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Apreciado lector:

La Escuela Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual del Indecopi, se complace en poner a su alcance el N° 2 de la
Serie Praeceptum, contribuyendo al estudio, debate y reflexién sobre la
prdctica del ejercicio de las potestades, competencias y funciones de la
Administracién, con el fin de mejorar el accionar institucional.

“«

Edwin Figueroa Gutarra, en el articulo “El principio de igualdad
constitucional. Limites al trato diferenciado”, comenta sobre el principio
de igualdad, desde la perspectiva de la defensa de los derechos del
consumidor, y la necesidad de que no exista un trato discriminatorio
negativo en el acceso a los servicios que el mercado ofrece; analizando un
caso que operativamente describe el modo procedimental de aplicacion
del test de igualdad.

Por su lado, Hugo Gomez Apac y Milagros Granados Mandujano nos
ofrecen en “Teoria general de las medidas cautelares y su aplicacién en el
derecho administrativo”, un desarrollo concienzudo del tema mostrando
los aspectos claves de su ejercicio en el procedimiento administrativo.

Eduardo Hernando Nieto en “El precedente en sede administrativa y la
argumentacién juridica”, nos ilustra sobre los nexos que existen entre los
precedentes y la argumentacién juridica, con interesantes y reflexivas
conclusiones.

Y, José Antonio Tirado Barrera en “El desistimiento en el procedimiento
administrativo sancionador de proteccién al consumidor”, nos conduce
hacia las consecuencias legales del desistimiento, determinando la funcion
que debe cumplir el denunciante en el procedimiento administrativo
sancionador.

Hasta el préximo nlmero.

Giovana Hurtado Magadn
Directora de la Escuela Nacional
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EL PRINCIPIO DE IGUALDAD CONSTITUCIONAL.

LIMITES AL TRATO DIFERENCIADO

Edwin Figueroa Gutarra

RESUMEN

El presente estudio aborda el principio de igualdad, desde la
perspectiva de la defensa de los derechos del consumidor, en la
exigencia y necesidad de que no exista un trato discriminatorio
negativo en su acceso a los servicios que el mercado ofrece.
Bajo esa pauta, incidimos en los basamentos materiales del
principio de igualdad asi como en la necesidad de que la justicia
administrativa, al evaluar una norma o regla eventualmente
discriminatoria en perjuicio del consumidor, pueda desarrollar
procedimentalmente el test de igualdad, valiosa herramienta
interpretativa constitucional que determina si efectivamente una
norma, regla o préctica puede afectar el principio de igualdad.

El andlisis de esta herramienta procedimental es de mayor
interés si observamos que la facultad de aplicacién del control
difuso ha sido objeto de exclusidn, por parte de la jurisprudencia
constitucional, respecto a los drganos colegiados de la
Administracién Publica, aspecto que conlleva a un escenario
distinto: la justicia administrativa puede apelar a herramientas
interpretativas constitucionales que fijan un férreo entorno de
defensa de los derechos fundamentales.

En ese entorno, consideramos que la labor que le compete a la
Administracién en defensa de la Constitucién, en aplicacién
del mandato que enuncia el articulo 38° de la Carta Magna, se
ve fortalecida por la interpretacién constitucional y para ello
sumamos el andlisis de un caso que operativamente describe el
modo procedimental de aplicacién del test de igualdad respecto a
la defensa de los derechos del consumidor.

SUMILLA

I. Introduccidn. Il. Una definicién previa del principio de igualdad
lll. Justicia administrativa y principio de igualdad. IV. La
proyeccién del test de igualdad. V. Una visién operativa del test
de igualdad. VI. Conclusiones.
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I.INTRODUCCION

El desarrollo en materia de defensa de los derechos del consumidor
asume un disefio normativo a cargo del legislador y de la propia
Administracién, y genera un conjunto de relaciones juridicas entre
particulares y Estado. En ese propdsito, la figura del disefio de temas
de proteccién al consumidor, fundamentalmente involucra un
escenario de reglas que constituyen los criterios orientativos para
definir, primariamente, si se presenta una afectacion a los facultades
de los ciudadanos en su requerimiento por un trato que no afecte
sus derechos de consumidores como tales.

El perfil primigenio de las relaciones que caracterizan la funcién
administrativa reguladora propia de muchos organismos del Estado,
entre ellos el Indecopi, asume que la defensa de los derechos del
consumidor, también conlleva a un trato no discriminatorio a los
usuarios respecto de un determinado servicio. He aqui que podemos
evaluar la constitucionalidad de una norma o regla determinada,
desde el punto de vista de si afecta o no el derecho a la igualdad en
el trato al consumidor, veddndose pues una regulacién contraria al
derecho fundamental a la igualdad.

En ese marco de interés, podemos asumir como ambito del derecho
a la igualdad, el trato que les corresponde a los usuarios a no ser
discriminados negativamente en el uso de un servicio determinado.

De la misma forma, no puede ser soslayada la interrogante siguiente:

;Pueden las relaciones normativas siempre definir
las controversias propias que afecten el tratamiento
de igualdad que demanden los ciudadanos en sus
relaciones con entes y personas que dispensen
un servicio?

Necesariamente la respuesta asume el perfil filoséfico de que la
norma no puede abarcarlo todo, y de alli se desprende la necesidad
de que las decisiones de los estamentos administrativos y de los
drganos jurisdiccionales, se vean fortalecidos, bajo un halo de
necesidad, del reforzamiento de sus decisiones y fallos a través
de cuanto la doctrina informa con énfasis en el tema del derecho
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a la igualdad, asi como por los basamentos reguladores de la
interpretacién constitucional a través de la jurisprudencia de los
jueces de la Constitucidn.

La fuerza vinculante de esta influencia, tanto de la configuracién
dogmatica del derecho a la igualdad asi como su lectura a través de
los fallos constitucionales, demanda pues esfuerzos considerables,
maés aln si las decisiones de los entes administrativos se ven
influenciados, bajo ese efecto de impregnacién de que gozan los
derechos fundamentales, por los dmbitos materiales configuradores
que acabamos de describir

Esa es, a grandes rasgos, la preocupacién de este estudio puntual
acerca del principio de igualdad desde una perspectiva constitucional,
asi como por un conjunto de pauteos a propdsito de los limites al
trato diferenciado, precisiones que presentaremos bajo el criterio
de cudnto puede implementarse la justicia de los tribunales
administrativos, mds aln si se cumple una funcién de relevancia,
como sucede en el caso de Indecopi, a propésito de la tarea que
desarrolla en los temas de defensa de los derechos del consumidor.

Il. UNA DEFINICION PREVIA DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

En su acepcién mas simple, el principio de igualdad considera tratar
de igual modo a quienes son iguales, y justifica un trato desigual,
razonablemente autorizado, para quienes son desiguales.

John Rawls nos plantea una definicién filoséfica del principio de
igualdad y sefiala que:

“representa uno de los pilares de toda sociedad bien organizada’
y de todo Estado Constitucional. Este principio impone al Estado
el deber de tratar a los individuos, de tal modo que las cargas y las
ventajas sociales se distribuyan equitativamente entre ellos.”

En esa definicidn advertimos ya una premisa relevante y es el
concepto de Estado constitucional que la misma representa. Por

' Rawls, John. (1995). p. 80.
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oposicion al viejo Estado legislativo del siglo XIX, el Estado desde
la Constitucion presenta una percepcion en la cual existe un efecto
vinculante de la Carta Fundamental. No es ya una norma mds,
bajo un efecto estatico de simple vigencia, sino existe un efecto de
impregnacion de la misma de la cual los estamentos administrativos
y jurisdiccionales no se pueden sustraer.

Nuestra Constitucién aborda una importante aproximacién del
principio- derecho a la igualdad? en la idea de excluir cualquier tipo
de discriminacién en sentido prima facie genérico. Hemos aqui de
distinguir, luego, a cudl tipo de discriminacién nos referimos, pues la
arbitraria es propiamente la discriminacion negativa,® en tanto, la de
orden positivo implica un efecto de diferenciacién que es necesario
anticipar, y no es incompatible con la Constitucién.

Grafico N° 1

Arbitraria o negativa

Compatible con la Constitucién

Elaboracién: ECP del Indecopi.

2 Constitucion Politica del Peri de 1993. Articulo 2. Derechos fundamentales de la
persona.

Toda persona tiene derecho a:

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica o de cualquiera otra indole.
3 El examen del principio de igualdad nos conduce, necesariamente, a delimitar
escenarios frente a normas o situaciones para determinar si estamos frente a una
discriminacién positiva o negativa. La primera validard los efectos de la conducta
normativa o factica sometida a control, en tanto que la segunda significard una
desaprobacién. La discriminaciéon propiamente dicha no resulta en propiedad
un término peyorativo, en tanto podemos argiiir efectivamente dos tipos de
discriminacién: una positiva y otra negativa. Esta tltima si representa, como acotamos
supra, una vinculacién estrecha al concepto de arbitrariedad, dado que en esencia la
discriminacién negativa significa diferenciar irrazonablemente entre iguales, a pesar
de que retinen las mismas caracteristicas respecto a una condicién juridica que es
determinantemente similar entre dos personas. Existe arbitrariedad en una distincién
cuando de iguales se trata, sin aportar mayor fundamento al respecto.
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lll. JUSTICIA ADMINISTRATIVAY PRINCIPIO DE IGUALDAD

Ciertamente la imparticién de justicia administrativa se ha visto
restringida a propdsito de la Sentencia del Tribunal Constitucional
N° 04293-.2013-PA/TC,* caso Consorcio Requena, a raiz de una
decisién que varia el escenario de potencialidad de las decisiones de

4 El Tribunal Constitucional ha dejado sin efecto a través de la STC 04293-
2012-PA/TC la aplicacién de la figura del control difuso por parte de los drganos
colegiados de la Administracién Publica con alcance nacional.Si bien es cierto que
un estudio de “La Ley” ( vid http:/laley.pe/not/1276/los_tribunales_administrativos
no_ejercieron_activamente_el_control_difuso_/) sefiala la escasa aplicacion del
control difuso administrativo en los Ultimos afios desde el precedente vinculante
STC 03741-2004-AA/TC, caso Salazar Yarlenque, a juicio nuestro, se desperdicia
una oportunidad extraordinaria para afianzar el ejercicio de esta potestad histdrica
que la Corte Suprema de EE.UU. consagré en el caso Marbury vs Madison (1803),
para efectos de la inaplicaciéon de una norma contraria a la Constitucién. Refiere la
resolucién en comento:33. (...) c. (...) permitir que los tribunales administrativos u
érganos colegiados realicen control difuso de constitucionalidad, afecta el sistema
de control dual de jurisdiccién constitucional establecido en la Constitucién y
reservado para el Poder Judicial y/o el Tribunal Constitucional, segtin corresponda,
conforme a los articulos 138° y 2017° de la Constitucién, respectivamente. En ese
sentido, incluso afecta al principio de divisién de poderes, dado que se permite que
un tribunal administrativo, que forma parte del Poder Ejecutivo, controle las normas
dictadas por el Poder Legislativo, lo que, conforme a la Constitucién, solo puede
ocurrir en un proceso jurisdiccional y no en uno de naturaleza administrativa. Bajo
estos argumentos, prevé el decisorio de esta sentencia:
4. DEJAR SIN EFECTO el precedente vinculante contenido en la STC
03741-2004-PA/TC, conforme al cual se autorizaba a todo tribunal u
érgano colegiado de la Administracion Publica a inaplicar una disposicion
infraconstitucional cuando considere que ella vulnera manifiestamente por
la forma o por el fondo.
Es importante acotar que el voto del magistrado Urviola Hani, Presidente del Tribunal,
recoge una posicion distinta, la cual compartimos precisamente porque coincidimos
con la idea de que se deja de lado un concurso que pudo ser valioso e importante- el
de los Organos Colegiados de la Administracién Publica con alcance nacional (los
cuales no son en realidad numerosos)- en la calificacién de situaciones que pudieran
contravenir nuestra Carta Fundamental.
Sefala el voto singular del magistrado Urviola:
17. (... )Estimo que la mejor solucién no seria eliminar el precedente vinculante
sobre control difuso administrativo, sino por el contrario, mejorarlo,
adicionando por ejemplo una nueva regla que incorpore el procedimiento de
consulta u otro similar ante la Sala Constitucionaly Social de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, cada vez que un Tribunal Administrativo Nacional
aplique el control difuso sobre una ley, siempre y cuando dicha decision no sea
impugnada judicialmente por las partes.
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los Tribunales de la Administracién Publica, al quitarles la potestad
de aplicacién del control difuso, como elemento regulador de la
prevalencia del principio de supremacia constitucional frente a
normas vulneratorias de los derechos fundamentales.

Sin embargo, observemos aqui un aspecto de suma importancia: si
bien es cierto que es restada una valiosa herramienta de imparticién
de justicia a los administrados al quitar la sentencia comentada
supra una facultad que siempre implicé un potencial elemento de
control de reglas desde la Constitucién, no es menos cierto que
esa tarea de defensa de los derechos fundamentales haya quedado
severamente restringida si contextualizamos otro medio de defensa,
ya sin sujecioén al control de consulta® de los tribunales®:

Nos referimos a la aplicacién del principio de proporcionalidad,
0 en su expresion mdas tangible de defensa del principio de
igualdad, al propiamente dicho test de igualdad, el cual representa
una herramienta de control constitucional que los tribunales
administrativos estdn facultados a aplicar, en una dimensién
horizontal de defensa de los valores, principios y directrices que
enuncia la Carta Fundamental.

La tarea a la que aludimos no es de menor importancia, los
tribunales administrativos estan facultados a manejar formalmente
las herramientas que el ordenamiento juridico positivo les provee.

> Ley Organica del Poder Judicial. Articulo 14.- Supremacia de la norma
constitucional y control difuso de la Constitucion.

De conformidad con el Art. 236 de la Constitucién, cuando los Magistrados al
momento de fallar el fondo de la cuestién de su competencia, en cualquier clase de
proceso o especialidad, encuentren que hay incompatibilidad en su interpretacion, de
una disposicion constitucional y una con rango de ley, resuelven la causa con arreglo
alaprimera

Las sentencias asi expedidas son elevadas en consulta a la Sala Constitucional y Social
de la Corte Suprema, si no fueran impugnadas. Lo son igualmente las sentencias en
segunda instancia en las que se aplique este mismo precepto, aun cuando contra
éstas no quepa recurso de casacién. (...)

& En principio, jurisdiccionales y por extensién, asi pudo haber sido, a los
administrativos, de haber prevalecido el voto en minoria del Magistrado Urviola Hani
en la STC 04293-2012-PA/TC, arriba citada.

lij PRAECEPTUM



Nos referimos en este estudio, en adicién a lo expresado y desde una
perspectiva mas material, a la necesidad de que la defensa de una
de las expresiones de proteccién de los derechos del consumidor,
cual es el tratamiento a los consumidores en condiciones de
igualdad, observe, de igual modo y en la visién de la propia justicia
administrativa, una defensa rigurosa de la Carta Fundamental
desde los dmbitos del principio de proporcionalidad, calificado para
efecto de este andlisis, en su vertiente del test de igualdad, en
referencia a este deber que enuncia el articulo 38° de nuestra Carta
Fundamental de 1993, respecto a que todos estamos obligados a
respetar y hacer respetar la Constitucion.

Por lo tanto, si un tribunal administrativo debe evaluar el &mbito
de una norma que afecta las bases mismas del derecho de los
consumidores a la igualdad en el trato, en tanto un consumidor es
tratado de modo discriminatorio, pues es propio que dicho tribunal
considere la aplicacion del denominado test de igualdad, el cual no
representa una metodologia enteramente abstracta o subsumida en
un plano solamente ideal, sino que se convierte en:

Una herramienta procedimental de la mayor relevancia para
determinar si el tratamiento asignado por una norma, al
determinar un tratamiento distinto, afecta o no el contenido
constitucionalmente  protegido  del  principio-derecho  a
la igualdad.

La aseveracion que antecede, es aun de mayor interés si
identificamos las potencialidades de un control que ya se perdié
-el control difuso- por parte de los tribunales administrativos, y
discernimos ello ante otro control potencialmente importante -la
aplicacion del test de igualdad- el cual presenta incluso ventajas de
suyo comparativamente més importantes.?

7 Constitucién Politica de 1993. Articulo 38

Todos los peruanos tienen el deber de honrar al Perti y de proteger los intereses
nacionales, asicomo de respetar, cumpliry defender la Constituciony el ordenamiento
Jjuridico de la Nacidn.

8 Advirtamos que el control difuso exige para los jueces del Estado la necesaria
suspension del proceso judicial respectivo para elevar el proceso en consulta ante la
Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema, la cual podia aprobar o desaprobar
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He aqui entonces la utilidad procedimental de este estudio, al
referirnos a que en el &mbito de defensa del derecho del consumidor,
los tribunales administrativos estdn habilitados, también, para la
preservacion de los derechos fundamentales a través del acotado
de igualdad, herramienta que no es solo de indole jurisdiccional sino
pluridimensional; en cuanto la premisa haberleana® de una sociedad
abierta de intérpretes de la Constitucién es muy cierta. Todos los
ciudadanos estamos facultados a interpretar la Constitucién y a
esa tarea, de un modo calificado, se deben sumar los tribunales
administrativos en la defensa de los derechos del administrado.

IV. LA PROYECCION DEL TEST DE IGUALDAD

Delimitados los conceptos anteriores, conviene formulemos
dos interrogantes de relevancia a propdsito de la defensa de los
derechos del consumidor, en su vertiente de un exigible trato
igualitario a los consumidores:

¢En qué modo determinamos, con suficiencia,
cuando estamos frente a circunstancias contrarias al
principio de igualdad? O en otros términos, ;cuédndo
existe trasgresion constitucional ostensible respecto
al derecho a la igualdad?

La interpretacién del Tribunal Constitucional ha fijado el marco
material del denominado test de igualdad.™

La utilidad de esta herramienta consiste en la identificacién
de un andlisis de orden procedimental cuya tarea fundamental
es determinar si ha habido o no afectacién del principio
de igualdad.

la consulta. Si bien esto no se prevefa para los tribunales administrativos, apreciamos
que la figura del principio de proporcionalidad conlleva una aplicacién inmediata de
la decision. Entonces, los efectos son distintos en términos de temporalidad. Con
este raciocinio, se pierde mucho menos en la justicia administrativa por la declarada
inviabilidad de aplicacién del control difuso. En términos de rigurosidad, la pérdida
acotada por la STC 4293-2013-PA/TC, es mucho menor.

°  Haberle, Peter. (1999).

10 STC 045-2004-Al/TC. Caso PROFA. F.J. 33-41
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Los pasos que comprende el test de igualdad son:

a) Determinacion del tratamiento legislativo
diferente;

b) Determinacion de la intensidad de la
intervencidn en la igualdad;

c) Determinacion de la finalidad del tratamiento
diferente (objetivo y fin);

d) Examen de idoneidad;

e) Examen de necesidad; y

f) Examen de proporcionalidad en sentido
estricto o ponderacion.

Prieto Sanchis' le confiere una nota valorativa al examen de igualdad
y sefiala: “los juicios de igualdad son siempre juicios valorativos,
referidos conjuntamente a las igualdades y desigualdades fécticas y
a las consecuencias normativas que se unen a las mismas”.

Si una regla determinada introduce un
trato diferenciado entre determinados

_Tratamiento destinatarios, debe justificarse un fin de
legislativo diferente prohibicién de discriminacién, es decir,
la norma no puede asumir un criterio
discriminatorio. La regla en examen debe
gozar de una justificacién congruente si
procede a diferenciar con razonabilidad.
Ausente esa congruencia, el tratamiento
diferenciado no es compatible con
la Constitucién.

Debemos aseverar que la intervencién
R ELEREIIERE  puede asumir 3 intensidades: grave, media
UIEELEEURIER o [eve. La intensidad de la intervencion

igualdad constituye una variable™ a ser utilizada
en el sub examen de necesidad, mas su
inclusién como paso previo reside en la

" Prieto Sanchis, Luis. Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial. Revista
del Centro de Estudios Constitucionales. / 22 (setiembre- diciembre 1995) /p. 24.
2 STC 045-2004-Al/TC. Caso PROFA.F.J. 6
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necesidad de analizar si la discriminacion
se sustenta en algunos de los motivos
proscritos por el articulo 2° inciso 2 de
la Constitucién, o bien si resulta fuera
de ellos, y ademads, si se produce el
impedimento del ejercicio o goce de un
derecho fundamental, de un derecho
meramente legal o de un interés legitimo.

Es en relacién a la conjuncién o separacién
de estos factores que ha de determinarse
el grado de intervencién y por supuesto,
a mayor intensidad de la intervencidn,
mayor necesidad de esclarecer si existe
un fin legitimo de justificacién. Ausente
tal fin, hay afectacién ostensible de un
derecho fundamental.

Debe comprender un objetivo y un fin.
Resenia el Tribunal que la finalidad justifica
SUEERCEIENE]  normativamente  la  legitimidad  del
objetivo del tratamiento diferenciado.”
:Qué quiere ello decir? En la jurisprudencia
constitucional, el caso PROFA nos sirve para
delimitar mejor estos conceptos, y brinda
una respuesta que nos ayuda a graficar™
este supuesto abstracto: el objetivo
especifico del legislador era la existencia de
una judicatura con buena formacién y de

diferenciado

3 STC 045-2004-Al/TC. Caso PROFA.

7. (...) El fin del tratamiento diferenciado comprende dos aspectos que deben ser
distinguidos: objetivo y fin. El objetivo es el estado de cosas o situacion juridica que
el legislador pretende conformar a través del tratamiento diferenciado. La finalidad o
fin viene a ser el derecho, principio o bien juridico cuya realizacion u optimizacién se
logra con la conformacion del objetivo.

™ STC 045-2004-Al/TC. Caso PROFA.

23. (...) tendriamos que el objetivo seria la conformacién de un estado de cosas:
la instauracion de una judicatura con formacién adecuada y especializada; la
finalidad estaria constituida por la idoneidad judicial en cuanto fin constitucional
a cuya prosecucion se justifica el estado de cosas pretendido en el objetivo del
trato diferenciado.
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ahi la exigibilidad del curso PROFA, en tanto
que el fin era la idoneidad de los jueces.
Carentes de razones constitucionales, los
fines de la norma bajo los supuestos de una
pretendida diferenciacién por condiciones,
la demanda finalmente es declarada
fundada, permitiéndose en adelante a los
abogados postular sin el curso PROFA,
requisito que antes era demandado para
cualquier postulacién a la judicatura y
exigencia onerosa frente a la cual, los
abogados optan por demandar en proceso
de Inconstitucionalidad.

Los sub exédmenes de idoneidad™ y necesidad' comprenden
relaciones medio-fin y medio-medio, respectivamente, y se
caracterizan por cuanto implican los pasos previos al escenario de
comparacién final entre dos derechos fundamentales, uno de los
cuales involucra el derecho a la igualdad.

En el caso del sub examen de idoneidad
es exigible que haya un fin de relevancia
o un fin constitucional en la intervencién.
Si se justifica la idoneidad, la norma
o situacién sometida a control, no
cae; contrariu sensu, no acreditandose
una norma o conducta que también

Examen de

idoneidad

> STC 045-2004-Al/TC. Caso PROFA.

8. (...) La idoneidad consiste en la relacién de causalidad, de medio a fin, entre
el medio adoptado, a través de la intervencidn legislativa, y el fin propuesto por
el legislador. (...)Tratéandose del anélisis de una intervencién en la prohibicién de
discriminacion, el anélisis consistiré en examinar si el tratamiento diferenciado
adoptado por el legislador conduce a la consecucién de un fin constitucional. En caso
de que el tratamiento diferenciado no sea idéneo, serd inconstitucional.

6 STC 045-2004-Al/TC. Caso PROFA.

9. (...) bajo este test ha de analizarse si existen medios alternativos al optado por el
legislador que no sean gravosos o, al menos, que lo sean en menor intensidad. Se trata
del andlisis (...) de una comparacion entre medios; el optado por el legislador y el o
los hipotéticos que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin. Por esto, el o
los mediios hipotéticos alternativos han de ser igualmente idéneos.
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Examen de

necesidad

La proporcionalidad

i

podamos denominar adecuada, la norma
sometida a control serd inconstitucional
o la conducta o situacién a evaluar serd
incompatible con el derecho fundamental
a la igualdad.

En otro dmbito, respecto al examen de
necesidad, se desprende la exigibilidad
de que una medida o situacién menos
gravosa, logre el mismo resultado que la
norma sometida a control. Dirfamos que
implica una exigencia a la imaginacién del
intérprete en tanto si acreditamos un medio
menos gravoso que llegue a satisfacer, de
forma menos onerosa, la solucién de la
norma o conducta discriminatoria, pues la
norma o situaciéon sometida a control ha
de caer en su formulacién y por lo tanto,
sera declarada fundada la pretensién. En
sintesis, el examen de necesidad demanda
la exigencia de una solucién no tan onerosa
como la implementada por la norma o
situacidn respectiva.

La proporcionalidad -sefala el Tribunal-
proyectada al andlisis del trato diferenciado,
consistird en una comparaciéon entre el
grado de realizacion optimizacién del
fin constitucional y la intensidad de la
intervencién en la igualdad. En este sub
examen es determinante la ponderacién
entre dos derechos fundamentales
concernidos, a propdsito del examen del
principio de igualdad.
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Es pertinente esbozar que este Ultimo examen es el de mayor
relevancia pues alude a un verdadero escenario de contrastacién
entre dos derechos fundamentales y bajo los supuestos de la
escala triddica de Robert Alexy,” ha de involucrar un mayor nivel
de satisfaccion del derecho fundamental que prevalece y un menor
nivel de afectacién del derecho que a su vez es desplazado.

En nuestra jurisprudencia constitucional, el test de igualdad ha
tenido una formulacién procedimental, a partir del referido caso
PROFA, en los seis pasos descritos.

Podemos considerar, con suficiencia, que si el juez constitucional o
quien haga interpretacion del principio de igualdad se sujeta a estos
estdndares secuencialmente, pues cumple con la realizacién de un

examen completo del test de igualdad.

Sin perjuicio de ello, siendo flexible la interpretacién constitucional,
es decir, siendo viable la adecuacién de la dogmatica constitucional
a los fines de los procesos constitucionales, sean ellos relativos a los
procesos constitucionales de la libertad™ o de control normativo,™
es necesario considerar, en ese razonamiento, que el Tribunal
Constitucional, también ha desarrollado la aplicacién del test de
igualdad como un test de razonabilidad.®

La experiencia a este respecto ha sido admitida en el Derecho
Comparado bajo la misma forma de test. La Corte Constitucional

7" Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. p. 395 y sgtes. Trad. de E.
Garzén. CEC Madrid. 1993. p. 435 y ss. En Prieto Sanchis, Luis. p. 26.
'8 Habeas corpus, amparo, habeas data y cumplimiento.
¥ Inconstitucionalidad y competencial.
% STC 2835-2010-PA/TC. Caso Empresa Pesquera San Fermin S.A.
42. (...) a efectos de determinar si en un caso concreto se estd frente a una quiebra
del derecho-principio a la igualdad, la doctrina constitucional ha desarrollado
mecanismos para determinar cuéndo estamos frente a un trato desigual con base
en justificaciones objetivas y razonables; o cudndo frente a un trato arbitrario,
caprichoso e injustificado y, por tanto, discriminatorio. Precisamente, uno de
esos instrumentos al que habré de recurrir nuevamente este Tribunal es al test de
razonabilidad.
a)  Delaexistencia de un fin constitucional en la diferenciacion: (...)
b)  De laadecuacién del medio utilizado para alcanzar el fin perseguido (...)
c) De la necesidad del medio empleado (...)
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de Colombia, en su fallo C-022 de 1996, considera el test de
razonabilidad en tres pasos:

1. El andlisis del fin buscado por la medida;

2. El andlisis del medio empleado y

3. El andlisis de la relacién entre el medio y
el fin#

En propiedad, el test de razonabilidad ha comprendido menos pasos
-tres en total- més la esencia es la misma: se trata de establecer
un patrén de comparacién entre normas o situaciones que a su vez
sean sometidas a control constitucional bajo ciertos estandares
que representan la concretizacién de la observancia del contenido
constitucionalmente protegido del principio de igualdad.

En nuestra opinidn, la opcién por la aplicacién del examen integral
de los seis pasos que comprenden el test de igualdad, a partir de
la nomenclatura fijada por la STC 045-2004-Al/TC caso PROFA,
resulta una contribucién mucho mas completa. Los lineamientos
centrales de esta decisién en materia del principio de igualdad, se han
constituido en punto de partida para la delimitacién de esa accién
positiva del Estado, de sus jueces constitucionales y de sus otros
intérpretes, para calificar positivamente los ambitos materiales del
derecho a la igualdad y que ellos se traduzcan, de la misma forma,
en el enriquecimiento de estandares relativos al respeto al nucleo
duro del derecho fundamental a la igualdad.

21 Bernal Pulido, Carlos. El juicio de igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana. p. 58. Recuperado de http://biblio.juridicas.unam.mx/
libros/1/344/5.pdf.
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V. UNA VISION OPERATIVA DEL TEST DE IGUALDAD

Delimitados los criterios anteriores, necesarios para la fijacién de una
vision dogmatica del test de igualdad y su relacién con un dmbito
de suyo importante como lo es la proteccién de los derechos del
consumidor, conviene relacionemos los fundamentos materiales
de este test con un caso que pueda calificar como susceptible de
aplicacion del test de igualdad, esto es, una practica que pueda afectar
el derecho del consumidor de un modo considerablemente grave.

Por ejemplo:

Veamos el caso de una institucién privada, propiamente un
club®?, que hubiere implementado regulaciones propias respecto
de los beneficios de sus socios en el ingreso a las instalaciones
del club. Una regla implementada por la Administracién del club
bien podria haber sefialado que los hijos de un socio puedan
ingresar identificados como tales y sin mayor restriccion que
su identificacién base. En cambio, respecto de los hijastros de
los socios, o hijos politicos de los mismos, o en propiedad hijos
del cényuge habidos en un matrimonio anterior, bien podria
establecer que no siendo aquellos hijos bioldgicos o naturales
del socio, necesiten una autorizacién especial del club para el
ingreso, debiendo identificar la cédula de ingreso esta condicién.

Una regla configurada de la manera como la hemos presentado,
tendria la apariencia de discriminatoria. Sin embargo, para que
delimitacion como tal pueda resultar en la inferencia de una
practica discriminatoria negativa, seria necesario aplicar el test
de igualdad.

El club en su defensa bien podria invocar el argumento de la
libertad de configuracién de sus Estatutos y ello constituiria un
aserto relevante a tener en cuenta. Efectivamente, las entidades
representativas de los intereses de sus agremiados gozan, en general,

% Este caso se basa en la STC 09332-2006-AA/TC, caso Reynaldo Scholz, a
propésito de las restricciones fijadas por el Centro Naval del Perti para el ingreso de
socios al club.
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de la configuracién de sus propios Estatutos y como tales, los
lineamientos deben ser respetados prima facie.

Sin embargo, aqui corresponde una interrogante
de valor: si esa norma regulativa interna deviene
incompatible con la Constitucién, entonces se
impone un efecto de inaplicacién y ello no es un
tema de menor soslayo, sino de propia relevancia.

Veamos, de modo tentativo, cémo operaria en este
caso el test de igualdad.

PASO 1

En cuanto concierne a determinar el tratamiento legislativo
diferente, como primer aspecto del test de igualdad, consideramos
que la norma sometida a examen, no justifica un fin de prohibicién
de discriminacidn si esta norma es contrastada con el articulo 2°
inciso 2 de la Constitucidn, el cual sefiala el derecho a la igualdad
ante la ley, el cual explaya que nadie debe ser discriminado por
motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién
econdémica o de cualquiera otra indole.

De un examen preliminar de la norma en cuestién, no fundamenta la
regla una exposicién de motivos o algo similar en vias de justificacion
de la posicién que asume, y tampoco fluye de su propio articulado
sistematico, que se aluda a una prohibicién de discriminacién, o por
qué habria de excluirse un necesario tratamiento igualitario respecto
de los hijastros. Observemos que si se produce un tratamiento
diferente considerable, como en el caso en mencidn, entonces si es
necesario que el club argumente la razén del tratamiento diferente.

PASO 2

En cuanto al segundo paso, respecto a la intensidad de la intervencién
en la igualdad, consideramos que la intervencién de la norma
sometida a examen en el derecho a la igualdad es grave, por cuanto
implica un tratamiento innecesariamente diferente a los hijastros
frente a los hijos. Entonces, si la intensidad de la intervencidn es
alta, debia secuencialmente justificarse una mayor necesidad de
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esclarecer si existe un fin legitimo, en propiedad y rigurosamente,
de justificacion. Ausente tal fin, hay afectacién sustantiva al derecho
fundamental a la igualdad y por ende, a no ser tratados de modo
discriminatorio negativo.

Reiteramos que la norma en examen no precisa mayor fundamento
en relacién a un fin legitimo de justificacidn y si bien operaria respecto
a la misma una presuncién de legalidad prima facie, al haber sido
expedida por un drgano regular, no sucede lo mismo al ser sometida
esta norma a control de constitucionalidad, pues en esta vertiente
de examen, es categdrica nuestra afirmacién en relacién a que no
existe justificacion de fin legitimo. Si un hijastro no es admitido en
el club a excepcién de un permiso especial, serfa razonable por parte
del club justificar que hay propiamente una categoria de legjtimidad
en el tratamiento distinto a quienes son hijastros, o que existe un fin
que no contradice derechos fundamentales en relacién a la norma en
estudio, y observamos con rigurosidad que no hay ni lo uno ni lo otro.

En relacidn a la determinacién de la finalidad del tratamiento
diferente (objetivo y fin), consideramos que el objetivo especifico
del club seria la existencia de un club exigente en sus reglas de
admisidn, en tanto que un fin proyectado habria de ser un escenario
de atencién 6ptima a sus socios. Observamos, sin embargo, que
precisamente la jurisprudencia constitucional en general apunta a
un tratamiento igualitario y con la norma regulatoria impuesta en
perjuicio de los hijastros, ni se logra ni el objetivo ni el fin acotado.

Sometida la norma al sub examen de idoneidad, en cuanto a la
exigencia de que haya un fin de relevancia constitucional o un fin
constitucional en la intervencién, consideramos prima facie que si
se justifica la idoneidad de la norma sometida a control. La potestad
reguladora de una entidad en su vida asociativa es un tema que
incumbe a toda la comunidad juridica y por ende, hay una potestad
de configuracién de regulaciones de que goza el club.
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Pasando al sub examen de necesidad, la norma bajo control
consideraria que para alcanzar el fin de relevancia constitucional
determinado, un tratamiento diferenciado entre hijos e hijastros,
simplemente es necesario. Las diferencias de consecuencias son
considerables: el tratamiento restrictivo a los hijastros, es una
consecuencia mas gravosa, pues lesiona el principio de igualdad. A
su vez, hay medios menos gravosos en el tratamiento diferenciado:
un respeto irrestricto del principio de igualdad, el cual no conlleva
a restricciones de ningun orden respecto de los consumidores. En
este aspecto, los derechos fundamentales son mucho mas enfaticos
en tanto se prohibe en nuestro ordenamiento constitucional la
arbitrariedad en el trato, de tal modo que el principio de interdiccién
de la arbitrariedad es un basamento valor del Estado constitucional.

PASO 6

Finalmente, en el sub examen de proporcionalidad en sentido
estricto entre dos derechos fundamentales concernidos, a propésito
del examen de este test de igualdad, advertimos dos principios
en colision: los hijastros reclaman el derecho a ser admitidos en
condiciones de igualdad al club. De otro lado, el club invoca una
potestad reguladora en defensa de sus atribuciones.

Nos encontramos aqui ante un escenario de contrastacion entre
dos derechos fundamentales y de conformidad con la escala
triddica de Alexy y la ley de ponderacién, asignamos un valor medio
de afectacion a la potestad reguladora del club en tanto existe un
alto nivel de satisfaccion del principio de igualdad. Fundamos esta
aseveracion en que no observamos una justificacién ni racional ni
razonable por parte del club respecto a un tratamiento diferente a
los hijastros.

En consecuencia, la norma en examen deviene en no compatible
con la Constitucidn y es pertinente declarar su inaplicacién respecto
al caso concreto, en tanto los resultados de este test de igualdad
evidencian que la regla en examen resulta violatoria en grado
ostensible del principio de igualdad.
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VI. CONCLUSIONES

Es importante inferir, a partir de lo expresado, que:

La defensa del principio de igualdad constituye un imperativo no
solo para los érganos jurisdiccionales, sino también para la justicia
administrativa propiamente dicha.

Esa materializacién de defensa tiene lugar, en modo adicional a las
competencias normativas regulares de la justicia de laAdministracion,
a través del denominado test de igualdad, el mismo que presenta un
importante desarrollo en la jurisprudencia constitucional.

Es a partir del efecto erga omnes de los criterios ratio decidendi
vertidos en un proceso de inconstitucionalidad, como ocurre del
caso PROFA arriba descrito, que resulta exigible para la justicia
administrativa adecuar su ejercicio en defensa de los administrados,
cuando haya lugar a ello, bajo ese efecto de irradiacion e
impregnacion de los derechos fundamentales, entre ellos, el de la
defensa de los derechos del consumidor en su vertiente del principio
de igualdad, expresion que en este estudio ha recibido la indistinta
denominacién de principio o derecho.

La conclusién mds relevante, entonces, es la reafirmacién de
una valiosa herramienta procedimental al alcance de la propia
Administracién. No reviste esta herramienta sino un enfoque
orientado a proveer de criterios procedimentales ordenados
respecto del examen de una conducta acusada eventualmente
de discriminatoria. Mas aun, el imperativo del articulo 38° de la
Constitucién, configurado como un deber fundamental, exige de la
Administracién una conducta activa en la defensa férrea, idénea y
razonable de los derechos fundamentales.

El test de igualdad se convierte, en consecuencia, en una
herramienta de campo que no constituye un plano de abstraccién
de defensa de los derechos fundamentales, sino un elemento
coadyuvante tangible para el reconocimiento de las funciones de
defensa de la Constitucién que incumben a la Administracién.
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De igual forma, existen limites materiales tangibles en el trato
diferenciado en la medida que existen limites franqueados por
la propia Constitucién, constituyendo ello un deber del cual la
Administracién no se puede sustraer.
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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 deberén 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 légica 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 pretension, 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 Uinicamente 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 Represidn 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 continuaciodn 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 Represidn 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 Publica 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 prevencidn 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 preservacion 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 actuacién
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 impugnacion, 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 espariol®,
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.
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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
“[lla 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.

% 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

PRAECEPTUM



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 més 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.

PRAECEPTUM tlj

69



70

b) Caducidad de pleno derecho

Las medidas cautelares nacen “con la previsién de su fin"."" La
limitacién 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 ejecucién; 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 legijtimidad 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.
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En esta linea, el Articulo 10° del Decreto Legislativo N° 807 establece
que las Comisiones y Oficinas del Indecopi “podran dictar, de ser
necesario, medidas cautelares dirigidas a evitar que un dafio se torne
en irreparable, siempre que exista verosimilitud del carécter 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.
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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 Comisién 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 podréd, 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 resolucién 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 UGltima 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 tramitacion del procedimiento sumarisimo de

proteccién al consumidor

()

b. Las partes unicamente pueden ofrecer medios probatorios
documentales, sin perjuicio de la facultad de la autoridad para requerir,
de oficio, la actuacién de algtin 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 Ordoriez, 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 resolucién 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 habiles), 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 ejecucién 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.

PRAECEPTUM llj

81



82

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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EL PRECEDENTE EN SEDE ADMINISTRATIVA
Y LA ARGUMENTACION JURIDICA

Eduardo Hernando Nieto

RESUMEN

Como sefialan diversos especialistas, se ha producido en
los dltimos afios un fenédmeno interesante en el derecho, el
tradicional “derecho comin” o “common law” del mundo
anglosajon se ve cada vez més expuesto a normas legislativas
dejando de lado sus tradicionales precedentes; en tanto que
en nuestro derecho civil o derecho escrito es cada vez mas
usual el empleo de precedentes judiciales para interpretar y
justificar las decisiones.'®

A su vez, también es cierto que el auge de las concepciones
argumentativas del derecho ha contribuido para que en
nuestro medio se hable mucho sobre el precedente judicial,
esto por la sencilla razén que la argumentacién al orientarse
a la justificacion de las decisiones, emplea medios juridicos
como el de la ley pero también el de los precedentes (amen
de usar también otros medios extrajuridicos como las razones
de caracter moral o econémico, por ejemplo).

En este sentido, es posible seguir una definicién basica de
precedente que serfa la siguiente: “Toda decisién judicial
anterior relevante para la resolucién de casos futuros es un
precedente”'?’. De acuerdo entonces a esta definicién, no
todo precedente resulta siendo vinculante o autoritativo en
sentido categdrico, por lo cual su dmbito de andlisis puede
ser perfectamente el que corresponde a la argumentacién
juridica.'®

De esta forma, este texto pretende establecer por un lado los
nexos que existen de manera general entre los precedentesy la
argumentacion juridica, enfatizando en todo caso su caracter

126 Moral, Leonor. ( 2002) p.15.

127 |bid. pag.17.

128

Ibid.
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justificatorio en el razonamiento juridico. Pero, por otro lado,
también el uso de los precedentes puede considerdrsele
como una forma idénea de poder resolver problemas de
interpretacion — y légicamente aplicacién — del derecho que
aparecen regularmente por la propia naturaleza del derecho —
y que dicho sea de paso se ha agudizado en los ultimos afios
- tratando de hacer mas transparente la identificacién del
derecho. Sin embargo, tampoco habrd que soslayar aquellas
concepciones realistas escépticas que sostienen por otro
lado que toda interpretacién siempre serd subjetiva y que en
ese sentido los precedentes también serfan susceptibles de
interpretacion al ser considerados como fuente de derecho.'®
Finalmente, se buscard una aproximacién hacia el empleo
del precedente en el derecho administrativo nacional,
enfatizando las disposiciones que corresponden al Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual (Indecopi).

SUMILLA

[. ;Cudl es el sentido de los precedentes en el
derecho contempordneo? Il. ;Qué es la teoria de la
argumentacion. Ill. Los precedentes en el derecho
administrativo peruano. V. Conclusiones.

I. CUAL ES EL SENTIDO DE LOS PRECEDENTES EN EL
DERECHO CONTEMPORANEO?

Como sefialdbamos el empleo de los precedentes en nuestro medio,
se viene dando paralelamente al auge de la teoria argumentativa
del derecho, por lo que resulta dable trazar una linea de conexién
entre ambos. Sin embargo, también se puede considerar una razén
en su favor el hecho que el precedente pueda contribuir a mejorar
la indeterminacién normativa del derecho, que es una caracteristica
muy visible hoy en dia en donde se observan una mayor cantidad de
problemas de textura abierta o indeterminacién normativa (ligada
por ejemplo a la vaguedad y ambigiiedad del lenguaje), mayor

29 Ppostura que sostiene la escuela escéptica o realista genovesa. Cfr. Tarello,
Giovanni. (2013). También Guastini, Riccardo. (1999).
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cantidad de antinomias y més presencia de lagunas, todo lo cual
dificulta ciertamente la practica efectiva del derecho.™®

Asi pues, tenemos como sostiene el profesor Alexy, problemas
de vaguedad del lenguaje juridico, problemas de conflictos entre
normas, casos que no tienen una respuesta valida del sistema y
finalmente existen también casos en donde sea necesario decidir
aun en contra de lo que literalmente esté expresando la norma.™’

Justamente, tal situacién ha permitido que gane terreno la tesis de
la discrecién judicial, la misma que para algunos pueda percibirse
como una amenaza a la préctica del derecho por la imprevisibilidad
de las sentencias por ejemplo.” En este sentido, - dicen otros- el
empleo del precedente — asi como también de la jurisprudencia — se
va convirtiendo en una herramienta que puede ser eficaz en cuanto
a lo que significa limitar la capacidad creadora (discrecionalidad) de
los jueces:

“La vinculatoriedad de los precedentes o de la jurisprudencia no es,
por tanto, como podrfa parecer a priori, un elemento que potencie
el poder creativo de los jueces sino que, antes al contrario, lo limita
convenientemente, restringiendo el dmbito de su discrecionalidad
en la determinacién del érgano juridico aplicable. Tampoco supone,
dicha vinculacién, alterar nuestro actual sistema normativo, ya que
la misma no convierte, salvo excepciones, a la jurisprudencia ni a los
precedentes en fuentes del derecho, sino que impone, simplemente,
al juez actual que en la seleccién de la fuente del Derecho a aplicar
y en la interpretacién de la misma siga precisamente el criterio
establecido en una sentencia o linea jurisprudencial precedente
dotada de autoridad.”™*

130 Cfr. Alexy, Robert. (2007). pp. 27- 32. También, Hart, H.L.A. (2007). cap. VII.

1 Ibid. 28.

132 Sin embargo, esto también dependerd de cual sea la concepcién del derecho que
se tenga, por ejemplo para una perspectiva positivista la discrecionalidad no tiene
porqué ser tomado como arbitrariedad o irracionalidad ya que igual corresponde a un
razonamiento légico. Cfr. Alchourron, Carlos. E. y Bulygin, Eugenio. (2006). Cap. VIIl.
3 Orozco, Martin. (2011). p. 21. Respecto a la naturaleza del precedente como
fuente de derecho es un tema discutible sin embargo, en este articulo sigo la tesis que
considera al precedente vinculante como fuente de derecho, es decir, como fuente
derivada y no como fuente originaria que seria més bien el caso del derecho comtin
anglosajon.
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Sin embargo, también es necesario reconocer que no se trata de
mantener estética a la jurisprudencia, pues existen vias que facultan,
por ejemplo, la posibilidad de modificar el precedente si es que varia
el criterio interpretativo de los mismos drganos que generan los
precedentes, sin que esto signifique tampoco una amenaza para la
seguridad juridica.

El concepto precedente o “stare decisis” (estarse a lo que se ha
decidido previamente), es un medio juridico que proviene de la
tradicién juridica del “common law” o derecho comun inglés, y se
puede definir de una forma mas compleja en los siguientes términos:

P ‘una decision de un tribunal o de un juez,

tomada después de un razonamiento sobre

Precedente una cuestién de derecho planteada en un
o “stare caso, y necesaria para el establecimiento
decisis” del mismo, es una autoridad, o precedente

obligatorio para el mismo tribunal y para
otros tribunales de igual o inferior rango, en
subsiguientes casos en que se plantee otra

[ vez la misma cuestién)"'*. Sin embargo,
también es cierto que un precepto esencial
de la administracién de justicia sefiala que
todo caso similar debe ser decidido de
manera semejante’.

La naturaleza fuertemente coercitiva de la doctrina inglesa del
precedente, se genera de las “reglas del precedente” que son reglas
surgidas en la practica judicial y que se hicieron para ratificar
el hecho que el derecho inglés se basa en el case law o derecho
jurisprudencial.

El case law se constituye por reglas y por principios establecidos y
seguidos por los jueces en sus decisiones, asi en este sistema, un
juez que resuelve un caso posterior por fuerza debe tener presente
los casos previos, ya que éstos no son simples materiales auxiliares
que se pueden tener en cuenta o no. Este hecho significa entonces,

34 Citado por Aguilo, Josep. ( 2008). pp. 113 — 114.
35 Cross Rupert y J.W. Harris. (2012). p.23.
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considerar que la decisién que adopta un juez en un caso particular
es un precedente, esto da lugar a distintos tipos de precedentes:

Por ejemplo:

El juez puede tener en cuenta la decisién anterior como
parte del material en que se basa su decisién; puede también
decidir de la misma forma que el caso anterior a menos que
tenga razones vélidas para no hacerlo apartdndose por ello del
precedente (distinguish) y finalmente si el precedente no lo
establecié un tribunal superior derogarlo o anularlo (overrule).
En todo caso, también existe el llamado precedente vinculante
que obliga a seguirlo aun cuando se tenga buenas razones para
no hacerlo, este seria el caso de los precedentes obligatorios que
se distinguen de los persuasivos en el sentido que éstos serian
aquellos que podrian ser considerados por el 6rgano que tiene
que resolver el caso aunque no estaria obligado a seguirlos ni
tampoco a motivar su apartamiento. ¥

Ahora bien, es necesario indicar que no toda la sentencia de un caso
se convierte en precedente sino que solamente éste lo constituye
la llamada “ratio decidendi” (razén de la decisidn), es decir la norma
juridica o premisa normativa que se toma como fundamento
del fallo™’, la “ratio decidendi” se distingue de la llamada “obiter
dictum” que constituiria la parte persuasiva de la sentencia pero
que no constituye en precedente, este concepto de “obiter dictum”
es bastante antiguo en el derecho inglés como lo atestigua esta
referencia del siglo XVII:

“Si se observa que la opinién expresada por un tribunal no es
necesaria para decidir el caso concreto, y que el mismo bien
hubiera podido decidirse de la misma manera incluso expresando lo
contrario, debe concluirse que dicha manifestacién no constituye

136 QOrozco, Martin, ibid. pp. 191 - 192.

37 |bid.p28. “La ratio decidendi de un caso es cualquier regla de Derecho que haya
sido explicita o explicitamente considerada por el juez como necesaria para llegar a
su conclusién, teniendo en cuenta la linea de razonamiento adoptada por dicho juez”.
Cfr. CROSS Rupert y J.W. Harris, Ibid.p.93.
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una opinién judicial, sino que es un mero gratis dictum"™®, sin
embargo, en los tiempos actuales si se suele asociar el “obiter
dictum” con la opinién judicial.

Pero volviendo al concepto de “ratio decidendi”, es importante no
perder de vista el tener también que distinguirlo del concepto de
fuente de derecho™:

Por fuente de derecho se entenderia
T 40 e vyl @ ‘“los actos, hechos o valores con
vocacién normativa establecidos por un
determinado sistema como elementos de
los que derivan las normas juridicas, siendo
por tanto éstas un producto derivado de las
fuentes.”™® Asi pues, podria considerarse
como fuente de derecho a la Ley, la
costumbre, los principios generales del
derecho o la actuacién judicial (en tanto
sea concebida como fuente de derecho).’

Con relacidn a esto es preciso indicar que
o Tele [Jale [l [ el concepto de norma, premisa normativa
o ratio decidendi habria que entenderlo en
el sentido que lo propuso la escuela realista
genovesa, es decir, como el producto o
resultado de la actividad interpretativa'?
que se inicia justamente a partir de una
fuente normativa, (discurso de la fuente).

38 Citado por Cross Rupert y J.W. Harris, (2013). p.63. La cita corresponde al Juez
Vaughan y es de 1673.

39 Veremos luego que en realidad el precedente se genera de una fuente normativa
para el primer Juez pero para el que lo sigue (es decir el segundo Juez) ya se convierte
en precedente.

1“0 Orozco, Martin. (2011). Ibid. p.27. Respecto a esto sefiala también el profesor
Josep Aguilé siguiendo a Norberto Bobbio: “Por tales voy a entender los hechos y
actos juridicos cuyo resultado es la creacién de normas juridicas”. AGUILO, Josep.
(2008) Ibid. p. 51.

1 bid.

42 Esta distincién entre el discurso de la fuente y el discurso del intérprete se
expresa en los términos de disposicién y de norma. Cfr. Guastini, Riccardo. En: Pozzolo,
Susana y Escudero, Rafael. -Editores- (2011).
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En este sentido, anota el profesor Guastini, importante exponente
de la escuela genovesa:

“1) Llamo “disposicién” a cada enunciado que forme parte de un
documento normativo, es decir, a cada enunciado del discurso de
las fuentes.

2) Llamo “norma” a cada enunciado que constituya el sentido
o significado atribuido (por alguien) a una disposicién (o a un
fragmento de disposicién, o a una combinacién de disposiciones, o a
una combinacién de fragmentos de disposiciones).'

De esta manera, se parte de la fuente normativa (disposicién) para
poder llegar a la norma; es decir, a la “ratio decidendi” que decide el
caso. En este sentido, no seria exacto referirnos al primer juez como
el que crea “el precedente” ya que él estaria resolviendo a partir de
un derecho objetivo (fuentes normativas) y recién se convertiria en
precedente para el siguiente juez que podria partir de ésta norma
para poder resolver su caso, (en la medida que lo acepte claro esta).
Esto significa en conclusidn, que el precedente recién empezaria con
el siguiente juez como lo sostiene el profesor Josep Aguilé:

“Si por fuentes hay que entender aquellos factores que ejercen
influencia en la formulacién, por parte del juez, de las reglas en las
que éste basa su decisidn, entonces es evidente que quien “crea” el
precedente no es el Juez1, sino el Juez2. Es decir, el precedente lo
establece no el primer juez que resuelve un caso de manera original
y que supuestamente “establecia el precedente”; sino el segundo,
el que recurre a esa decisién porque le resulta persuasiva a los
efectos de formular (y justificar) la regla con la que decidira el caso.
En otras palabras, conforme a esta manera de entender las fuentes
del Derecho no son los actos del primer juez los que generan el
precedente (de ahi que no tenga sentido llamarle fuente-acto) sino
los del segundo”™.

3 Guastini, Riccardo. Ibid. p. 136.
4 Aguild, Josep. (2009). p.160.
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Grafico N° 9

1 8

Resuelve el caso Es el que establece el
de manera original precedente

Elaboracién: ECP del Indecopi.

Esta postura, sin embargo, seria observada por el propio Aguilé en
el sentido que dejaria un poco sin piso a la doctrina del precedente
ya que, finalmente, quien decidiria en ultimo término su existencia
serfa como vimos el segundo juez', procediendo él mismo a decidir
qué es y que no es derecho segln su criterio.

Il. ;QUE ES LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION?

Hablar de la Teoria de la Argumentacion Juridica, significa pensar
en la Teoria del Derecho que corresponde al siglo XXI'*, puesto que
todas las grandes teorias del derecho del siglo XX (léase positivismo,
iusnaturalismo y realismo) nunca llegaron a identificar el caracter
argumentativo del derecho™’, con esto evidentemente no se esta
diciendo tampoco que el derecho sea nicamente argumentacion'#,
pero si se quiere dejar constancia que desde esta perspectiva la
teoria del derecho ya no debe servir simplemente para describir un
objeto y analizarlo minuciosamente sino que debe de contribuir a
partir de un disefio ideal a mejorarlo y optimizarlo™. Quien afirma
esto es precisamente uno de los académicos que mas ha contribuido
al desarrollo del enfoque argumentativo, como es el profesor de la
Universidad de Alicante Manuel Atienza.

5 |bid.
46 Atienza, Manuel. (2006).
147 Atienza, Manuel. (2005).
48 Atienza, Manuel. (2003).
9 1bid.
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Gréfico N° 10
Describe
Mejora y optimiza

Elaboracién: ECP del Indecopi.

Teoria del
Derecho

Es una ciencia practica

Pero, ;qué significa este caracter argumentativo del derecho?.
Concretamente se trata de identificar el caracter practico el derecho;
es decir, considerarlo no como un fin sino como un medio o una
técnica destinada a resolver problemas de caracter practico™, de
esta manera se afirma que el Derecho no es una ciencia tedrica
sino una ciencia practica; en palabras del profesor Robert Alexy, una
forma especial de razonamiento practico general que se encuentra
inmerso dentro de una teoria del discurso™'. Precisamente como
dirfa Alexy:

“la idea bésica de la Teoria del Discurso es la poder discutir
racionalmente sobre problemas practicos con una pretension
de rectitud. Bajo problemas practicos entiendo problemas que
conciernen a lo que es debido y prohibido, y lo que es permitido,
bueno y malo. Con esto intenta la teorfa del discurso ir por un
camino medio entre teorias objetivistas y cognitivistas, de una parte,
y subjetivistas y no cognitivistas de la otra. Su punto de partida es
el discurso préctico general. Discursos practicos generales no son
argumentaciones institucionalizadas sobre lo que es ordenado,
prohibido y permitido, asi como tampoco de lo que es bueno o
malo. Un discurso practico es racional cuando en él se llenan las

150 “E[ derecho no es un fin en si mismo y no tiene caracter natural. Es més bien
un instrumento, una invencién humana, que deberiamos procurar moldear y utilizar
inteligentemente para alcanzar propésitos que van mas allé del Derecho: una cierta
paz, una cierta igualdad, una cierta libertad. El Derecho no es mas — ni menos — que
una técnica — cada vez més compleja, pero siempre notablemente deficiente para la
resolucién- de hecho, no siempre justa de los conflictos sociales”. Atienza, Manuel.
(2005). p. 17

51 Alexy, Robert. (1994). p.151. También (2004) p.47, p.59.
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condiciones de argumentacion préctica racional. Al satisfacer estas
condiciones el resultado del discurso es correcto. La teorfa del
discurso es por eso una teorfa procesal de la correccién practica”.’

De esta manera se tendria que el discurso poseeria dos tipos de
reglas seglin Alexy:

Grafico N° 11

Estructura de los

argumentos

O

Reglas de:

« la no contradiccidn,

« de universalidad,

- de claridad lingtiistica conceptual,

« de verdad de las premisas
empiricas usadas,

+ de completud deductiva de
argumento,

« de consideracion de las
consecuencias,

« de ponderacién y de analisis de

Proceso
del discurso

i)

Cuya finalidad seria la de asegurar
la imparcialidad de argumentacion
practica. Son:

1 Todo el que puede hablar puede
tomar parte en el discurso.

2 Es posible cuestionar cualquier
afirmacién que se haga.

3 Se puede introducir cualquier
afirmacion en el discurso.

4 Nadie puede ser impedido por la
fuerza de intervenir'*3.

las convicciones morales.

Elaboracién: ECP del Indecopi.

En la medida que estas condiciones estan en un plano ideal -
sefalaria Alexy- entonces tendrian que estar institucionalizados en
un sistema de Derecho para su concrecidn, aun cuando estd claro
para él que solamente podria operar en un Estado Constitucional
de Derecho.

Dentro de la argumentacién juridica a su vez resulta relevante
también el concepto de motivacion, que en la actualidad no es solo
un deber sino un derecho, ligado a las garantias del debido proceso.

152 Alexy, Robert. Ibid, pp. 47 — 48.
53 |bid. pp 50 - 51.
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De esta manera lo que busca la motivacién es poder conocer la
decision y de esta forma ejercer control sobre ella, ya que de
alguna forma no se confia del todo en la autoridad del juez. Para
que la comunicacién pueda ser efectiva estd claro entonces que se
debe de seguir las reglas y formas del discurso practico general™*,
incluyendo reglas como las de la coherencia, consistencia, etc., a fin
de que pueda darse una comunicacién légica que sea comprensible
y faculte de esta forma el control.”*

Finalmente, cuando en el derecho hablamos de motivacién o
justificacion estamos pensando en la posibilidad de universalizar
el fallo con lo cual no solamente seria éste aceptable sino que se
estaria validando su proyeccién hacia el futuro.’®

lIl. LOS PRECEDENTES EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO PERUANO

En nuestro ordenamiento juridico y a través de la Ley del
Procedimiento Administrativo, Ley 27444, se regula la figura de
los precedentes administrativos, esto se menciona tanto en el
articulo V numeral 2.8 que se refiere a las fuentes del derecho
administrativo asi como en el articulo VI del Titulo preliminar, en
donde la ley se expresa de manera muy amplia sobre lo que es el
precedente administrativo,’*® considerando como requisitos:

154 Alexy, Robert. (2007). Ibid. p. 265.

155 Gascén, Marina & Garcia, Alfonso. (2005). Cap. V.

%6 Aguild, Josep. (2008). Ibid. p. 162.

57 Articulo V Fuentes de los Procedimientos administrativos: (...)

2. Son fuentes del derecho administrativo

()

2.8 Las Resoluciones emitidas por la Administracion a través de sus Tribunales o

consejos regidos por leyes especiales , estableciendo criterios interpretativos de

alcance general y debidamente publicadas. Estas decisiones generan precedente
administrativo, agotan la via administrativa y no pueden ser anuladas en esa
sede.

158 Articulo VI Precedentes Administrativos:

1. Los actos administrativos que al resolver casos particulares interpretan de
modo expreso y con caracter general el sentido de la legislacién, constituirdn
precedentes administrativos de observancia obligatoria para la entidad,
mientras dicha interpretaciéon no sea modificada. Dichos actos seran
publicados conforme a las reglas establecidas en la presente norma.

2. Los criterios interpretativos establecidos por las entidades, podrén ser
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1) Debe ser un acto firme,

2) Debe recaer en situaciones juridicas no regladas
plenamente, y

3) Debe ser publicado en el diario oficial El
Peruano™.

A su vez se sefiala que existen algunos principios que pueden
también justificar los precedentes en el derecho administrativo, por
ejemplo: 1¢°

+  El principio de igualdad ante la Ley, que se traduce en un mismo
trato a los administrados, que vincula a todos los poderes
publicos, especialmente a la administracién en la aplicacién del
derecho.

+ El Principio de seguridad juridica y buena fe, por el cual los
administrados saben a qué atenerse en el futuro y mantiene a la
administracion en el ejercicio de sus funciones en una posicién
de lealtad, eliminando cualquier viso de desviaciéon de poder o
de actos de corrupcion.

« El Principio de interdiccion de la arbitrariedad y de buena
administracién, que rescata dos caracteres bdsicos de los
precedentes administrativos, como son la similitud que debe
existir entre el caso presente y el pasado para su aplicacion,
al cual podemos denominar un caracter objetivo, y que estas
resoluciones provengan de la misma institucion que ha decidido
los casos en el pasado, es decir, un caracter subjetivo en funcién
de la entidad.

modificados si se considera que no es correcta la interpretacién anterior o
es contraria al interés general. La nueva interpretacién no podra aplicarse a
situaciones anteriores, salvo que sea mas favorable a los administrados.
3. En todo caso, la sola modificacidn de los criterios no faculta a la revision de
oficio en sede administrativa de los actos firmes.
59 Articulo VI del Titulo preliminar Ley de Procedimientos Administrativos Ley N°
27444,
60 Citado por Figueroa, Yesenia. “Los Precedentes Administrativos y su regulacién
en el Peri". Recuperado de http://blog.pucp.edu.pe/item/60049/los-precedentes-
administrativos-y-su-regulacion-en-el-peru
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En cuanto a lo que significa especificamente el caso de Indecopi, por
ejemplo se sefiala lo siguiente:

Indecopi: Articulo 43 del Decreto Legislativo N° 807

Articulo 43.- Las resoluciones de las Comisiones, de las Oficinas y del
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual
que al resolver casos particulares interpreten de modo expreso y con
caracter general el sentido de la legislacién constituirdn precedente
de observancia obligatoria, mientras dicha interpretacién no sea
modificada por resolucién debidamente motivada de la propia
Comisién u Oficina, seglin fuera el caso, o del Tribunal de Defensa

de la Competencia y de la Propiedad Intelectual.

El Directorio de Indecopi, a solicitud de los drganos funcionales
pertinentes, podrd ordenar la publicaciéon obligatoria de las
resoluciones que emita la institucién en el diario oficial El Peruano
cuando lo considere necesario por tener dichas resoluciones, las
caracteristicas mencionadas en el pérrafo anterior o por considerar
que son de importancia para proteger los derechos de los
consumidores.

Respecto a estas disposiciones que facultan a distintos érganos
resolutivos a poder establecer criterios interpretativos vinculantes
con la sola posibilidad de poder ser modificados por ellos mismos,
si es que se motiva o justifica tal cambio interpretativo, pareceria
implicar que se deja sin capacidad discrecional a cualquier
funcionario administrativo que tendria que seguir fielmente
entonces los criterios interpretativos o precedentes establecidos
expresamente. ;Pero resulta esto del todo cierto? , si seguimos el
razonamiento que hemos tratado de exponer aqui a partir de la
distincidn entre fuente normativa y norma entonces podriamos
considerar que serian realmente muy escasas las situaciones en
las cuales podria desaparecer la discrecionalidad, estos casos
podrian ser:

Caso 1 Cuando la autoridad considere que la solucién normativa
para resolver el caso sea Unica.
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Caso2  Cuando esta solucién haya sido considerada como Unica
o cuando menos como la solucién predominante en la
practica jurisdiccional.™’

Solamente entonces en estos dos casos no se hablaria de creacién
normativa por parte de la autoridad, lo cual implicaria que en los
demas casos siempre podrian existir distintas posiciones sobre la
correccién del precedente o en todo caso al poder ser el precedente
un texto por interpretar, éste también seria susceptible de
interpretacion.'s?

IV. CONCLUSIONES

El interés por el empleo de los precedentes en nuestro derecho, a
pesar de tener un origen en la tradicidn juridica anglosajona, se debe
bédsicamente a la necesidad de establecer limites a la discrecionalidad
de magistrados y autoridades.

El incremento de la discrecionalidad por su parte se origina por
el aumento de las lagunas, antinomias y la textura abierta del
derecho, que es a su vez una consecuencia del propio desarrollo
de la modernidad que hace nuestra realidad mdas compleja e
indeterminada.

En este sentido, y también por un rechazo hacia la discrecionalidad
se ha producido un avance de la teoria argumentativa del derecho
y la motivacidn judicial, reconociendo también al precedente como
un medio justificativo en la argumentacién juridica.

Por su parte, el desarrollo de la teoria juridica especialmente
desde las concepciones analiticas han enfatizado en el tema de la
interpretacion, distinguiendo entonces entre lo que es una fuente de
derecho y lo que es una norma juridica; en este sentido consideran
los autores de la escuela realista genovesa que la identificacion del
derecho serd siempre una acto de decisién antes que un acto de

81 Orozco, Martin. (2011). Ibid. p.147.

162 Aqui si seguimos la tesis del realismo italiano, toda interpretacién siempre sera
subjetiva por lo tanto para ellos en toda circunstancia en la que se parta de una
fuente normativa — y peor si no se parte de ella — siempre existird discrecionalidad.
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conocimiento, siendo finalmente que la autoridad ligada a la tarea
de aplicar el precedente serfa finalmente la que tenga que extraer
del mismo precedente su “ratio decidendi” o premisa normativa.

Como consecuencia de ello, la propuesta del empleo del
precedente en cualquier dmbito — en este caso nos interesd el
campo administrativo — no necesariamente generard la seguridad
y certeza que promete pues, como se ha sefialado, pueden
ser muy escasos los casos en donde pueda dejarse de lado la
discrecionalidad de la autoridad; en todo caso habria que evaluar
si el empleo de los precedentes en nuestro derecho a mediano
o largo plazo estard contribuyendo a hacer al derecho predecible
aunque esto no sea sinénimo de justo.
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EL DESISTIMIENTO DEL DENUNCIANTE
EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.
(Especial énfasis en el caso del procedimiento sancionador de
proteccién al consumidor) 63

José Antonio Tirado Barrera

RESUMEN

Se analiza la figura del denunciante en el marco del

procedimiento administrativo sancionador, con el fin de

esclarecer el rol que desempena en el caso especifico del

procedimiento sancionador en materia de proteccién al

consumidor, y el alcance y sentido institucional que le

corresponde al desistimiento de la denuncia, en este tipo de
procedimientos.

SUMILLA

. Presentacidn. Il. Denunciante e interesado en el procedimiento
sancionador. Ill. Las caracteristicas del procedimiento trilateral.
IV. La supuesta existencia de un procedimiento trilateral —
sancionador y la cuestién del desistimiento de la denuncia y la
conciliacién en el procedimiento sancionador sobre proteccién
al consumidor. V. Conclusién.

I. PRESENTACION

Este articulo tiene por finalidad analizar las consecuencias legales
del desistimiento de la denuncia en el procedimiento administrativo
sancionador, con especial énfasis en el procedimiento de proteccién
al consumidor.

63 El presente texto constituye una actualizacién de un trabajo anterior que, con
el mismo titulo, se publicé en la Revista Juridica Thomson — Reuters, Afio Il N° 90,
setiembre de 2014. En esta oportunidad se han incorporado referencias a comentarios
aparecidos recientemente en nuestro medio, asi como una muy importante sentencia
del Poder Judicial sobre el tema. El texto se encuentra actualizado a diciembre del 2014.
Las opiniones expresadas en el trabajo, son de exclusiva responsabilidad de su autor.

PRAECEPTUM llj

105



106

Para estos efectos, daremos cuenta en el primer apartado de
la funcién y posiciéon del denunciante y del interesado en el
procedimiento sancionador; luego, procederemos a revisar las
caracteristicas distintivas del procedimiento trilateral, para,
posteriormente, introducirnos en la discusion sobre la validez del
denominado procedimiento trilateral —sancionador como un medio
que permite, supuestamente, compatibilizar para determinados
intereses legitimos la intervencion represora de la Administracion y
el reconocimiento de la capacidad de autocomposicién de intereses
de los sujetos privados con efectos sobre el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracién Publica.

Il. DENUNCIANTE E INTERESADO EN EL PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR

Para conocer cudl es la funcién y posicién del denunciante en
un procedimiento administrativo sancionador, es imprescindible
determinar de qué manera es que éste se inicia. Esta determinacion
legal estd relacionada, evidentemente, con las finalidades que
la ley persigue a través de este tipo de procedimiento y, mas
especificamente, tiene directa relaciéon con los intereses en juego
que deben ser articulados en cada tipo de procedimiento.

Asi, la Ley del Procedimiento Administrativo General - LPAG fija que
los procedimientos administrativos (como regla general) podran
iniciarse ya sea de oficio por decisién de la autoridad, ya sea por
iniciativa del interesado, salvo que la ley o su propia finalidad
determinen obligatoriamente una u otra forma'“.

Por lo tanto, en el modelo basico del procedimiento administrativo
(que se encuentra estructurado bajo la idea de un procedimiento
lineal, bilateral) la determinacién de quién puede iniciar un
procedimiento administrativo, estd subordinada a la finalidad
institucional que, de forma especifica, le corresponda a cada

164 Ley del Procedimiento Administrativo General.

“Articulo 103°.- Formas de inicio del procedimiento

El procedimiento administrativo es promovido de oficio por el érgano competente
o instancia del administrado, salvo que por disposicién legal o por su finalidad
corresponda ser iniciado exclusivamente de oficio o a instancia del interesado.”
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procedimiento en particular. Motivo éste que deberd orientar al
intérprete a fijar cudl es el interés general que debe ser protegido a
través de cada procedimiento especifico™.

Asi, pues, queda claro, que sera la finalidad institucional propia
de cada tipo de procedimiento la que deberd nutrir a éste de las
reglas esenciales para su configuracién, siendo la cuestién sobre la
forma de iniciacién del procedimiento uno de aquellos aspectos
fundamentales.

En el caso del Derecho Administrativo Sancionador, el procedimiento
estd orientado a la proteccién de ciertos intereses o bienes juridicos
que han merecido una especial atencién por parte del legislador
para otorgarles resguardo a través de la amenaza del ejercicio del
jus puniendi estatal, procurando, asi, desincentivar su realizacién™’.
El ejercicio de dicha potestad es de tal intensidad respecto de
los derechos de los administrados y de tanta relevancia para la
proteccién del interés general, que su ejercicio exclusivo por parte
de la autoridad publica se encuentra plenamente justificado y
constituye una exigencia, de raiz constitucional .

165 Ley del Procedimiento Administrativo General.

“Articulo lll.- Finalidad

La presente Ley tiene por finalidad establecer el régimen juridico aplicable para que
la actuacién de la Administracién Publica sirva a la proteccién del interés general,
garantizando los derechos e intereses de los administrados y con sujecién al
ordenamiento constitucional y juridico en general.”

16 Lozano Cutanda, Blanca. (2010). p. 853.

67 *No puede dejar de subrayarse que es indiscutible que el Derecho administrativo
sancionador se usa para reprimir comportamientos socialmente muy grave, lo que
requiere, simultdneamente la imposicién de graves sanciones.” Gomez Tomillo,
Manuel e Ifiigo Sanz Rubiales. (2010). p. 68.

168 “El establecimiento por la Ley de los fines de interés puiblico que la Administracién
debe cumplir es, desde luego, una exigencia ineludible del principio democrético y del
Estado de Derecho cuando, para la consecucién de aquellos fines, la actuacion de la
Administracién suponga una intromisién en la esfera de libertad del individuo, como
también lo es, sin duda, la necesidad de que sea precisamente la Ley quien tome la
decisién sobre los medios de que la Administracién debe valerse, en cada caso, para
alcanzar aquellos fines, justamente en la medida en que el empleo de tales medios
pueda suponer la atribucién a la Administracién de potestades potencialmente
lesivas de la esfera de libertad individual de los ciudadanos, exenta de la intervencién
de los poderes publicos.” Bocanegra Sierra, Raul y Javier Garcia Luengo. (2007).
N° 172.p. 109 - 110.
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Gréfico N° 12

Derecho Proteccion de
Administrativo intereses o bienes
Sancionador publicos

Elaboracién: ECP del Indecopi

Debe tenerse presente, igualmente, que el Derecho
Administrativo Sancionador debe ser visto, no sélo como un
medio de proteccién de los derechos de los administrados
(infractores) sino, esencialmente como un medio puesto
a disposicién de la proteccién de los intereses generales'™,
postura que consideramos particularmente significativa y de
la cual es posible extraer multiples lecciones.

Gréfico N° 13

Derecho Administrativo Sancionador

4 N

Un medio de proteccién Un medio puesto
de los derechos de a disposicion de la

los administrados proteccién de los
(infractores) intereses generales

Elaboracion: ECP del Indecopi

%9 "“El progreso sustantivador del Derecho Administrativo Sancionador ha de
conducir inevitablemente a una mayor atencién de la actividad administrativa
originaria, es decir, a la proteccién de los intereses generales, sin perjuicio del respeto
a la ley. Esto es obligado porque de otra suerte (...) se confunde el objetivo con el
instrumento.” Nieto, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 2012. Quinta
edicién puesta al dia el 31 de diciembre de 2011. Tecnos. Madrid. p. 152.
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Asi, nuestra LPAG regula al procedimiento administrativo sancionador
como un procedimiento especial, como un conjunto particular
de disposiciones que se diferencian por su finalidad, respecto del
procedimiento basico, comuin o general, al que se debe acudir sin
afectar las finalidades propias y caracteristicas esenciales de éste.

En consonancia con ello, la LPAG es clara en establecer, sin género de
duda, que el procedimiento sancionador siempre se inicia de oficio;
es decir, Unicamente por decisién de la autoridad administrativa
competente. Ahora bien, también es importante resaltar que la
LPAG, nutriéndose de las discusiones tedricas mds importantes al
respecto’’, fue plenamente consciente de la necesidad de reconocer
en el procedimiento administrativo sancionador la posibilidad del
impulso que le pueda proporcionar la intervencién de un particular
a través de una denuncia.

La determinacion de la posicién de quien presenta una denuncia, en
realidad, no plantea muchos problemas pues su rol parece agotarse
con ella y la propia LPAG establece que, por ese sélo hecho, no
adquiere la consideracidn de sujeto del procedimiento™".

La verdadera cuestiéon problematica estd en determinar si, para
el caso del procedimiento sancionador, es posible determinar
si un sujeto, ademds de tener derecho a presentar una denuncia
(cuestion sobre la que no existe duda), puede llegar a exhibir algtin
tipo de interés o derecho que le permita constituirse en sujeto del
procedimiento sancionador y, correlativamente, la determinacién
de sus consecuencias procedimentales.

70 Ley del Procedimiento Administrativo General

“Articulo 235°.- Procedimiento sancionador

Las entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cefiiran a las siguientes
disposiciones:

1. El procedimiento sancionador se inicia siempre de oficio, bien por iniciativa
propia o como consecuencia de orden superior, peticién motivada de otros
érganos o entidades o por denuncia.”

71 Ley del Procedimiento Administrativo General

“Articulo 105°.- Derecho a formular denuncias

105.1 Todo administrado esté facultado para comunicar a la autoridad competente
aquellos hechos que conociera contrarios al ordenamiento, sin necesidad de sustentar
la afectacion inmediata de alglin derecho o interés legitimo, ni que por esta actuacién
sea considerado sujeto del procedimiento.”
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La experiencia demuestra que el legislador utiliza las sanciones
administrativas para proteger una diversidad muy grande de bienes
o intereses juridicos, no siempre con la misma relevancia social ni
con la mejor precision técnica.

Por ejemplo:
Puede tratarse de:

+ la proteccién administrativa ante la contaminacién de aguas
o del aire, o de la defensa de la libre competencia frente a
préacticas colusorias verticales tales como la celebracién
de contratos de exclusividad que restringen el ingreso a
determinados mercados de otros competidores;

+como puede sancionarse conductas con menores capacidades
de dafiar a otros sujetos, como lo pueden ser, por ejemplo, la
infraccién a deberes formales en declaraciones tributarias o
laborales u otros similares.

En estos ejemplos podemos identificar que las conductas prohibidas
no generan, por igual, las mismas consecuencias respecto de los
sujetos afectados, ni es posible encontrar en todos ellos, la existencia
de un afectado en forma directa e inmediata. Deberd estarse, pues, a
las peculiaridades de cada procedimiento y de los intereses generales
que se encuentren protegidos en ellos, para determinar aquello que
serd lo verdaderamente decisivo en este tema, que no es otra cosa
que la determinacién de la existencia de intereses legitimos que
puedan ser atribuidos a ciertos administrados.'”?

72 "Y es que no siempre una infraccién administrativa afectard exclusivamente
a intereses publicos y, en consecuencia, no siempre el ejercicio de la potestad
administrativa sancionadora interesard sélo a la Administracién Publica. En
particular, cuando el infractor ha ocasionado un dafio o perjuicio a un tercero, y no
s6lo a los bienes e intereses publicos protegidos por el ordenamiento sancionador
aplicable, al menos este damnificado por la infraccién administrativa si merece
tener la condicién de interesado en el procedimiento administrativo sancionador
()" Gosalbez Pequefio, Humberto. en Garcia de Enterria, Eduardo y Ricardo Alonso
Garcia. (2012.) p. 1393.
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Por ejemplo:

En el caso de las infracciones formales en que puede incurrir
un contribuyente al momento de presentar una declaracién de
ingresos, no aparece claro que pueda demostrarse el legitimo
interés de algln otro administrado; siendo que sélo estamos
frente al incumplimiento de un deber formal en el cumplimiento
de la relacién juridico — tributaria donde, en principio, no se
genera directamente ningln efecto lesivo sobre derechos
o expectativas de terceros. Como regla general, la falta de
cumplimiento de deberes meramente formales (tales como
el registro en libros), s6lo podréd tener consecuencias respecto
del cumplimiento de esos especificos deberes formales ante la
Administracién tributaria pero no tiene, como regla general, la
capacidad de trascender hacia otros sujetos distintos a la propia
Administracién.’”?

De otro lado, podemos encontrar situaciones que pueden ser
calificadas sin dificultad como una infraccién administrativa y
cuyos efectos, sin embargo, adquieren trascendencia respecto de
terceros (a diferencia del ejemplo de las infracciones formales antes
aludido) pudiendo apreciar a un sujeto que se ve afectado de forma
inmediata y directa en sus derechos o intereses, por conductas
tipificadas como infracciones administrativas'.

73 Esta falta de trascendencia es la que justifica, por ejemplo, que este tipo de
infracciones puedan ser objeto de un tratamiento benévolo que permita, incluso,
la subsanacién de las mismas sin generar responsabilidad en el administrado. Un
ejemplo reciente de lo anterior lo podemos encontrar en el Reglamento para la
subsanacién voluntaria de incumplimientos de menor trascendencia vinculados
a la remisién de informacion, cuya publicacién fue dispuesta por la Resolucién del
Consejo Directivo del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental — OEFA N°
046-2013-OEFA/CD.

7 Citando reiterada jurisprudencia espafiola Humberto Gosalbez Pequefio ha
sefialado que: “(..) el tercero en el procedimiento administrativo sancionador
estard legitimado como titular de un interés legitimo si el ejercicio de la potestad
sancionadora puede producirle un efecto positivo en su <esfera juridica> o <puede
eliminar una carga o gravamen en esa esfera> (...)" Op. cit. p. 1395.
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Por ejemplo:

Piénsese en el ejemplo propuesto de suscripcién de contratos de
exclusividad, situacion que afecta de forma directa e inmediata
a los competidores potenciales que quedan excluidos de
acceder a un determinado mercado, sin perjuicio de reconocer
la potencial lesién de los consumidores que se ven perjudicados
en su capacidad de eleccidén por la restriccion a la competencia
que dichos contratos generan. Teniendo en cuenta que tales
modalidades contractuales podrian configurar una infraccién
a las normas de libre competencia, es facilmente advertible la
concurrente lesion de derechos o expectativas de terceros.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que la sancién administrativa:(...)
es, en el fondo, un instrumento para imponer que los mandatos y
prohibiciones establecidos en el ordenamiento juridico sean realmente
eficaces.”” y que el ordenamiento juridico va evolucionando y
atendiendo diversas situaciones o fenémenos, por lo que las soluciones
justas y coherentes que la ley fijé ayer, no necesariamente lo seradn
frente a nuevas situaciones que deberd enfrentar.

Por ejemplo:

Es lo que ha ocurrido cuando el ordenamiento extiende la
regulacién del Derecho Publico a actividades, practicas y
conductas que anteriormente estaban integramente sujetas
al Derecho Privado, siendo el dmbito de defensa de la libre
competencia'”® y de la proteccién del consumidor'” algunos

7> Nieto, Alejandro. Op.cit. p. 59.

76 “Lo mas relevante es, creo, la decisién del legislador asumiendo la defensa de la
competencia como interés publico, como un fin que atarie a la Administracién y que
ésta queda obligada a preservar. La posicién de la Administracién no es, desde luego,
arbitral. No busca dirimir conflictos que atafien a los particulares por su efecto reflejo
en el Derecho Publico, como es el caso de algunas manifestaciones administrativas
que se suelen comprender bajo la ribrica arbitral; su mision es defender el interés
publico representando por la defensa de la competencia, aunque ese interés tenga un
efecto reflejo en las relaciones mercantiles.” Bafio Ledn, José Maria p. 13.

77" “Estamos aqui frente a un campo que ha sido fuertemente administrativizado
y —por qué no decirlo- “invadido” por el derecho publico. En concreto, porque desde
la creacién del Indecopi (...) y el establecimiento de un sistema administrativo
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ejemplos de ello. En estos escenarios, el legislador deberd tener
especial cuidado en adaptar satisfactoriamente la aplicacién del
régimen publico'® para evitar problemas de lo que podriamos
denominar sobre regulaciéon o de una sub regulacién' en
atencién a los fines de interés publico que debe respetar y
asegurar el procedimiento aplicable. El régimen juridico aplicable
a un administrado (no imputado como infractor) que invoque
un interés legitimo en el procedimiento sancionador es uno de
estos problemas™.

de proteccién al consumidor (establecido por el Decreto Legislativo 716), se ha
producido una <publificacién> de un dmbito tradicionalmente reservado al derecho
privado.” Huapaya Tapia, Ramdn y José Antonio Tirado (2013).p. 16.

78 *(...) los mecanismos de respuesta previstos por el Estado seran de Derecho
privado, como cuando se establece la responsabilidad objetiva por productos
defectuosos, mientras que en otros seran de Derecho administrativo como sucede
cuando se impone una sancion, debido a que se habria cometido una infraccién
tipificada en la norma. Sin embargo, lo importante (...) es distinguir entre dichos
supuestos, pues el riesgo es pretender aplicar instituciones del Derecho privado al
Derecho piblico, o viceversa, con la consiguiente distorsién y confusién que esto
puede generar.” Baca Oneto, Victor (2013) . p. 21.

79 Habré una sobre — regulacién cuando se impongan normas imperativas a conductas
sociales que no manifiestan el grado de interés publico suficiente para justificar la
intervencion publica en ese grado de severidad; por el contrario, estaremos ante un
supuesto de sub- regulacién cuando no haya intervencién publica en grado suficiente
respecto problemas que si merecen la intervencién publica pero que no la reconoce.
80 *(..) en el procedimiento sancionador pueden existir, ademds del presunto
responsable, otros interesados, titulares de derechos subjetivos o intereses legitimos
susceptibles de afectacién por la resolucién que ponga fin a aquél. Nada obsta, pues,
a que el denunciante de una infraccién administrativa pueda ser considerado como
parte interesada en el procedimiento que eventualmente se incoe tras su denuncia (...)
Lo anterior no significa, empero, que se deba reconocer la condicién de interesado en
el procedimiento sancionador a todo denunciante. Desde luego, tal reconocimiento
no serd viable juridicamente cuando nos hallemos ante un simple ciudadano cuya
Unica pretension sea la de poner en conocimiento de la Administracién la comisién
de una infraccién, sin mas. La consideraciéon de interesado dependerd, pues, de
que el denunciante ostente alglin derecho subjetivo o interés legitimo digno de
tutela, dato que cualifica su status, haciéndolo diferente de la mera condicién de
colaborador ocasional de la Administracién por facilitar la “notitia infractionis”.
Dominguez Luis, Carlos. Reflexiones en torno al status juridico del denunciante en el pro-
cedimiento administrativo sancionador. en Revista Juridica de la Comunidad de Madrid.
2005. N° 21. Disponible en http://www.madrid.org/cs/Satellite?c=CM_Revista_FP&-
cid=11422967378448&esArticulo=true&idRevistaElegida=1142296593940&langua-
ge=es&pagename=Revistajuridica%2FPage%2Fhome_R|U&siteName=CM_Revis-
ta_FP&urlPage=Revista]uridica%2FPage%2Fhome_R|U
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Tradicionalmente se ha sostenido que en el procedimiento
sancionador no cabe la participacién o intervencién de un tercero
interesado, pues en él sélo se define la situacién juridica del supuesto
infractor y la correlativa lesién de los intereses publicos a cargo de la
Administracién'®’.

En la actualidad, ello es cierto sélo en algunos supuestos, pues la
creciente aplicacion del Derecho Administrativo Sancionador en
diversos ambitos de la vida social, ha ocasionado que aparezcan
situaciones inicialmente no previstas en donde se aprecia que, al
interés publico que legitima la intervencién administrativa, se
encuentra anexa la existencia de intereses individuales que, una
correcta aplicacién de los fines del procedimiento sancionador,
también debe atender y proteger en su justa y adecuada medida'®.

Teniendo a la vista esta situacion, debe considerarse que serd la
defensa de los derechos individuales o de los intereses legitimos la
justificacion que pueda exhibir un denunciante para poder trascender
de un rol meramente colaborador con la Administracién y ostentar,

81 "La falta de legitimacion se ha justificado también en una supuesta imposibilidad
general de la potestad sancionadora para afectar a otros derechos que los del imputado
u otros intereses que los publicos que defiende la Administracién. Al margen ya de
que sea denunciante o no, seglin esta tesis, por la naturaleza de la potestad represiva
en cuestion ningln otro administrado veria afectados sus derechos subjetivos por
la resolucién del procedimiento sancionador ni en ello estarian implicados sus
<intereses legitimos, personales y directos>.” Rebollo Puig, En; Barnes Vasquez, Javier
(Coordinador) (1993). p. 235.

82 "Sin embargo, en la mayoria de las denuncias de las infracciones administrativas
se aprecia una finalidad esencial y especifica que prevalece sobre la genérica de
coadyuvar a un mero incumplimiento de las leyes administrativas, y que, por
tanto, se impone sobre ese mero interés por la legalidad que se presume en todo
denunciante (...) en otras ocasiones el fin esencial de la denuncia no es un fin
inherente al reconocimiento legal de la potestad administrativa sancionadora, puesto
que al denunciante no le interesa tanto la imposicién de una pena administrativa
al denunciado, sino, més bien y sobre todo, la imposicién administrativa de otras
medidas accesorias a ese castigo publico legalmente previsto (...): el restablecimiento
de la situacién existente previa a la comision de la infraccién, incluyendo, en su caso,
la reparacion, a cargo del infractor mas no necesariamente por él mismo, de los dafios
y perjuicios ocasionados por ese ilicito administrativo punible; en suma, finalidades
legitimas y compatibles con el ejercicio de la potestad administrativa sancionadora
()" Gosalbez Pequefio, Humberto. Op. cit. p. 1413.
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en toda su plenitud, su condicién de interesado™ y ejercer todos
los derechos que la norma procedimental le reconozca™*. Asi, debe
tenerse presente que:

“La condicién de interesado vendrd, por tanto, determinada por la
concurrencia de un interés legitimo, en aquellos casos en los que
del expediente sancionador pudiera eventualmente derivarse alguna
ventaja en su esfera juridica o eliminar una carga o gravamen”.'®

Loanterioreslo quejustifica,anuestro entender, lasolicitud y concesién
de las denominadas medidas correctivas las que, en determinados
supuestos, pueden acompafiar a la sancién administrativa para
dotar al ejercicio de la potestad sancionadora de plena eficacia en la
satisfaccion y resguardo del interés publico y de aquellos intereses de
otros interesados que la ley le encarga proteger'®.

La plena compatibilidad entre la sancién administrativa y las
medidas correctivas™ es una cuestién que en nuestro medio ha

'8 Ciertamente, se puede ser interesado en el procedimiento administrativo sin
que, necesariamente, tenga que ser denunciante.

84 *(...) naturalmente que esta en juego el interés publico, pero no sélo el interés
publico. Puede haber otros intereses de particulares en liza. Quiz4, en este sentido, el
caso mas claro sea el del perjudicado por la infraccién cometida, para el que, mutatis
mutandis, pueda recordarse que en los procesos penales a la victima del delito se le
reconoce, sin ninguna dificultad, el derecho a ser parte interesada en el proceso y a
instar la imposicién de las sanciones penales correspondientes (...) Y (...) no se debe
olvidar el tipo de consecuencias que el legislador asocia a las infracciones cometidas,
donde aunque prevalezca la sancién pecuniaria (excepto en el &mbito disciplinario),
también se encuentran otros tipos de medidas sancionadoras que pueden reportar
beneficios claros y directos a los particulares afectados que se hayan podido
constituir en denunciantes (incluidas, asimismo, las medidas provisionales asociadas
a la instruccién del procedimiento).” Cobreros Mendazona, Edorta. en Sosa Wagner,
Francisco (Coordinador). (2000). p. 1440-1441.

85 Lozano Cutanda, Blanca. (2010). Op.cit.p. 853.

8 *(...) el enfrentamiento de las conductas ilicitas no se logra plenamente con las
sanciones administrativas que buscan la afectacién por si misma con el objeto de
desalentar la futura comisién de similares conductas. Como muchas veces sucede los
efectos de esos ilicitos permanecen en el tiempo y no son suprimidos por la sancién,
por lo que se hace necesario aplicar otras medidas para retirar los efectos econémicos
que la falta produce en el patrimonio publico, en otros intereses y hasta en intereses
privados de otros administrados (...)” Morén Urbina, Juan Carlos (2010). p. 157.

87 “La doctrina es unanime en manifestar que la medida correctiva no posee una
naturaleza sancionatoria, dado que le es ajena la finalidad puramente aflictiva propia
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sido respaldada por el Tribunal Constitucional, precisamente a
propdsito de una orden de cese de conductas anticompetitivas. En
esa oportunidad el Tribunal Constitucional sefiald lo siguiente:

“Efectivamente, Indecopi esta facultado para establecer sanciones
pecuniarias por las infracciones cometidas contra lo dispuesto en
el Decreto Legislativo 7071; pero ello no implica que se encuentre
imposibilitado de dictar medidas complementarias —distintas
a las sanciones- justamente para hacer efectivo lo previsto en
dicho dispositivo legal. Afirmar que la actuacién de Indecopi deba
restringirse Unicamente a establecer sanciones pecuniarias y no
otras medidas complementarias para garantizar el cumplimiento
de la Ley y la Constitucién, como, por ejemplo, ordenar el cese de
las conductas infractoras serfa tan absurdo como admitir que en
nuestro sistema juridico los infractores pueden continuar con sus
conductas contrarias a Ley en la medida en que cumplan con pagar
el costo econdmico de su infraccién.”'®

Nétese la relevancia que el Tribunal le otorga al cumplimiento de
la finalidad de las normas de defensa de la libre competencia y
cémo la sancién administrativa (multa) por si sola no la satisface,
siendo exigible, constitucionalmente, la remocién de todo efecto
perturbador de la libre competencia, lo que en el caso bajo discusién
significaba la inejecucidn de ciertos contratos entre particulares que
le impedian a otros acceder a un mercado determinado.

La plena compatibilidad de la medida correctiva con la sancién
administrativa permite, en muchos casos, identificarla como la
manifestacion de un interés concreto e individualizable en el
procedimiento sancionador, lo que facilita que aparezca, de forma
nitida en situaciones de este tipo, la figura del denunciante interesado,
quien puede exhibir la titularidad de un interés legitimo, propio y
distinto del que corresponde a la Administracidn, en la prosecucion

de las sanciones administrativas. Por el contrario, la medida correctiva impone al
administrado la conducta correcta o lo que es lo mismo, concreta un deber de
comportamiento legal, pero ademas le requiere coactivamente restaurar la situacién
juridica o fisica afectada por su accién u omisién.” Morén Urbina, Juan Carlos.
Op.cit.p. 151

'8 Tribunal Constitucional. Expediente N° 1963-2006-PA/TC.
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de este tipo especifico de procedimiento y que lo diferencia,
sustancialmente, de quien simple y llanamente es Unicamente un
denunciante, que colabora con la defensa de la legalidad a cargo de
la Administracién Pablica™.

Es en el reconocimiento de la procedencia de la aplicacién de
medidas correctivas (es decir, en la restitucién de la legalidad
quebrantada por la infraccién) donde aparece uno de los
fundamentos mds importantes para el reconocimiento de lo
que vendria a ser la justificacion que permite a un denunciante
ostentar, ademads, la condicién de interesado, pues es en ella —en
las materias y supuestos en los que corresponda aplicarla- es donde
apreciaremos, sin margen de duda, la existencia de un interés, ahora
si, individualizado (o individualizable)'. Uno de los campos maés
propicios para ello es el de la proteccién del consumidor™".

'8 El Tribunal Supremo espafiol se ha referido a esta cuestién en los siguientes
términos: “(...) la respuesta a la cuestién de la legitimacidn activa del recurrente-
denunciante debe ser casuistica, de modo que no resulte aconsejable ni una
afirmacién ni una denegacién indiferenciadas para todos los casos, ha de entenderse
que la existencia de la legitimacion viene ligada a la de un interés legitimo de la parte,
a cuya satisfaccién sirva el proceso, lo que de partida sitta el anélisis en la busqueda
y determinacién de ese interés (...) y que, en principio, ha de ser el mismo que esté en
la base del procedimiento administrativo y del proceso contencioso administrativo
de impugnacién de las resoluciones dictadas en aquél (...) La clave, pues, para la
determinacién de si existe 0 no un interés legitimo en el proceso de impugnacién de
una resolucién dictada en expediente abierto a virtud de denuncia de un particular
por una hipotética responsabilidad, debe situarse en el dato de si la imposicién de
una sancién pude producir un efecto positivo en la esfera juridica del denunciante o
pude eliminar una carga o gravamen, en esa esfera (...)" (Sentencia del 15 de julio de
2002, recurso 1400/2000).

1% Manuel Rebollo hasefialado que:"(...) hoy es predominante la idea de que el interés
legitimo debe encontrarse en el beneficio que produzca en el actor la imposicién de
la sancién.” Rebollo Puig, Manuel y otros (2010). p. 493.Y si revisamos la forma en
que el Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor regula la figura de las medidas
correctivas, podremos apreciar que éstas se encuentran condicionadas a la existencia
de una infraccidn, por lo tanto, quien desee verse beneficiado legitimamente con una
medida correctiva (por ejemplo, con la reparacién o cambio de un producto, con la
devolucién de la contraprestacién pagada por un bien o servicio defectuoso, con la
provisién de informacion u otras previstas legalmente) tienen plena legitimidad para
discutir y demostrar la existencia de la infraccién cometida en su contra, pues de ello
dependera la satisfaccion de sus expectativas reparadoras.

91 Una opinidn en contra de la extensién de esta situacion, precisamente, al &mbito
de la defensa de los consumidores la expresa Manuel Rebollo Puig. Op. cit. p.247.
Otro ejemplo de legitimacion para intervenir en procedimientos sancionadores lo
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lll. LAS CARACTERISTICAS DEL PROCEDIMIENTO TRILATERAL

La LPAG introdujo en el afio 2001, como una modalidad de
procedimiento especial, al denominado procedimiento trilateral.
Aunque no fuera la primera norma que tratara este tipo de
procedimiento, la relevancia de la LPAG como norma general y
supletoria de todo el ordenamiento procedimental significé un
importante respaldo para su consagracién e impulsé su aplicacién en
diversas normas especiales que lo desarrollaron.

Desde el momento mismo de su vigencia, el llamado procedimiento
trilateral serfa materia de discusion y la falta de una precisién
legislativa suficiente trajo consigo la identificacién de zonas grises en
la realidad administrativa que, dificulté una adecuada comprensién
del sentido y alcance institucionales'?.

Lanecesariadiscusién en torno al alcance y sentido del procedimiento
trilateral tiene implicancias que superan, largamente, la mera
cuestion terminoldgica, pues ella debe concluir con la determinacién
de los fines de este procedimiento especial, el rol y funcién de
la Administracién asi como la posiciéon de los administrados
que aparecen ante ella y el conjunto de derechos o facultades
procedimentales que se les debe reconocer para que puedan actuar
satisfactoriamente y alcanzarse las finalidades que el ordenamiento
le atribuye a este tipo de procedimiento administrativo.

En este orden de cosas, el procedimiento trilateral, como
procedimiento especial, se caracterizara por la diferente posicidn
que en él ostenta la Administracion, pues, a diferencia de las reglas
aplicables al procedimiento general o comun, o, con mucha mayor
evidencia, en el procedimiento sancionador, en el procedimiento

podemos encontrar en las normas de la Unién Europea sobre control de practicas
colusorias que permiten a las asociaciones de consumidores participar en el analisis
de los beneficios (reales o potenciales) para los consumidores como consecuencia de
practicas colusorias admitidas. Al respecto puede consultarse a Estevan de Quesada,
Carmen. (2007 — 2008) p. 167 — 190.

192 "Desde la aparicion del procedimiento trilateral, la doctrina nacional se avocé a
estudiarlo con particular insistencia, sin embargo durante su desarrollo han aparecido
algunas incomprensibles desviaciones aplicativas que probablemente se fundan en el
escaso contenido con que fue definido en la LPAG.” Mordn Urbina, Juan Carlos. Los
procedimientos administrativos: contribucién para su util clasificacion. en Zegarra
Valdivia, Diego y Victor Baca Onet O.(2011). p. 249.
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trilateral la Administracién no actta definiendo la situacién juridica de
un administrado frente a ella (no determina, por ejemplo, la existencia
de una deuda tributaria, o si un ciudadano tiene derecho de acceder
a una pension de jubilacién o si estd en condiciones de obtener un
titulo habilitante para el desarrollo de una actividad econédmica, o si ha
incurrido en una infraccién sancionable) sino que, por el contrario, lo
que la Administracién hard en este tipo de procedimiento serd ofrecer
una solucién a lo que, en su base, es fundamentalmente una situacién
de conflicto o controversia entre dos particulares pero que, debido a
la existencia de un interés publico concurrente a dicha situacion, el
ordenamiento ha previsto que sea resuelta por la Administracién'3,

Este tipo de procedimientos ha sido denominado en nuestro caso
como procedimiento trilateral, para diferenciarlo del procedimiento
clasico o bilateral.”*

PROCEDIMIENTO CLASICO

O BILATERAL

En el cual sélo participan, por un lado,
la autoridad administrativa en ejercicio
de sus competencias y un administrado
(o una pluralidad de administrados que
participan de la misma posicién o situacion
juridica) y sobre quien recaerd la decisién
administrativa.

Llamado también, triangular, lo que se
presenta es la existencia de una situacion
de conflicto entre dos particulares sobre
la determinacién o ejercicio de derechos
de naturaleza disponible, pero vinculados
a un interés publico protegido por la
Administracién, la que, por ese motivo,

es investida por el ordenamiento de la
competencia para resolverlo'. Este tipo
de procedimientos también ha merecido
la calificacion de actividad arbitral de la
Administracién'®.

93 “Justamente en este tipo de procedimientos es en el que se configura la
caracteristica esencial de los procedimientos trilaterales, esto es, la posicién sui
generis de la Administracién, que aparece decidiendo un conflicto producido entre
dos o més administrados, otorgdndose el caracter definitivo a la resolucién que emita
la Administracién (...)" Martin Tirado, Richard. (2003). p. 466.

194 Por este motivo es un grave error calificar como trilateral a los procedimientos en
materia de contrataciones del Estado, dado que éstos son, mas bien, procedimientos
concurrenciales donde dos o mas administrados se presentan ante la autoridad,
no para resolver una controversia entre ellos, sino para ser considerados como
beneficiarios de una asignacién que la Administracién hace en un concurso o
licitacién. Como ejemplo de este error puede verse el Acuerdo N° 002/2012 del
Tribunal de Contrataciones del Estado publicado el 25 de junio de 2012.

%5 “Hablar de arbitraje en Derecho administrativo obliga a deslindar los diversos
sentidos y variedad de finalidades que esa institucion alcanza en relacién con las
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Para explicar este clase especial de procedimiento, debe tenerse
en cuenta la aplicacién del Derecho Administrativo a nuevas &reas
o actividades que antes no se encontraban sujetas a su imperio o
que, estandolas, han visto modificada la forma e intensidad de la
intervencion estatal en estas materias, como ocurre con notable
evidencia en el &mbito de los servicios publicos'®.

Por ejemplo:

Tomemos porejemplo el caso del cumplimiento de las condiciones
establecidas por la autoridad publica al emitir mandatos de
interconexion en el servicio publico de telecomunicaciones'™"'%,
los que constituyen verdaderas drdenes administrativas
para permitir que un operador pueda conectar su propia

Administraciones Pdblicas. Porque una cosa es que la Administracién cuando se
encuentra en un conflicto con otro sujeto, de Derecho publico o privado, someta al
juicio de un tercero la resolucién de la controversia, y otra muy distinta es que ella
misma arbitre sobre bienes o derechos de los particulares en ejercicio de una potestad
administrativa atribuida por Ley, desarrollando lo que hemos denominado la actividad
arbitral de la Administracidn (...)" Parada Vasquez, Ramén. (2010) p. 495.

1% “En todos los grandes capitulos del Derecho administrativo se advierte ese flujo de
cometidos y funciones al sector privado, a la sociedad, y que se manifiesta sobre todo
en lo que genéricamente se conoce como la actividad de la Administracién que esta
girando para ser actividad de sujetos privados, lo que no necesariamente comporta
la desaparicién de la Administracién de esos espacios, pero si la recomposicién
de su posicién y de sus estrategias. Esta evolucién se ha percibido y descrito muy
claramente en lo que es la tradicional actividad administrativa de prestacién o
servicio publico donde la Administracién pierde sus posiciones tradicionales de
titularidad sobre unos servicios que ahora entrega al mercado, a la libre competencia
(-..) pero gana una nueva posicidn, se reinventa como Administracién o Autoridad
reguladora alumbrando un nuevo tipo de actividad administrativa, la actividad de
regulacion, precisamente.” Esteve Pardo, José. (2012.) p.14-15.

97 “El Mandato de Interconexidn representa una de las manifestaciones mas
importantes del ejercicio de potestades por parte de OSIPTEL con relacién al acceso
a redes e infraestructura a través de la interconexién. La emisién del Mandato de
Interconexién es la via que la legislacién ha previsto como alternativa a la falta de
acuerdo (...) entre el operador solicitante del acceso a través de la interconexién y
aquél que sea titular de las redes o infraestructuras de telecomunicaciones.” Zegarra
Valdivia, Diego. (2005). p.499..

198 Discusion distinta es la referida al caracter de procedimiento de solucién de
controversias que podria tener el mandato de interconexién, en si mismo. Sobre esta
cuestion se puede consultar a Moscol Salinas, Alejandro (2008) p.88-104.
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infraestructura de telecomunicaciones a la de otro operador'.
Este tipo de disposiciones hacen su aparicién en el escenario de
los procesos de liberalizacién de los servicios publicos, cuando
al permitirse la libre competencia, se requiere, necesariamente,
introducir mecanismos correctores de las desigualdades entre
operadores y cuya tutela le es conferida, como en nuestro pais, a
la Administracién®®.

Como puede verse en este ejemplo, la intervencién administrativa
tiene por finalidad concretizar un derecho reconocido legalmente
en aras de la proteccién de intereses publicos particularmente
relevantes, a saber, la satisfaccidon de las necesidades cubiertas
por el servicio publico de telecomunicaciones en un régimen de
libre competencia.

De forma mas general, para el dmbito de competencia de los
organismos reguladores, la potestad administrativa que tiene por
finalidad la solucién de conflictos entre particulares respecto de
cuestiones que también implican intereses publicos, ha recibido la
denominacién de solucién de controversias®'.

Asi, se puede apreciar que una de las mds destacadas caracteristicas
del procedimiento trilateral es que se refiere al ejercicio de una
potestad publica orientada a la intervencién y composicién de
una relacién privada que, sin perjuicio de referirse esencialmente

99 |bidem. p. 489.

20 "Con la introduccién de la libre competencia y la ruptura de los monopolios
para la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, la cuestién del acceso a
las redes por los operadores que desean hacer su apariciéon en un nuevo mercado
se ha planteado como un problema de necesaria resolucién para la garantia de una
competencia efectiva.” Callol Garcia, Pedro. (1999). p. 400.

%1 “Dicha funcién pone en evidencia el cambio del rol del Estado que ha pasado
de ser prestador, gestor directo de las actividades calificadas como servicios publicos
para desarrollar mas bien el papel de regulador de las condiciones de prestacién
del servicio a cargo de empresas concesionarias particulares, contando entre sus
instrumentos de regulacién, la potestad de resolucién de controversias entre los
diversos agentes del sector y sus clientes. En tal sentido, corresponde al ente regulador
arbitrar entre intereses contrapuestos, es decir, articular los diferentes intereses de los
prestadores con lo de los clientes o usuarios a fin de armonizarlos con el interés
publico comprometido en la actividad de servicio publico.” Danos Ordoriez, Jorge.
(2004). p. 435.
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a derechos de naturaleza disponible, tienen una conexién con
intereses publicos que deben ser protegidos y cuya proteccién es
remitida a la Administracién Publica.

Esa conexidn con el interés publico permite que, a solicitud de la
parte interesada, la Administracién intervenga para procurar una
solucién técnica, rdpida y neutral a dicha situacién de conflicto.

Para el caso especifico de los organismos reguladores, la solucién de esa
controversia asegurara que no haya interferencias o afectaciones en el
mercado regulado al que supervisan, causa de justificacion suficiente
para sustentar la participacion de la intervencién administrativa.
En este sentido, siguiendo la finalidad institucional propia de los
procedimientos trilaterales, éstos mostraran: “Un rol menos intenso,
menos imperativo que el tradicional sancionador o inspectivo.”

Resulta claro, pues, diferenciar al procedimiento trilateral del
procedimiento administrativo comdn, bilateral.2®> NOTA DE GRAFICO

PROCEDIMIENTO CLASICO

O BILATERAL

La Administracién actia desde una La definicién de la situacién juridica no

posicién determinante y preminente
para la definicion de la situacién
juridica del administrado frente a ella,
con la capacidad afiadida de ejecutar
aquellas decisiones segtn el tradicional
entendimiento del principio de autotutela
declarativa y ejecutiva.

comprende a la Administracién sea como
titular o responsable de alguna obligacién
a favor de un administrado, sino que, por
el contrario, es quien procede a reconocer
o fijar una situacién juridica que involucra
o comprende a dos particulares que han
acudido ante ella, por mandato legal, para

que la misma sea resuelta®®. En este sentido,
no resulta congruente con la finalidad
esencial de los procedimientos trilaterales
que sus decisiones posean caracter
ejecutorio siendo que, por el contrario,
siempre se tratard de derechos disponibles
por parte de sus titulares.

202 Morén Urbina, Juan Carlos. (2011). Op. cit. p. 250.

23 En este sentido, cuando se habla de la actividad administrativa arbitral: “El
supuesto de hecho necesario para calificar un acto administrativo de arbitral es la
existencia de un conflicto en que se enfrentan dos o mas sujetos con pretensiones
opuestas e inconciliables, conflicto cuya resolucion la Ley atribuye a la Administracién
de forma obligatoria y vinculante para ambos contendientes.” Parada Vasquez,
Ramadn. Op. cit. p. 504.
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Siguiendo esta linea, debemos advertir una debilidad en la regulacién
legal del procedimiento trilateral en la LPAG cuando establece la
posibilidad de su inicio de oficio.

Si una caracteristica principal de este procedimiento, aquello que
sirve para diferenciarlo respecto de otro tipo de procedimientos es
el rol desempefiado por la Administracién, como el sujeto encargado
de resolver una controversia que sujetos privados le planteen, ;cémo
podria tomar conocimiento de la existencia de una controversia
entre particulares y, conociéndola, cémo podria inmiscuirse en esa
relacién para forzarlos a discutirla?

IV. LA SUPUESTA EXISTENCIA DE UN PROCEDIMIENTO
TRILATERAL — SANCIONADOR Y LA CUESTION DEL
DESISTIMIENTO DE LA DENUNCIA Y LA CONCILIACION EN
EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR SOBRE PROTECCION
AL CONSUMIDOR

Desde su incorporacién en la LPAG se ha producido en nuestro medio
una discusién en torno a la existencia normativa de procedimientos
que pudieran calificarse, en forma simultdnea, como procedimientos
trilaterales y como procedimientos sancionadores o, dicho en mejores
términos, sobre la validez de la configuracién de procedimientos que
recojan caracteristicas propias de uno y otro®, lo que se ha venido a
denominar, sin que exista fundamento normativo que lo sustente, como
el procedimiento trilateral sancionador. Se plantean dos posiciones:

0 Quienes afirman esta posibilidad sostienen que en el
procedimiento trilateral sancionador concurren dos
relaciones juridicas distintas que se articulan a través de un
mismo procedimiento.

Asi, por ejemplo, se ha sefialado que: “El Procedimiento
Trilateral Sancionador contiene en su interior dos relaciones

204 *(...) actualmente existe una duda respecto a determinar cuando se est4 frente a
un procedimiento administrativo trilateral puro, o cuando frente a un procedimiento
sancionador. Este interrogante se nos presenta de gran importancia practica, toda
vez que practicamente los principios informadores de ambos son distintos.” Martin
Tirado, Richard. Op. cit. p. 484.
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juridicas procedimentales. La base es la relacién bilateral
entre la Administracion y el presunto infractor (reclamado).
En esta relacién juridica lo determinante es el ejercicio
de la potestad sancionadora y el interés publico que esta
potestad pretende salvaguardar (...) En cambio, en la relacién
juridica de caracter trilateral, lo determinante es el conflicto
de intereses suscitado entre denunciante (reclamante) y el
presunto infractor (reclamado) (...)".2%

Una de las manifestaciones de este cardcter mixto lo
encontrariamos, siempre siguiendo esta tesis, en el
reconocimiento de la conciliacién como una modalidad de
conclusién del procedimiento.

e Por el contrario, la tesis opuesta sostiene que lo propio y
caracteristico del procedimiento trilateral —la solucién de una
controversia entre particulares sometida al conocimiento
de la Administracién- hace que resulte impropio aplicar sus
caracteristicas institucionales para atender situaciones donde
la intervencién administrativa resulta —por exigencia de la
ley- mucho mas intensa y gravosa sobre los derechos del
administrado, como lo es, paradigméticamente, el ejercicio de
la potestad sancionadora, llegdndose a sostener que la falta
de atencidn a las caracteristicas y finalidades propias de cada
tipo de procedimiento: “(...) se profundiza cuando se mezclan
categorias para crear artificialmente un procedimiento trilateral
sancionador, alterando sus naturalezas.”?%

205 Gomez Apac, Hugo. (2011). p. 29-30. Unas lineas antes, el mismo autor sefiala
que: “El hecho de que en dichos procedimientos los denunciantes puedan solicitar el
dictado de medidas correctivas reparadoras, de naturaleza eminentemente privada,
resalta el caracter trilateral de dichos procedimientos. La tarea de la autoridad
es aplicar de manera armoénica y coherente los principios e instituciones del
Procedimiento Sancionador con las instituciones propias del Procedimiento Trilateral.
Siguiendo esta postura, la Sala de Defensa de la Competencia N° 2 del Tribunal del
Indecopi recogia esta postura sefialando que:"En efecto, pese a que los procedimientos
administrativos sobre proteccién al consumidor iniciados a instancia de parte, como
el presente, implican el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién, no
es menos cierto que en ellos se discuten derechos subjetivos e intereses legitimos
de indole particular, por lo que también tienen naturaleza trilateral.” (Resolucién N°
2249-2012/SC2-INDECOPI). Como se sefialard mas adelante, este criterio ha sido
superado normativa y jurisprudencialmente.

2% Morén Urbina, Juan Carlos. (2011). Op. cit. p. 251

lij PRAECEPTUM



Profundizando en las razones del rechazo a la idea de un
procedimiento trilateral sancionador, Juan Carlos Mordén
sefiala que: “La LPAG consideréd de manera diferenciada al
procedimiento sancionador del procedimiento administrativo
trilateral porque sirven a estrategias de intervencion
publica distintas."?%

En nuestra opinién no resulta coherente introducir en un mismo
procedimiento las categorias propias del ejercicio de la potestad
sancionadora junto con el ejercicio de la actividad de solucién de
controversias a cargo de la Administracién.

Como se ha sostenido reiteradamente, cada uno de estos tipos
de procedimientos responde a formas distintas de proteccién o
salvaguarda del interés publico, por lo que las reglas propias de uno
no necesariamente encajan dentro del otro.

Por ejemplo:

Veamos, por ejemplo, la cuestidn relativa a la intervencién de un
administrado — no infractor en el procedimiento sancionador.

Para solventar su intervencidn se acude a afirmar que, a pesar
del ejercicio de la potestad sancionadora, en caso de existir
un interés directo del denunciante, aparece la necesidad de la
estructuracién del procedimiento como uno trilateral y de alli a
la afirmacién del caracter mixto del procedimiento.

Esto es lo que ha ocurrido en el caso del procedimiento
administrativo de proteccién al consumidor®®,

%7 |bidem. Loc. cit.

28 Como ejemplo de esta postura puede verse el siguiente pronunciamiento de
la entonces Sala de Defensa de la Competencia N° 2 (encargada de los temas de
proteccién al consumidor): “En un reciente pronunciamiento esta Sala ha confirmado
su posicion, al afirmar que los procedimientos iniciados por el Indecopi a instancia
de parte tienen una naturaleza mixta: sancionadora, por la presencia de una potestad
punitiva de la Administracién; vy, trilateral, porque se discuten intereses de indole
particular de los administrados.” (Resolucién N° 2249-2012/SC2-INDECOPI). Como
se indica mas adelante, este criterio ha sido superado y dejado de lado.
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Como bien se comprenderd, una afirmacion de esta naturaleza
carece de sustento normativo y de sentido ldgico.

Como ya hemos desarrollado en el primer apartado del presente
trabajo, el reconocimiento de la participacién de un administrado no
infractor en un procedimiento sancionador no requiere la aplicacién
de las categorias del procedimiento trilateral, afirmando la existencia
de una supuesta relacién dindmica y simbidtica, pues para atender
esta cuestion basta para ello acudir a la figura del interesado para
admitir — como lo hace sin ningln tipo de dogmatismo nuestra
propia LPAG- su participacion en el procedimiento sancionador y el
reconocimiento de un amplio conjunto de derechos procedimentales.

De otro lado, quienes abogan por afirmar las caracteristicas del
trilateral —sancionador en base a la existencia de un interés individual
(cuya manifestacién mas clara estaria en la ejecucién de las medidas
correctivas) desconocen que las mismas son, manifiestamente,
subsidiarias de la existencia de responsabilidad administrativa por la
comisién de una infraccidn, siendo su finalidad esencial la restitucion
de la legalidad quebrantada, mientras que en el procedimiento
trilateral no existe determinacién de ese tipo de responsabilidad,
y lo que existe es una controversia sobre la determinacién de una
situacion juridica cuya relevancia para el interés general es de menor
grado, al punto que dicha controversia se refiere, siempre, a derechos
disponibles para los administrados intervinientes.

Tampoco constituye, a nuestro entender, una razén para validar y
sustentar la existencia del procedimiento trilateral — sancionador el
reconocimiento de un amplio de margen de accidn para la aplicacion
de la conciliacién y del desistimiento®®.

29 Este es el sustento, por ejemplo, de la posicién minoritaria actualmente en la Sala de
Proteccién al Consumidor del Tribunal del Indecopi que atn reclama el reconocimiento
del procedimiento trilateral — sancionador: “El criterio expuesto de manera resumida
en el presente voto en discordia, es concordante con el criterio que ha desarrollado
el Tribunal de Defensa de la Competencia de la Propiedad Intelectual del Indecopi
en numerosos pronunciamientos, en los que se han aceptado los desistimientos
presentados por los denunciantes como una forma de conclusién del procedimiento,
pese a que en primera instancia se sanciond con multas a los proveedores denunciados.”
(Voto en discordia de la Resolucién N° 3448-2012/SPC-INDECOPI).
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Por ejemplo:

Que el Cédigo de Proteccidn del Consumidor establezca que se
puede conciliar durante la tramitacién de los procedimientos®™
no debe hacernos olvidar una cuestién de principio elemental
y fundamental: sélo se puede conciliar respecto de derechos
disponibles y de los cuales sea titular la parte que propone o
acepta dicha conciliacién.

Por lo tanto, una conciliacién en este escenario nunca podria
tener consecuencias mas alld de la esfera de disposiciéon del
sujeto privado que la propone, no siendo procedente respecto
del ejercicio de potestades publicas que, evidentemente, no
son de titularidad ni del consumidor ni del proveedor (presunto
infractor, nada menos).

La interpretacion estricta de esta disposicién exige entender
que sélo se podrd conciliar respecto de aquellos intereses
legitimos individuales que el consumidor pueda exhibir pero
nunca respecto del ejercicio mismo de la potestad sancionadora
ni tener como consecuencia, la conclusién del procedimiento
sancionador del cual no es titular sino, apenas, un participe?''.

210 Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

“Articulo 147°.- Conciliacion.

Los consumidores pueden conciliar la controversia surgida con el proveedor con
anterioridad e incluso durante la tramitacién de los procedimientos administrativos
por infraccién a las disposiciones de proteccién al consumidor a que se refiere el
presente Cédigo (...)"

“1TEl no tener en cuenta esta elemental diferencia conduce, inexorablemente, a
quienes sostienen estas tesis a un error del cual no pueden desprenderse. Desde el
momento en que el ordenamiento juridico reconoce que el consumidor es un sujeto de
derechos que merece un especial nivel de proteccién y se le dota a laAdministracién de
la funcién de protegerlo y la ley articula esa proteccién (junto con otras modalidades)
a través de la posibilidad del ejercicio de la potestad sancionadora, resulta claro que
el reclamo de un consumidor en particular concretiza en una situacién especifica ese
interés general que es la causa de su proteccién administrativa. Por lo tanto, por mas
individual que pudiera parecer una situacién (por ejemplo, el caso de un consumidor
que reclama a un proveedor la confeccién defectuosa de una camisa) debe tenerse
presente que la ley ha publificado esa situacién y justificado, asi, el ejercicio de las
potestades administrativas. Ello porque el interés publico se define como el conjunto
de intereses individuales, que siendo concretos y especificos, actuales o potenciales,
se considera que pueden ser compartidos por una mayorfa de individuos e imputados
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Es probablemente en esta cuestidn (la conciliacién y el desistimiento
en el llamado procedimiento trilateral — sancionador) donde se
ha presentado, de forma mas clara, la verdadera importancia de
determinar la validez de la tesis que afirma su existencia®'2.

En apretado resumen, diremos que la discusién estd centrada en
determinar si cabe aceptar el desistimiento de la denuncia presentada
por un particulary,como consecuencia de ello, disponer la conclusién
del procedimiento sancionador sin emitir pronunciamiento sobre la
eventual comisién del ilicito administrativo denunciado.

Los defensores de tesis del procedimiento trilateral — sancionador
sostienen que es perfectamente posible (ademds de deseable)
que ello ocurra, dado que el caracter trilateral supone la existencia
de una controversia sobre materias disponibles y que el caracter
sancionador igual quedard protegido en la medida en que la
autoridad administrativa deberd aprobar dicha conciliacién,
pudiendo continuar de oficio el procedimiento de advertir la
existencia de un interés general o de terceros. Esta fue, ademas, la

a toda la sociedad, precisamente, por considerarse socialmente valiosos. La definicién
de cuéndo estamos ante un “interés general” corresponde, evidentemente, a la ley
y ésta define la forma de su proteccién y cautela. Cuando esa proteccién adopta
la forma de una sancién administrativa deberd tenerse en cuenta que, como sefial
Alejandro Nieto, “El Derecho Administrativo Sancionador no surge para proteger a los
damnificados individuales, sino a la salud publica, a los damnificados potenciales, a
los que podrian llegar a serlo si no se tomaran las debidas precauciones y no supera
el causante la amenaza que pesa sobre la infraccién.” (Op. cit. p. 39). Es por ello un
error sustancial pensar que la satisfaccién de los intereses individuales del afectado
por la infraccién debe conducir a la conclusién del procedimiento sancionador, pues
ese entendimiento deja de lado, precisamente, la tarea de proteccién del interés
general. Un ejemplo de este entendimiento erréneo puede verse en el siguiente
parrafo: “(...) es posible interpretar que frente a derechos disponibles, opera la
naturaleza mixta del procedimiento de proteccién al consumidor vy, por lo tanto,
resulta valido que mediante el desistimiento de la denuncia, se dé por finalizado el
procedimiento administrativo, asumiendo que el derecho del consumidor afectado
ya fue reparado, por lo que carece de objeto que la autoridad administrativa contintie
con su actuacién.” Cortez Tataje, Juan Carlos. ;El procedimiento de proteccién del
consumidor por denuncia de parte tiene una naturaleza sancionadora pura? En
Diélogo con la Jurisprudencia. N° 139.2014. p. 41.

212 En lo esencial, nos referiremos al planteamiento de esta cuestién en el &mbito de
los procedimientos de proteccién al consumidor.
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posicién recogida por el tribunal administrativo del Indecopi hasta
fechas relativamente recientes?’.

Esta tesis, sin embargo, se sostiene en varios errores:

1. No tiene en cuenta que el Cdédigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor califica al procedimiento por infraccién a las
normas de proteccién al consumidor exclusivamente como un
procedimiento sancionador?’.

13 "La naturaleza sancionadora presente en los procedimientos sobre proteccién al
consumidor iniciados por denuncia del consumidor, puede generar dudas en torno
a la procedencia del desistimiento convencional, debido a que puede entenderse
que el Estado tiene un interés publico en la definicién o no de la infraccion, interés
que es independiente al estado del procedimiento o la existencia de una resolucién
—aln no firme- que determine una sancién. Sin embargo, no debe obviarse en el
analisis que estos procedimientos también tienen la condicién de trilateral, de
manera que, conforme a lo analizado en el apartado precedente, se trate en realidad
de un procedimiento especial de naturaleza mixta. El componente trilateral de los
procedimientos justifica, por ejemplo, la evaluacion de presupuestos de admisibilidad
y procedencia de la denuncia, la culminacién del procedimiento por conciliacién
o transaccién extrajudicial, la posibilidad del Indecopi de ordenar medidas
correctivas reparadoras y, eventualmente, la condena al pago de costas y costos.
Esta particularidad de nuestro procedimiento administrativo modera las exigencias
que pueden ser propias de un procedimiento sancionador <puro>, posibilitando la
aplicacién de la figura del desistimiento.” (Resolucién N° 2249-2012/SC2-INDECOPI,
parrafo 39).

214 Este criterio viene siendo confirmado por el Poder Judicial. En este sentido, en un
pronunciamiento de primera instancia ha establecido que:"(...) es importante resaltar
que en la determinacién de la regla a aplicarse para los procedimientos de proteccién
al consumidor, el juzgador debe tener en cuenta la naturaleza de éstos, pues en virtud
a ella se podran delimitar los alcances de la posible afectacién al interés de terceros
o al interés general. En ese sentido se puede distinguir en el presente caso que las
partes se encontraban inmersas en un procedimiento de proteccién al consumidor,
fundamentalmente de naturaleza sancionadora, lo que puede corroborarse del
articulo 106° del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor el cual sefiala
que el Indecopi tiene a su cargo, entre otros, los procedimientos sancionadores
por infraccién a las normas de proteccion al consumidor, debiendo precisarse
— sobre la base de la racionalidad lingiistica que se presume en el uso de la técnica
legislativa- que el término <Procedimientos Sancionadores> empleado en el citado
articulo no es indtil y que el legislador en la técnica legislativa orienta su produccién
a la consecuencia de determinados fines; entendiéndose que el empleo del término
glosado es intencional (...) En esa linea de ideas, si bien es cierto esta judicatura
estima que el sistema de proteccién al consumidor contempla mecanismos alternos
de solucién de controversias sin la intervencién directa del érgano instructor del
Indecopi (por ejemplo el arbitraje de consumo), ello no puede significar de ninguna

PRAECEPTUM tlj

129



130

2. No tiene en cuenta que el procedimiento sancionador en
materia de proteccién al consumidor (como en cualquier otro
procedimiento sancionador) siempre se inicia de oficio.

3. No advierte que el Cédigo ha sefialado que todo incumplimiento
a las normas de proteccion al consumidor constituye infraccién
administrativa®’®.

4. No entiende correctamente la definicién de medida correctiva
reparadora?’® y medida reparadora complementaria?’’ que el
propio Cddigo fija y que estdn orientadas, esencialmente, a la
restitucion de la situacion individual del consumidor afectado
corrigiendo los efectos ocasionados por la conducta infractora

5. No aprecia que el desistimiento, como acto de disposicion,
sélo puede tener efecto sobre aquello que, precisamente,
se encuentra en la 6rbita de disposicién de quien formula
aquel desistimiento.

manera la primacia de la naturaleza o matices trilaterales en los procedimientos
por infraccién a las normas contempladas en el Cédigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor ni descartar la naturaleza sancionadora que de él se desprende (...)
En consecuencia, de lo precedentemente expuesto se puede advertir que existen
suficientes elementos que permiten determinar vélidamente que el procedimiento
contemplado en el Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor contendria una
naturaleza sancionadora (...)" (Sentencia expedida por el Vigésimo Sexto Juzgado
Contencioso Administrativo Subespecialidad en Temas de Mercado. Expediente
N°00889-2013, El Pacifico Peruano Suiza Compariia de seguros y Reaseguros S. A.
contra INDECOPI. Enfasis en el original).

215 Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

“Articulo 108°.- Infracciones administrativas.

Constituye infraccién administrativa la conducta del proveedor que transgrede las
disposiciones del presente Cédigo, tanto si ello implica violar los derechos reconocidos
a los consumidores como incumplir las obligaciones que estas normas imponen a los
proveedores (...)"

216 Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

“Articulo 115°.- Medidas correctivas reparadoras.

115.1 Las medidas correctivas reparadoras tienen el objeto de resarcir las
consecuencias patrimoniales directas e inmediatas ocasionadas al consumidor por la
infraccién administrativa a su estado anterior (...)"

217 Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

“Articulo 116°.- Medidas correctivas complementarias.

116.71 Las medidas correctivas complementarias tienen el objeto de revertir los efectos
de la conducta infractora o evitar que esta se produzca nuevamente en el futuro (...)"

lij PRAECEPTUM



6. No entiende que, en el marco de la legislaciéon sectorial
aplicable a la proteccién del consumidor, la subsanacién de
las conductas infractoras asi como las férmulas conciliatorias
propuestas por el proveedor infractor sélo son circunstancias
atenuantes de la sancién pero no medios de extincién de la
responsabilidad administrativa®’®.

218 Criterio fijado por la Sala de Proteccién del Consumidor sefialando que:
“Conforme se ha desarrollado en los acapites anteriores, el interés para obrar del
particular denunciante no suspende, no deroga, ni afecta el deber de actuacién de
la autoridad administrativa en la sancién de las violaciones a la ley en este caso
del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, aunque tome conocimiento,
por cualquier medio, de que se ha corregido la conducta o se ha mitigado el
dafio. La autoridad administrativa debe siempre actuar en cumplimiento de sus
competencias legales y de su mandato, no puede desconocer la existencia de un
posible hecho infractor del marco legal que tiene confiado cautelar en cumplimiento
de sus funciones y sus deberes institucionales. Por tanto, es de sentido comun que
la determinacién del monto de una sancién esté en funcién a distintos factores que
tienen que ver con la gravedad del hecho mismo y la conducta del infractor. Asi, un
infractor que desarrolla acciones para corregir su comportamiento infractor o mitigar
el dafio que éste pudiera haber producido, debe ser visto de manera mas benevolente
que aquel que mantiene su conducta o desconoce la posibilidad de resarcirla, dando
lugar a una circunstancia atenuante prevista en el Cédigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor.” (Resolucién N° 3533-2012/SPC-Indecopi). A pesar de la claridad de
los argumentos asi como de la superior posicién jerdrquica de su emisor, podemos
encontrar alglin pronunciamiento posterior de un érgano inferior que ignora este
criterio, como es el caso de la Resolucién Final N° 047-2014/CC1. En esta resolucién
se sefiala que: “Si el proveedor ha satisfecho —con anterioridad a la presentacién de
la denuncia- toda aquella pretension del consumidor que hubiera sido amparada a
través de una medida correctiva reparadora, corresponde declarar improcedente la
denuncia, pues la situacién seria similar, aunque no idéntica, a la existencia de una
conciliacién o transaccién extrajudicial. En atencién a ello, este colegiado considera
pertinente esperar la culminacién de la etapa de instruccién para pronunciarse sobre
si el consumidor carece o no de interés para obrar para el dictado de una medida
correctiva reparadora. Si carece de dicho interés, debe declararse improcedente
la denuncia. Claro estd, sin perjuicio de continuar de oficio el procedimiento
administrativo si hay indicios de afectacion a intereses de terceros consumidores
en atencién a la relacién juridica bilateral de caracter sancionador que polarizan
la autoridad administrativa y el proveedor denunciado.” A pesar de lo confuso el
razonamiento puede apreciarse que en esta resolucién se sefiala que la subsanacién
de la conducta presuntamente infractora implica, necesariamente, que la autoridad
administrativa no pueda proseguir el procedimiento sancionador, salvo que encuentre
aquello que se denomina “intereses de terceros consumidores”, sin percatarse que
el Cédigo establece que todo incumplimiento de los deberes del proveedor es una
infraccién administrativa, sin importar si afecta o no a terceros y, por lo tanto, sin
que la subsanacién de la conducta infractora pueda ser causa de extincién de la
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Cierto es que esta cuestion y la “originalidad” de ciertas
interpretaciones han estado apoyadas en el tratamiento legislativo
poco prolijo que en materia de procedimiento administrativo se
dieron desde las primeras normas de proteccién al consumidor
dictadas a partir del afio 1991.

Sin embargo, a partir de la vigencia del Cédigo de Proteccidn
y Defensa del Consumidor no existe duda que se ha optado por
esclarecer no sélo la naturaleza estrictamente sancionador de
este tipo de procedimientos, sino que es meridianamente claro
al establecer —en consonancia con los fines institucionales de la
potestad sancionadora- que los procedimientos de proteccién al
consumidor siempre se inician de oficio?" como ocurre con todos

responsabilidad, maxime cuando la LPAG y el Cddigo la sefialan, expresamente y
sin margen de dudas, Uinicamente como causal de atenuacion de la responsabilidad
administrativa. Es claro advertir que el error de la resoluciéon que citamos esté en
entender que el interés legitimo del denunciante por las consecuencias accesorias del
procedimiento sancionador es el determinante para su continuacién, reivindicando
contra legem y sin mencionarla, la supuesta naturaleza trilateral-sancionadora de
este tipo de procedimientos. Sobre la atenuacién el profesor Jorge Danés Ordofiez
sefiala lo siguiente: “(...) cuando las normas establecen supuestos de atenuacién
de la responsabilidad, estamos ante situaciones en las que se ha producido la
infraccién y por ende ha surgido la correspondiente responsabilidad por el ilicito
cometido, pero la extincién de la responsabilidad no opera integramente, porque no
se dan las condicionantes para que la conducta manifestada por el sujeto pasivo
lo haga merecedor de no responder totalmente respecto de la infraccién tipificada
y ya realizada. La justificacién de las causales de atenuacién de la responsabilidad
se encuentra en la misma esencia u objetivo de prevencién de las sanciones
administrativas, porque se incentiva al privado a subsanar la conducta irregular o
cumplir con el deber omitido, como condicién para disminuir la cuantia o intensidad
de la sancién susceptible de aplicarsele. Tal es el caso del supuesto previsto en el
numeral 1) del articulo 236-A de la LPAG, parcialmente inspirado en el citado articulo
170 del Cddigo Tributario, pero que en lo sancionador administrativo se le ha otorgado
caracter de atenuante de la infraccién.” (Danos Ordoriez, Jorge:. (2014). p. 16-17.

219 Cddigo de Proteccién y Defensa del Consumidor.

“Articulo 107°.- Postulacién del proceso.

Los procedimientos sancionadores se inician de oficio, bien por propia iniciativa
de la autoridad, por denuncia del consumidor afectado o del que potencialmente
pudiera verse afectado, o de una asociacion de consumidores en representacion
de sus asociados o apoderados o en defensa de intereses colectivos o difusos de
los consumidores. En este ultimo caso, la asociacién de consumidores actlia
como tercero legitimado sin gozar de las facultades para disponer derechos de los
consumidores afectados, salvo de sus asociados o de las personas que le hayan
otorgado poder para tal efecto. Tanto el consumidor constituido como parte como el
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los procedimientos sancionadores?? 221,

Una cuestion distinta es si el legislador acertd al realizar esta
calificacién o si debié adoptar otras alternativas, pero eso es una
cuestion de politica legislativa que se termind de zanjar con la
aprobacion del Cédigo®.

En este sentido, no puede afirmarse que la Directiva N° 004-2010/
DIR-COD-Indecopi, que establece las reglas complementarias
aplicables al procedimiento sumarisimo en materia de proteccién
al consumidor, emitida inmediatamente después de la aprobacién
del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, y que establece
que el procedimiento sumarisimo de proteccién al consumidor
es, simultdneamente sancionador vy trilateral, refuerce la posicién
de quienes sostienen su existencia, puesto que, resulta claro
advertir, esta norma reglamentaria desconocié manifiestamente la
definicidn expresa proveniente del Codigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor en el sentido que los procedimientos de proteccién
al consumidor son de naturaleza sancionadora.

Como puede apreciarse, sin dificultad, a través de la Directiva
N° 004-2010/DIR-COD-Indecopi se le afiadié al procedimiento

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.”

20 | ey del Procedimiento Administrativo General.

“Articulo 235°.- Procedimiento sancionador.

Las entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cefiiran a las siguientes
disposiciones:

1. El procedimiento sancionador se inicia siempre de oficio, bien por propia iniciativa
0 como consecuencia de orden superior, peticién motivada de otros érganos o
entidades o por denuncia.”

21 En este contexto, que el Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor alude,
en su articulo 107° dltimo pérrafo, al consumidor constituido como “parte” es, como
dice el profesor Richard Martin, una expresién poco feliz y técnicamente inadecuada
(Martin Tirado, Richard. 2014. p. 75.), que no tiene capacidad de alterar la definicién
esencial del procedimiento como uno de naturaleza sancionadora y que, en todo caso,
deberéd limitarse en su alcance respecto de lo que toda "parte” puede hacer, es decir,
defender sus intereses propios sin afectar la titularidad de la potestad sancionadora
respecto de la cual, insistimos, la ley no le otorga ninguna capacidad de disposicion.
222 Y respecto de la cual se puede volver a discutir en cualquier momento, por
supuesto.
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sancionador de proteccién al consumidor una caracteristica que no
tenfa atribuida por ley, en base a la cual, se permitié la deformacién
y desnaturalizacién del procedimiento legalmente establecido.

Por lo tanto, no sélo no es razonable sino que es abiertamente
ilegal sostener que el denunciante tiene la capacidad suficiente
para disponer de la continuacién del procedimiento en materia
de proteccién al consumidor pues éste se encuentra estructurado
legislativamente a la proteccién de un interés publico y al cual es
perfectamente posible adherir, también, la proteccién de intereses
individuales, reconociendo a ciertos administrados la condicién de
interesados®?.

De ello se deriva, evidentemente, que la capacidad de disposicion
de un tercero legitimado estara limitada, precisamente, a aquellos
derechos e intereses legitimos individualizables que pueda
demostrar que posee, no pudiendo extenderse, de modo alguno,
a la determinacién misma del ejercicio o no de la potestad
sancionadora®®“.

#3 Un ejemplo del uso erréneo de estas categorias, en un momento inicial de
la vigencia de la LPAG, puede verse en la Resolucién N° 034-2003-EF/94.12, del
Tribunal Administrativo de la Comisién Nacional Supervisora de Empresas y Valores
— CONASEYV, donde se admitid el desistimiento de la denuncia sobre violacién de
normas de la Ley del Mercado de Valores y dio por concluido el procedimiento
sancionador iniciado.

224 “(...) si bien la Ley 2/1998, de la Potestad Sancionadora de las Administraciones
Publicas del Pais Vasco (LPSPV) establece que, junto a la iniciacidn de oficio, <los
procedimientos sancionadores también podran iniciarse a instancia de parte
interesada> (art. 35), en realidad lo que estd haciendo es reconocer la legitimacion
procesal del denunciante cuando este es titular de derechos e intereses legitimos
(introduciendo, como dice la Exposicién de Motivos de la Ley, <el equivalente
a la acusacion particular del proceso penal>), pero la apertura del procedimiento
sancionador sigue siendo decisién del drgano administrativo competente. El ius
puniendi es monopolio exclusivo de los poderes publicos, ya sean los tribunales
penales o la Administracién en el caso de las sanciones administrativas, por lo que la
incoacion de un procedimiento sancionador nunca se producird automaticamente a
instancia del interesado, y lo tnico que se le reconoce a éste es la legitimacién para
recurrir, en su caso, el archivo de las actuaciones. Este reconocimiento, con carécter
general, de la legitimacién procesal del denunciante —interesado para instar la
apertura del procedimiento sancionador y, en su caso, recurrir su archivo, constituye
una novedad en las normas que regulan este procedimiento, si bien, como veremos,
cuenta ya con un sélido apoyo jurisprudencial y aparece también consagrado en
algunas leyes de caracter sectorial.” Lozano Cutanda, Blanca. (2010)..0b.cit. p. 843.
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La postura anteriormente resefiada sobre la supuesta existencia
de un procedimiento trilateral sancionador en el dmbito de la
proteccién al consumidor ha sido, parcialmente, corregida.

A partir de una nueva composicién de la Sala de Proteccidn al
Consumidor del Tribunal del Indecopi, desde el afio 2012 se ha
modificado el criterio permisivo sobre el alcance del desistimiento
del denunciante en el procedimiento de proteccién al consumidor.

Asi, se ha sefialado que:

“El desistimiento es un acto de disposicién en el proceso. El que
se desiste Unicamente puede hacerlo de aquellos aspectos que le
son propios, es decir, de aquellos que estan dentro de su dmbito de
accién o dominio. Una vez sancionado un infractor, en ningin caso
el desistimiento puede producirse respecto de aspectos del proceso
que no se encuentran en la esfera de poder de quien pretende el
desistimiento, toda vez que la sancién ha sido impuesta por haberse
determinado ya la violacién de una norma administrativa cuya
cautela el Estado ha encargado a la autoridad. Es decir, el consumidor
Unicamente tiene dentro de su dominio de disposicién la expectativa
por el resarcimiento, no asf la decisién sobre la actividad punitiva del
Estado respecto de la presunta infraccién.”??

Decimos que la correccién es parcial porque:

« Esta nueva posicién yerra por omisién. Parece contradecir
su propia afirmacion respecto de la forma de inicio del
procedimiento sancionador (siempre de oficio) al establecer a la
denuncia presentada por un particular como la causa del inicio
del procedimiento sancionador, cuando la denuncia es, apenas,
la notitia infractionis para que la Administracién conozca la
existencia de conductas presuntamente infractoras y active el
ejercicio de su potestad sancionadora®®.

+ La resolucién reduce el alcance y sentido de la oficialidad del

procedimiento sancionador al permitir el desistimiento hasta

5 Resolucion N° 3448-2012/SPC-INDECOPI, pérrafo 20.
2% Sobre el caracter reglado o discrecional en el inicio del procedimiento sancionador
puede consultarse a Lozano Cutanda, Blanca (2003). p. 83y ss.
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antes de la emisién de la resoluciéon de primera instancia
administrativa, cuando a nuestro entender, la ldgica expuesta y
propia del procedimiento sancionador nos lleva directamente a
concluir que no cabe posibilidad alguna de desistimiento que
pueda tener efectos sobre la continuacién del procedimiento
sancionador, lo que incluye, ciertamente, el desistimiento en
la etapa procedimiental previa a la emisién de la resolucién
correspondiente, porque al tratarse el procedimiento sancionador
del ejercicio de una potestad exclusiva de la Administracién
y respecto de la cual el administrado no ostenta ninguna
capacidad de disposicion, mal puede ese particular adoptar una
decisién que implique la conclusién del procedimiento. Aunque
la resolucién no lo indique expresamente, se desprende de su
razonamiento que el desistimiento de la solicitud de medidas
correctivas debe entenderse procedente siempre, sin ningun
tipo de limitacién temporal o procedimental, porque se tratan,
precisamente, de materias disponibles®’

En todo caso, esta deformacién del procedimiento sancionador
en materia de proteccién al consumidor ha sido corregida con
las modificaciones introducidas por la Directiva N° 007-2013/
DIR-COD-Indecopi, en materia del procedimiento sumarisimo de
proteccién al consumidor, que entré en vigencia el 1° de enero

27 “(..) podemos afirmar que la naturaleza de un procedimiento sancionador en
materia de proteccién al consumidor no es diversa de aquella propia del procedimiento
administrativo sancionador regulado por la LPAG. En ese sentido, queda claro que
en todo procedimiento administrativo sancionador estamos ante la presencia de la
potestad sancionadora de la administracion. La vinculacién del denunciante con este
tipo de procedimientos, en algunos supuestos promovida por una real afectacién de
sus derechos, en nada afecta la naturaleza del procedimiento sancionador. El caracter
complementario de las finalidades accesorias que también buscan su satisfaccién
mediante un procedimiento sancionador no desvirtta la relacién bilateral que se
origina entre el denunciado y la administracién. Por dltimo, es importante reconocer
que las particularidades de este tipo de procedimiento sancionador vienen dadas por
las imprecisiones establecidas en la Ley N° 29571, Cédigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor, lo cual genera confusiones al momento de asignar facultades a los
administrados. Frente a dicha situacion, cabe analizar cuidadosamente la naturaleza
del procedimiento administrativo en el cual nos encontramos, cual es la finalidad del
mismo, y en base a ello, evitar la aplicacién de figuras heterogéneas que impliquen
una desnaturalizacién en la ordenacién y tramitacién del procedimiento.” Martin
Tirado, Richard. (2014). p. 78
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de 2014 (y su modificatoria la Directiva N° 003-2014/DIR-COD-
Indecopi), y que han restablecido, a nivel reglamentario, la opcién
legislativa asumida por el Cddigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor en el sentido de definir al procedimiento en materia
de proteccién al consumidor como un procedimiento sancionador,
sin afadirle caracteristicas no reconocidas legalmente ni adosarle
calificativos contradictorios??.

Quienes defienden la existencia de un procedimiento trilateral
— sancionador no han podido demostrar cémo es juridicamente
posible que un acto de disposicién sobre derechos individuales
puede tener efecto sobre el ejercicio de una potestad publica y
determinar, sin mas, la conclusién de un procedimiento sancionador
como en el caso de los procedimientos en materia de proteccion al
consumidor, mds alin cuando no existe una base legal que habilite,
aunque sea indirectamente, dicha conclusion.

En el caso especifico de los procedimientos en materia de proteccién
al consumidor, ademds, deberd tenerse presente que esta tesis
colisiona directa e irremediablemente con el texto expreso del
Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor que, por un lado,
define a estos procedimientos como procedimientos sancionadores
(sin afadirle ningln otro calificativo o caracteristica) y por otro,
reconoce expresamente que la propuesta conciliatoria debe ser
considerada como un atenuante de la sancién pero no como un
medio de extincidn de la infraccién administrativa®®.

%% En este sentido es de resaltar la necesidad de uniformizar el tratamiento
normativo en materia del procedimiento aplicable en materia de proteccién al
consumidor puesto que, mientras el procedimiento sumarisimo se encuentra
actualmente alineado con la opcién legislativa del Cédigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor, en el procedimiento ordinario sigue aplicAndose reglas y categorias
incompatibles con dicha opcién.

29 Mas aln si, como lo sefiala literalmente el Cédigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor (articulo 112°), serd una circunstancia atenuante: “La subsanacién
voluntaria por parte del proveedor del acto u omisién imputado como presunta
infraccién administrativa, con anterioridad a la notificacién de laimputacién de cargos.”
En este sentido, es oportuno sefialar que: “(...) una vez instruido el procedimiento
sancionador, el ejercicio de la accién contra la infraccién denunciada escapa de la
esfera particular del administrado y descansa en el ejercicio de la funcién publica,
inherente al caracter sancionador del procedimiento de proteccién al consumidor
cuyos efectos no pueden ser retirados o reducidos por el administrado. Debiendo
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V. CONCLUSIONES

El presente trabajo estd orientado a determinar la funcién que puede
cumplir el denunciante en el procedimiento sancionador.

Nos hemos referido a su participacién en el procedimiento a
partir de la constatacién de la existencia de un interés legitimo
que es el factor determinante para permitir la participacién de un
administrado no infractor en el procedimiento sancionador, bajo la
condicién de tercero legitimado.

Nuestra LPAG ha recogido las posturas mas garantistas y amplias
y permite, sin mayores complicaciones, este tipo de intervencion
procedimental.

A partir de ello, una de las cuestiones mds problematicas planteadas
en el procedimiento sancionador ha sido la referida a la posibilidad
de reconocer el desistimiento como modalidad de conclusién del
procedimiento. Esto ha resultado particularmente critico en ciertos
procedimientos respecto de los cuales se ha afirmado su naturaleza
trilateral — sancionadora.

afadirse, que incluso en el supuesto de una subsanacién voluntaria de conductas,
este hecho constituirfa una atenuante y no una solucién de autocomposicién que
elimine el caracter ilicito de la conducta sancionada.”(Sentencia expedida por el
Vigésimo Sexto Juzgado Contencioso Administrativo Subespecialidad en Temas de
Mercado. Expediente N°00889-2013, El Pacifico Peruano Suiza Compafiia de seguros
y Reaseguros S. A. contra INDECOPI).

lij PRAECEPTUM



Por consiguiente:

1°.- En nuestra opinidn, es un grave error referirnos a la existencia
de un procedimiento trilateral — sancionador (més adn cuando no
existe respaldo normativo expreso o implicito que lo sustente).

2°.- La razén principal es simple:

a.- La finalidad de los procedimientos especiales recogidos
por nuestra ley procedimental es completamente distinta
entre si: el procedimiento sancionador busca encauzar el
ejercicio de la potestad represiva que la ley le otorga a la
Administracién Publica para la imposicidn de sanciones
administrativas, es el ejercicio de una de las manifestaciones
mas tradicionales del ius imperium estatal?*;

b.- El procedimiento trilateral es una actividad de solucién
de controversias que, siendo bdsicamente privadas, se
encuentran conectadas con una finalidad de interés publico
que, precisamente por ello, remite su resolucién a la
intervencion administrativa, que ya no serd represiva sino
mas bien compositiva.

3°.- No se requiere, en forma absoluta, acudir a la combinacién de
caracteristicas del procedimiento sancionador y del procedimiento
trilateral para encontrar solucién a algunos problemas que pueden
afectar a los administrados.

4°.--La necesidad de atender la cobertura o proteccién de intereses
legitimos de quienes son afectados por las consecuencias de la
comisién de una infraccién administrativa, no requiere convertir
a los procedimientos sancionadores en procedimientos a plena

2% No reconociéndosele, ni siquiera, a la propia Administracién la posibilidad de
“desistirse” del inicio del procedimiento sancionador a su cargo en tanto: “(...) esta
posibilidad es contraria al principio de oficialidad del procedimiento sancionador.
Falta, ademas, la necesaria habilitacién legal para que la Administracién pueda utilizar
esta forma de terminacién del procedimiento. Y no esta claro que la Administracién
pueda tener disponibilidad de un procedimiento como el sancionador, una vez
iniciado el procedimiento, sin previa Ley habilitante.” Gomez Tomillo, Manuel e Ifiigo
Sanz Rubiales. (2010). Op. cit. p. 870.
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disposicién de las partes (en lo esencial, del infractor, nada
menos) pues la institucion de la medida correctiva es un medio
perfectamente idéneo para la satisfaccion de tales intereses
individuales o individualizables, los que son, evidentemente,
disponibles libremente por sus titulares®'.

5°.- Lapostulaciéndelaexistenciadeunsupuesto procedimiento
trilateral — sancionador ha traido confusién y complicaciones que
una lectura atenta de nuestra ley procedimental, y el respeto a
los principios institucionales presentes en las categorias utilizadas,
hubieran absuelto satisfactoriamente.
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