon burocratica dictada al final
de la tramitacion del procedimiento °.

Por ello, como se ha dicho, la adopcién de medidas provisionales
y cautelares es necesaria para la proteccion de intereses en juego
y los bienes juridicos protegidos, en tanto se produce una decision
de caracter definitiva sobre el fondo del asunto e impedir la pro-
secucion de la conducta ilicita, toda vez que la misma no ha sido
desvirtuada.

Sobre las caracteristicas de las medidas provisionales, Velazquez
Tolsa las enumera y explica acertadamente de la siguiente manera:

a) Provisionalidad: no tiene vigencia indefinida ni caracter definitivo
o de permanencia en el tiempo pues, responden a la necesidad de
reaccionar ante la comisiéon de una infraccién, sin esperar a que
haya recaido la resolucién sancionadora.

b) Excepcionalidad: surgen a causa de efectos gravosos que se pue-
dan provocar. Su adopcién debe ser excepcional.

¢) Instrumentalidad: son consideradas instrumentales o de caracter
accesorio de un procedimiento sancionador principal y siguen la
suerte de este.

d) Mutabilidad: deben dictarse atendiendo a todas las circunstancias
del momento de su adopcién y durante el desarrollo del procedi-
miento, de modo que, si aquellas varian o desaparecen, las medi-
das deberan modificarse o suprimirse.

e) Discrecionalidad: proviene de los casos en que, no es reglada la

b Ibid.
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adopcion de medidas provisionales, en estos casos, la adopcion de
la medida se basa en un juicio de razonabilidad acerca de la fi-
nalidad perseguida y las circunstancias concurrentes, porque una
medida desproporcionada o irrazonable no seria cautelar, tendria
un caracter punitivo en cuanto al exceso.

f) Homogeneidad: las medidas deben ser proporcionales a las sancio-
nes que corresponden a la infraccién que ha motivado su adopcién

g) Urgencia: las medidas deben ser adoptadas de forma inmediata en
el procedimiento, para evitar que la infraccién cometida ocasione
afectacion y perjuicios mayores al bien juridico tutelado’.

Es importante precisar que la adopcion de medidas provisionales
o cautelares adoptadas en el procedimiento administrativo -como lo
sostiene la doctrina especializada- no se trata de una medida san-
cionadora, porque su funcién no es represiva. Estas, son medidas
restrictivas de derechos cuya mision es asegurar el resultado de un
determinado procedimiento sancionador. Evidentemente, al igual
que las sanciones, tienen un contenido limitador de la esfera juri-
dica a los administrados o, incluso, ablatorio, pero a diferencia de
aquellas es siempre provisional, porque su razon de ser estriba en el
aseguramiento de la decision final, de tal forma que se extinguiran
con la eficacia de la resoluciéon administrativa que ponga final al
procedimiento administrativo® o el cambio de las circunstancias del
momento en el que fueron adoptadas.

Se debe tener claro que, la adopcion de medidas provisionales o
cautelares en el procedimiento administrativo sancionador no im-
plica un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, puesto que la
razén de la sustanciacion de este es verificar si los hechos constitu-
yen una infraccion administrativa y es solo al final, cuando la auto-
ridad competente estara en condiciones de pronunciarse y resolver

7 Francisco Eduardo Velazquez Tolsa, Derecho administrativo sancionador mexicano, Se-
gunda edicion (Madrid: Bosch México, 2021), 213.

% Gomez Tomillo y Sanz Rubiales, Derecho Administrativo Sancionador. Teoria General y
Prdctica del Derecho Penal Administrativo, 716.
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imponiendo o no la sancién.

Explica Blanquer que las medidas cautelares no se adoptan por
la Administracién en un procedimiento autébnomo o independiente,
sino en una fase instrumental o sub-procedimiento de un procedi-
miento principal, que puede ser tanto declarativo como ejecutivo’.
En este punto, aclaramos que, mas adelante, haremos una breve re-
visién del procedimiento para la eventual adopcion de las medidas
provisionales y cautelares en la legislacion comparada.

Con lo expuesto, se justifica la posibilidad de que las autoridades
que sustancian o intervienen en un procedimiento administrativo
sancionador, tengan la facultad de adoptar las medidas provisiona-
les o cautelares, segin corresponda, pues, en el caso de justificarse
su necesidad y estas no se adoptan de manera oportuna, incluso
podria haber la posibilidad de que se declare la responsabilidad
patrimonial de la administracion por incumplir el deber de actuar.
A continuacion, algunos ejemplos:

* En materia urbanistica: si la autoridad verifica que esta realizando
un proceso constructivo sin permisos y sin medidas de seguridad,
lo cual podria poner en riesgo la vida de los trabajadores de la
obra o las personas que habitan en el predio colindante. En este
caso, la autoridad podria suspender el proceso constructivo.

* En material ambiental: si la autoridad verifica una estaciéon de
servicio de gasolina que tiene fugas de combustible, lo cual podria
ocasionar una explosién en cualquier momento y poner en riesgo
la vida de las personas. En este caso, la autoridad podria clausurar
o suspender la actividad de esta estaciéon de servicio.

* En materia de ruidos molestosos o contaminacién acustica: si la
autoridad verifica una actividad que genera un nivel de contami-
nacién acustica que excede los limites normativamente admitidos
o que los niveles de vibracién sean claramente perceptibles en los
predios colindantes, afectando asi a la paz, orden y a la conviven-
cia pacifica con las personas. En este caso, la autoridad podria
clausurar o suspender la actividad gravosa.

? Blanquer Criado, £/ inicio del procedimiento adminisirativo, 1314.
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* En materia de bienestar animal: si la autoridad constata activi-
dades prohibidas como la pesca ilegal, en la que podria retener
la embarcacién en la que se realiza dicha actividad; o, en casos
donde se evidencia maltrato a animales domésticos, donde podria
incluso proceder el retiro del animal a sus duefios para su recupe-
racién y posterior inicio de un proceso de adopcidn.

* En materia de transporte aéreo: si la autoridad verifica la realiza-
cién de actividades de transporte aéreo sin los permisos de opera-
ci6n correspondientes, podria proceder la retencién de las aerona-
ves con el fin de salvaguardar la vida de los pasajeros.

111. REGULACION DE LAS MEDIDAS PROVISIONALES O CAUTELARES

EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Una vez que hemos explicado para qué sirven las medidas provisio-
nales o cautelares en el procedimiento administrativo sancionador,
es necesario revisar como estan reguladas en las leyes del procedi-
miento administrativo de algunos paises de Iberoamérica. Para ello,
hemos escogido las leyes de Espana, El Salvador, México, Ecuador
y Pert que, a criterio del autor, por sus diferencias en el texto que
regulan las figuras juridicas propuestas, aportan para cumplir el ob-
jetivo de este trabajo académico que es entender como debe ser una
adecuada adopciéon de las medidas provisionales y cautelares en el
procedimiento administrativo sancionador. Las normas que se cita-
ran contienen textos similares a las de otras leyes del procedimiento
administrativo de otros paises de Iberoamérica; razén por la cual,
creemos que no es necesario mencionarlos.

Asi pues, a continuacion, se expone la regulacion de las medidas
provisionales y cautelares en el procedimiento administrativo en los
paises mencionados:
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1. EspaRa

En Espafia, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, establece
en su articulo 56, la posibilidad de que se adopten “medidas provi-
sionales” antes del inicio de procedimiento y una vez iniciado éste.

Antes del inicio del procedimiento, el 6rgano competente, de ofi-
cio o a instancia de parte, solo podra adoptar las medidas provisio-
nales, que resulten recesarias y proporcionadas, en los casos de ur-
gencia inaplazable y para la proteccién provisional de los intereses
implicados y siempre de manera motivada. Estas medidas deberan
ser confirmadas, modificadas o levantadas en el acto de inicio del
procedimiento administrativo sancionador, que debera efectuarse
dentro de los quince dias siguientes a su adopcion.

La norma ademas es tajante al disponer que las medidas pro-
visionales quedaran sin efecto si no se inicia el procedimiento en
dicho plazo o, cuando el acto de inicio de este no contenga un pro-
nunciamiento expreso sobre las medidas.

Otra posibilidad se puede dar cuando, iniciado el procedimiento,
el 6rgano competente, de oficio o a instancia de parte, de mane-
ra motivada, pueda adoptar las medidas provisionales que estime
oportunas para asegurar la eficacia de la resoluciéon que pudiera
recaer, si existiesen elementos de juicio suficientes para ello, de
acuerdo con los principios de proporcionalidad, efectividad y me-
nor onerosidad.

La misma norma establece que las medidas provisionales que se
pueden adoptar son:

a) Suspension temporal de actividades.

b) Prestacion de fianzas.

¢) Retirada o intervencién de bienes productivos o suspension tem-
poral de servicios por razones de sanidad, higiene o seguridad, el
cierre temporal del establecimiento por estas u otras causas previs-
tas en la normativa reguladora aplicable.
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d) Embargo preventivo de bienes, rentas y cosas fungibles computa-
bles en metalico por aplicacion de precios ciertos.

e) El depésito, retencién o inmovilizacién de cosa mueble.

f) La intervencion y deposito de ingresos obtenidos mediante una
actividad que se considere ilicita y cuya prohibicién o cesacion se
pretenda.

g) Consignaciéon o constituciéon de deposito de las cantidades que se
reclamen.

h) La retencion de ingresos a cuenta que deban abonar las Adminis-
traciones Publicas.

1) Aquellas otras medidas que, para la protecciéon de los derechos de
los interesados, prevean expresamente las leyes, o que se estimen

necesarias para asegurar la efectividad de la resolucion.

La norma espanola referida también establece que no se podran
adoptar medidas provisionales que puedan causar perjuicio de difi-
cil o imposible reparacion a los interesados o que impliquen viola-
ciéon de derechos amparados por las leyes.

Estas medidas, ademas, podran ser dejadas sin efecto o modifica-
das durante la tramitacion del procedimiento, de oficio o a instan-
cia de parte, en virtud de circunstancias sobrevenidas o que no se
pudieron tener en cuenta en el momento de su adopciéon. Finalmen-
te, se establece que las medidas provisionales que se adopten, una
vez iniciado el procedimiento, se extinguiran cuando surta efectos
la resolucion administrativa que ponga fin al mismo.

2. EL SALVADOR

En el Salvador, la Ley de Procedimientos Administrativos, publica-
da en el Decreto N° 856 de 15 de diciembre de 2017, contiene en su
articulo 78, la regulacion para la adopcién de medidas provisionales
muy similar a la establecida en la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Puablicas de Espana.
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Esta norma contempla la posibilidad de que se puedan adoptar
las medidas provisionales antes y una vez iniciado el procedimiento.
La norma coincide con la espafiola incluso en el tiempo de quince
dias para que las medidas provisionales adoptadas antes del inicio
del procedimiento sean confirmadas, modificadas o levantadas en
el acto de inicio de este.

3. MExico

En México, las medidas provisionales se encuentran reguladas por
la ley de la materia en la que el legislador considere que se pueden
aplicar. La ley, establecera la forma y términos para su procedencia,
asi como, los casos en los que podrian solicitarse!.

Para el procedimiento administrativo general, la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, el 4 de agosto de 1994, en su articulo 44, solo contem-
plan la posibilidad de que, iniciado el procedimiento, el 6rgano ad-
ministrativo pueda adoptar las medidas provisionales establecidas
en leyes administrativas de la materia y las establecidas en la referi-
da ley, para asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer,
s1 existieren suficientes elementos de juicio para ello.

No existen mayor desarrollo al respecto de estas medidas en la
ley citada.

4 .EcuUADOR

En Ecuador, el Codigo Organico Administrativo (“COA”), publicado
en el Registro Oficial Suplemento N° 31 de 7 de julio de 2017, con-
templa la posibilidad de que se puedan adoptar medidas provisiona-
les de proteccion (Art. 180 y ss.) y medidas cautelares (Art. 189y ss.)
durante el desarrollo del procedimiento administrativo sancionador.

1" Francisco Eduardo Velazquez Tolsa, Derecho administrativo sancionador mexicano, Se-
gunda edicion (Madrid: Bosch México, 2021), 211.
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Las medidas provisionales de proteccion, conforme lo establece
el articulo 181, se las pueda adoptar, antes del inicio del procedi-
miento administrativo, esto es, en la etapa de actuaciones previas,
siempre que concurran las siguientes condiciones:

a) Que se trate de una medida urgente;
b) Que sea una medida necesaria y proporcionada;
¢) Que la motivacién no se fundamente en meras afirmaciones.

El mismo articulo 181 del COA, establece que estas medidas de-
ben ser confirmadas, modificadas o levantadas en el acto de inicio
del procedimiento que no podra ser emitido y notificado en un tér-
mino mayor a diez dias desde su adopcién, con lo cual se establece
un limite temporal a las mismas.

Sino se emite y notifica el acto de inicio con el pronunciamiento
sobre las mismas en el término establecido; o, si se emite y notifica
el acto, sin el pronunciamiento sobre su confirmacion, modificacion
o levantamiento, éstas quedan sin efecto.

En el articulo 182 del COA, se establece que no se podran adop-
tar medidas provisionales de protecciéon que impliquen violacion
de derechos amparados constitucionalmente o que puedan causar
perjuicio de dificil o imposible reparacion a los interesados.

Por su parte, en el articulo 190 del COA, se establece la posibili-
dad de que, iniciado el procedimiento, el 6rgano competente, pueda
adoptar, de oficio o a peticién de persona interesada, las medidas
cautelares proporcionales y oportunas para asegurar la eficacia de
la resolucion.

Estas medidas cautelares, pueden ser modificadas o revocadas,
de oficio o a peticion de persona interesada, durante la tramitacion
del procedimiento, en virtud de circunstancias imprevistas o que no
pudieron ser tenidas en cuenta en el momento de su adopcion.

Es importante considerar que, la caducidad del procedimiento
extingue la medida cautelar previamente adoptada (Art. 191 COA).
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El acto administrativo que suponga la adopciéon de medidas cau-
telares destinadas a asegurar la eficacia de la resolucién adoptada se
puede ejecutar sin notificacion previa (Art. 192 COA).

Este cuerpo legal, enumera las mismas medidas provisionales de
protecciéon y medidas cautelares que se pueden adoptar, en la etapa
procedimental correspondiente, que son:

a) Secuestro.

b) Retencio6n.

¢) Prohibicién de enajenar.

d) Clausura de establecimientos.

e) Suspension de la actividad.

f) Retiro de productos, documentos u otros bienes.
g) Desalojo de personas.

h) Limitaciones o restricciones de acceso.

1) Otras previstas en la ley.

1. PERU

En Pert, la Ley del Procedimiento Administrativo General o Ley
N° 27444, en su articulo 256, contempla la posibilidad de que la
autoridad que tramita el procedimiento administrativo pueda dis-
poner, en cualquier momento, la adopciéon de medidas de caracter
provisional que aseguren la eficacia de la resolucién final que pu-
diera recaer. Estas medidas deberan ajustarse a la intensidad, pro-
porcionalidad y necesidad de los objetivos que se pretende garanti-
zar en cada supuesto concreto.

Asi también, la norma establece que no se pueden dictar medi-
das que puedan causar perjuicio de dificil o imposible reparacién a
los interesados o que impliquen violaciéon de sus derechos.

Estas medidas, no pueden extenderse mas alla de lo que resulten
indispensable para cumplir con los objetivos cautelares concurren-
tes en el caso concreto.

Se debe considerar que si durante la tramitacién del procedimien-
to, la autoridad constata que las medidas de caracter provisional ya
no son indispensables o que se ha producido un cambio de situacion,
éstas deben ser modificadas, sustituyéndolas por otras o revocadas.
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Ahora bien, luego de revisar la legislacion comparada para la even-
tual adopcién de las medidas provisionales o cautelares en el procedi-
miento sancionador, hemos visto que hay casos en los que se faculta
para la adopcion de estas antes del inicio del procedimiento y una vez
iniciado este. Al respecto, es necesario hacer algunas puntualizaciones:

Sila adopcién de las medidas provisionales se da antes del inicio
procedimiento del procedimiento, sera en etapa de actuaciones o
averiguaciones previas. En otras palabras, se dara en la etapa de
inspecciéon administrativa.

Al respecto, Blanquer sostiene que son pocas, muy pocas las nor-
mas que regulan las medidas provisionales verdaderamente ligadas
a la inspeccion administrativa, es decir, las medidas que sirven para
impedir que, durante el desarrollo de las actuaciones de averigua-
cién o comprobacién burocratica, desaparezcan, se destruyan o al-
teren las fuentes de informacién que son relevantes '.

Entonces, los casos en los que los inspectores podran adoptar
medidas provisionales o provisionalisimas son casos de urgencia
inaplazable, intervenciones de emergencia, donde puedan desapa-
recer las pruebas o los fondos para determinar responsabilidades o
cuando exista un escenario de riesgo inminente y danoso para los
intereses generales, cuya persistencia deba cesar.

Si las medidas se adoptan una vez iniciado el procedimiento que
sera lo mas recomendable, el érgano competente sera el instructor
y las mismas tendran un caracter cautelar.

iIv. LA MOTIVACION COMO REQUISITO FUNDAMENTAL

La motivacion de las actuaciones administrativas en las que se dis-
ponga la adopcion de medidas provisionales o cautelares debe alu-
dir a los requisitos legales especificos previstos para su adopcion:
finalidad, contenido, adecuacién al fin, ponderacion de intereses'.

" Ihid., 1103.

12 Gomez Tomillo y Sanz Rubiales, Derecho Administrativo Sancionador. Teoria General y
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Como ya se expuso, para la adopciéon de estas medidas, la nor-
mativa iberoamericana, en general, exige que las mismas sean:

* Necesarias;
* Proporcionales;
* Id6neas.

Para cumplir con estos parametros, estas deben servir para la
proteccion provisional de los intereses o fines afectados y, deben
estar suficientemente motivadas, para asi conocer con certeza el
fundamento objetivo, racional y razonable que las justifique'.

El “periculum in mora” o peligro en la demora del tiempo que
transcurra hasta que se emita la resolucion que ponga fin al proce-
dimiento administrativo, exige a la autoridad una razonable gestion
del riesgo de que se pierda el efecto util de la resolucion. Entonces,
las medidas se podran adoptar, con caracter preventivo -no san-
clonatorio-, si existe un peligro o riesgo relevante, ante el cual, la
inactividad burocratica podria causar un perjuicio mayor.

Sobre los parametros expuestos y el test de proporcionalidad la
Corte Constitucional del Ecuador ha senalado:

El test de proporcionalidad tiene, pues, cuatro elementos: a) Un
fin constitucionalmente valido; b) idoneidad, c) necesidad, y d) la
proporcionalidad propiamente dicha. La ausencia de uno de dichos
elementos seria suficiente para considerar que la medida no supera
el test de proporcionalidad'.

En otro caso, la misma Corte Constitucional ha sostenido que:

Sobre esta base, corresponde analizar la idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad de la medida, por lo cual se debe valorar 1) si existen
otras alternativas menos gravosas para alcanzar el fin legitimo antes

Prdctica del Derecho Penal Administrativo, 721.
1 Blanquer Criado, £/ tnicio del procedimiento administrativo, 1350.

' Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 11-18-CN/19 de 12 de junio
de 2019, dentro del caso No. 11-18-CN.
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expuesto, o es el tinico medio para alcanzarlo; 2) si es adecuada para
contribuir a la realizacién del objeto invocado; y, 3) si es apropiada
para desempenar su funcion protectora, es decir si es el instrumento
menos perturbador para conseguir el resultado deseado.

En este sentido, en la motivacion de la adopcién de las medidas
provisionales o cautelares se deberan justificar estos parametros con
el fin de que se cumpla con su funcién preventiva y protectora del
interés general, que siempre prevalecera sobre el interés particular,
conforme lo establece el articulo 83 de la Constitucion de la Repu-
blica y el articulo 38 del COA del Ecuador.

En ese sentido, con la adopcion de las medidas provisionales o
cautelares en un procedimiento administrativo se podria prevenir y
proteger una posible afectaciéon a la seguridad o la vida de las per-
sonas, al orden, a la convivencia ciudadana, al bienestar animal, al
derecho a vivir en un ambiente sano libre de contaminacién, al de-
recho a la proteccion de datos de caracter personal, al uso adecuado
del espacio publico, entre otros.

Finalmente, es categoérica la doctrina en sefialar que serian inva-
lidas y contrarias a Derecho, las medidas provisionales o cautelares
que se impongan por parte de la Administraciéon de manera apodic-
tica, y se adopten sin ninguna justificacion o motivacion. También
cuando la fundamentacién exteriorizada es insuficiente o inadecua-
da para la legitimar el especifico contenido del acto en la que se
adopta. Se explica que esto ocurre cuando no hay una auténtica
justificacion del fundamento legitimador de la medida, sino solo
una frase genérica, vaga y hueca que ni aporta datos o circunstan-
cias facticas, ni tampoco se ajusta a las peculiares circunstancias
del caso, y que con frecuencia se limita a reproducir el texto de un
precepto normativo que es general y abstracto!®.

15 Corte Constitucional del Ecuador, Dictamen No. 5-19-OP/19 de 4 de diciem-
bre de 2019, dentro del caso No. 5-19-OP.

19 Blanquer Criado, El inicio del procedimiento administrativo, 1352.
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v. IMPUGNABILIDAD

Si bien las medidas provisionales o cautelares se adoptan en actos
de tramite, las mismas tienen efectos directos e inciden en la esfera
juridica de los particulares, pues, podrian lesionar derechos subjeti-
vos y, por tanto, su eficacia no es solo intra-procedimental. En este
sentido, los actos en los que se adopten estas medidas con las que se
puedan lesionar derechos subjetivos, no siempre tendran inicamen-
te el contenido y efectos de un acto de tramite.

Por ello, en palabras de Gémez Tomillo y Sanz Rubiales, carece-
ria de sentido tener que esperar a la terminacién del procedimiento
sancionador para poder impugnar una medida cuya eficacia ha sido
temporal y termina necesariamente con la adopcion de la resolu-
cion en dicho procedimiento. Por eso, hay que entender que las
medidas provisionales [o las medidas cautelares] son impugnables
autbnomamente 7.

Al respecto, es importante sefialar que la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Adminis-
traciones Publicas de Espafia, en su articulo 56, al final del ntimero
2, contempla la posibilidad de que se pueda interponer un recurso
en contra del acto de inicio del procedimiento administrativo (acto
de tramite) con el que se confirme, modifique o levante una medida
provisional.

Velazquez Tolsa cita Silva de la Puerta quien sostiene que care-
ceria de fundamento demorar el control de legalidad de la medida
provisional al momento del dictado de la sancion, pues, podria ge-
nerar perjuicios irreversibles, por esa razén es susceptible de ser
recurrida. Asi también, el mismo autor, cita a Pons Canovas, quien
afirma que las medidas provisionales son susceptibles de ser im-
pugnadas, en todos los casos, de forma directa e independiente a
cualquier otro acuerdo adoptado en el procedimiento, debido a la

7 Gémez Tomillo y Sanz Rubiales, Derecho Administrativo Sancionador. Teoria General y
Prdctica del Derecho Penal Administrativo, 726.
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trascendencia de los efectos que pueden producir en los derechos e

itereses de sus destinatarios '8

Para Gomez Tomillo y Sanz Rubiales, la jurisprudencia en Espa-

na -y que nos sirve de insumo para el estudio del tema propuesto-

es practicamente unanime en el reconocimiento de la posibilidad

de impugnacién autéonoma de las medidas provisionales que pue-

dan adoptarse en un procedimiento sancionador como recuerda el
Tribunal Supremo (STS de 7 de mayo de 1999 [R] 1999, 4012])
pero también el propio Tribunal Constitucional en su sentencia TC
23571998 (RTC 1998, 235), F. 3°:

[...] la interpretacion realizada por el Tribunal Militar Central y
ratificada por el Tribunal Supremo que parte de la identificaciéon
de la medida cautelar con un simple acto de tramite, a los efectos
de su impugnacién separada, resulta desproporcionadamente for-
malista y rigorista y no toma en consideracién la existencia de los
intereses legitimos susceptibles de proteccion. En efecto, a pesar del
caracter instrumental y provisional de las medidas cautelares, de su
dependencia del expediente principal y de su 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 una pérdida irreversible de tales derechos e intereses [...]. Y
es esta afectacion o incidencia directa e inmediata en derechos e in-
tereses susceptibles de proteccion, lo que determina que estos actos
deben tener, en lo que se refiere a su eventual impugnabilidad, es
decir, a los efectos de acceso a la jurisdiccion y de su correspondien-
te control judicial, las mismas garantias que los actos definitivos .

Expuesta la posibilidad de que si se puedan impugnar los actos en

los que se adopten medidas provisionales y cautelares, es importante

también considerar que la doctrina, con base en la jurisprudencia,

'8 Veldzquez Tolsa, Derecho administrativo sancionador mexicano, 221.

' Gémez Tomillo y Sanz Rubiales, Derecho Administrativo Sancionador. Teoria General y
Préctica del Derecho Penal Administrativo, 726—27.
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ha senalado que si la impugnacién del interesado fuera exitosa y se
anulase la medida provisional adoptada por la autoridad competen-
te (o st invalida la resolucion finalmente adoptada), entonces puede
existir fundamento adecuado para reclamar la indemnizaciéon de
dafos y perjuicios causados, siempre que concurran los requisitos
legalmente establecidos para la declaraciéon de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién.

Empero, la doctrina también enfatiza en que, si el acto se anula,
pero es razonable la interpretaciéon de las normas realizada por la
Administracion al adoptar una medida provisional (y aunque dis-
cutible, la cautelar tiene fundamento juridico), el interesado tendra
que soportar las consecuencias derivadas de las medidas adoptadas
por las autoridades competentes. En efecto, segin los Tribunales,
a efectos de responsabilidad patrimonial, hay un cierto margen
de error de tolerancia con las irregularidades administrativas, que
deben ser estoicamente soportadas por los ciudadanos sin percibir
compensacion alguna .

Vvi. REFLEXIONES FINALES

* De lo expuesto, queda claro que los actos en los que se adopten
medidas provisionales o cautelares en los procedimientos adminis-
trativos sancionadores deben tener una suficiente reflexiéon y que
éstos sirvan para garantizar que la decisiéon que pongan fin al pro-
cedimiento sea fructifera, cumpla su finalidad, asi como para pre-
cautelar y proteger los intereses en juego.

* Las medidas provisionales o cautelares deben tener relaciéon con la
posible sancién que se vaya a imponer y el bien juridico protegido,
pues, esta prohibida la adopcién de cualquier medida que no pre-
tenda asegurar la eficacia de la resoluciéon y cumplir con su funcién
preventiva y protectora.

2 Blanquer Criado, El inicio del procedimiento administrativo, 1366.
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Es incorrecto hacer una critica negativa con un analisis ligero a la
adopcidon de las medidas provisionales o cautelares en los procedi-
mientos administrativos sancionadores, pues, en ocasiones, quienes
las adoptan, terminan siendo héroes que evitan que se causen per-
juicios mayores. Por ejemplo: (i) al suspender una obra sin permisos
y que se esté realizando de manera antitética poniendo en riesgo la
vida de las personas; (ii) realizando el retiro de un animal que sea
victima de maltrato; (iii) suspendiendo la actividad de una fabrica
que realice descargas contaminantes a un rio, entre otras.

Si bien es cierto hay la prohibiciéon de adoptar medidas provisio-
nales y cautelares, cuando se puedan causar danos de imposible
reparacion, también se debe tomar en cuenta que, para el reclamo
de estos, se deben cumplir los requisitos para la declaratoria de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién, entre ellos, que la
victima no tenga la obligacion juridica de soportar el dano. Enton-
ces, en el caso de existir una conducta contraria al ordenamiento
juridico de la persona reclamante, este requisito no se cumpliria.
La motivacion para la adopcion de las medidas provisionales y cau-
telares constituye una de las garantias mas importantes para las
personas, misma que debe aludir a los requisitos legales especificos
previstos para su adopcion, a su finalidad, contenido, adecuaciéon
al fin, ponderacién de intereses.

La normativa citada contempla que las medidas cautelares, pue-
den ser modificadas o revocadas, de oficio o a peticion de perso-
na interesada, durante la tramitaciéon del procedimiento, cuando
cambien las circunstancias y hechos por las que fueron adoptadas.
Al respecto, es importante sefialar que, una vez que la autoridad
tenga conocimiento de un cambio en las circunstancias por las que
fue adoptada y, mas atn, si la conducta del interesado esta acorde
con el ordenamiento juridico, la medida debera dejarse sin efec-
to, lo antes posible. Esto, por cuanto la doctrina ha sefialado que,
también habra responsabilidad patrimonial y se vulnerara la pro-
porcionalidad, en los casos que exista “tardanza padecida en su
levantamiento”, a pesar de tratarse de medidas cautelares correcta-
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mente adoptadas, con efectos lesivos para el que la sufre?'. Empero,
consideramos que, no podra haber responsabilidad patrimonial de
la Administracion, si sus funcionarios no conocen el cambio de las
circunstancias por las que se adoptd la medida.

* Como hemos visto, la eventual adopciéon de medidas cautelares y
provisionales también esta informada por los principios del proce-
dimiento administrativo sancionador como el de proporcionalidad
y el de necesidad, mismos que permiten mantener el equilibrio en-
tre el ejercicio de la potestad sancionadora, el interés general y los
derechos fundamentales.

vil. FUENTES CONSULTADAS!:

1. NorRMATIVA:

Ecuapor, Cédigo Organico Administrativo (“COA”), publicado en
el Registro Oficial Suplemento N° 31 de 7 de julio de 2017.

EL SALVADOR, Ley de Procedimientos Administrativos, publicada en
el Decreto N° 856 de 15 de diciembre de 2017.

EspaNa, Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Adminis-
trativo Comun de las Administraciones Ptblicas.

Miexico, Ley Federal de Procedimiento Administrativo, publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de agosto de 1994.

PerU, Ley del Procedimiento Administrativo General o Ley N°
27444.

2. HEMEROGRAFIA:

BraNQUER CRrIADO, David. El inicio del procedimiento administrativo:
los actos administrativos 3.2. Esfera. Valencia: Tirant lo Blanch, 2020.

2! Marta Silva de Lapuerta et al., Manual de Derecho Administrativo Sancionador. Tomo I,
Tercera (Navarra: Thomson-Aranzadi, 2013), 437.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
148 ARNO 10, N° 17, JULIO - DICIEMBRE 2022 | https://doi.org/

GomEz TomiLLo, Manuel, y SANZ RUBIALES, iﬁigo. Derecho Administra-
two Sancionador. Teoria General y Prdctica del Derecho Penal Admanis-
trativo. Segunda edicion. Navarra: Thomson-Aranzadi, 2010.

NieTO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. Quinta edicion.

Madrid: Tecnos, 2012.

SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho Administrativo. Parte General. Déci-
mo séptima ediciéon. Madrid: Tecnos, 2021.

SiILvA DE LAPUERTA, Marta, Garcia MaLsipica, Silvia, HERRANZ
VEGA, Mariano, Espana, y Ministerio de Justicia. Abogacia
General del Estado. Servicio Juridico del Estado. Manual de
Derecho Administrativo Sancionador. Tomo 1. Tercera. Navarra:
Thomson-Aranzadi, 2013.

VELAZQUEZ ToLsA, Francisco Eduardo. Derecho administrativo sancio-
nador mexicano. Segunda edicion. Madrid: Bosch México, 2021.

3. JURISPRUDENCIA:

CortE CONSTITUCIONAL DEL ECcUuADOR, Sentencia No. 11-18-CN/19
de 12 de junio de 2019, dentro del caso No. 11-18-CN.

CORTE CONSTITUCIONAL DEL EcUuADOR, Dictamen No. 5-19-OP/19
de 4 de diciembre de 2019, dentro del caso No. 5-19-OP.

TrRIBUNAL CONSTITUCIONAL EspANOL, sentencia TC 235/1998 (RTC
1998, 235).

TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL, sentencia de 7 de mayo de 1999 [R]
1999, 4012]).



