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ABSTRACT

La presente investigacion bibliografica analiza a manera de ensayo una Teoria General de las
Medidas cautelares en el procedimiento administrativo espafiol y colombiano. Como punto de
partida se toma la doctrina, legislacion y jurisprudencia de las medidas cautelares en el ambito
del derecho civil y se aplica al procedimiento administrativo que rige en el ambito previo a la
via contencioso administrativa, en la llamada “via gubernativa” o via administrativa.
Igualmente se presentan unas especies de medidas cautelares existentes en derecho espafiol
y colombiano, como la suspension de los efectos del acto administrativo, la inexportabilidad
de bienes histdrico culturales, la suspensién de sueldo y empleo, entre muchas otras.

Palabras Claves: Medida cautelar, proceso administrativo, proceso contencioso
administrativo, via administrativa, suspension, actos administrativos.

ABSTRACT

The present bibliographical investigation analyzes by way of rehearsal a General Theory of the
precautionary measures in the Spanish and Colombian administrative procedure. As starting
point this takes the doctrine, legislation and jurisprudence of the precautionary measures in the
environment of the civil right and it is applied to the administrative procedure that governs in
the previous environment to the administrative contentious road, in the call “via governmental”
or via administrative. Equally some species of existent precautionary measures are presented
in Spanish and Colombian right, as the suspension of the effects of the administrative act, the
cultural historical inexportabilidad of goods, the salary suspension and employment, among
many others.

Key words: precautionary measure, administrative process, administrative contentious
process, via administrative, suspension, administrative acts.
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DESARROLLO

1.3.4. Principios que orientan las medidas cautelares en procedimiento
administrativo.

Es innegable la estructuracion, desarrollo y funcion integral que los principios generales del
Derecho cumplen y han cumplido a lo largo de la evolucion de las figuras e instituciones
juridicas en general, y en particular al fortalecimiento de todo el ordenamiento juridico,
soporte primero de un Estado formal de Derecho.

Para hacer el estudio de los principios que orientan las medidas cautelares en el
procedimiento administrativo debemos partir de la legislacion ius-civilista, porque es la que
mas a profundizado sobre el tema.

Ciertamente, el Titulo preliminar del Cédigo Civil Espafiol =8l recoge la importancia que los
principios del derecho en general tienen en el ambito de las fuentes del derecho (junto al
ordenamiento juridico espafol : La Constitucion, Ley, los decretos-leyes y los actos y
disposiciones administrativas; la costumbre, doctrina y jurisprudencia) y en particular en su
capital incidencia en las medidas cautelares.

Bien es cierto, que la aplicacién subsidiaria de los llamados principios generales del derechos
deviene en defecto de la Ley o de la misma costumbre, cuando una y otra han dejado de
explicarse por su propia esencia y funciones en el ambito del ordenamiento juridico, pero no
es menos cierto, que la inobservancia en la aplicabilidad de aquellos principios constituiria
una figura, instituto o sistema juridico como el de las medidas cautelares en un reducto de
orfandad en la verdadera funcién integradora y hermenéutica del derecho, hoy por hoy,
imperdonable e inadmisible en la teoria general de las fuentes del derecho, tal como lo hemos
precisado en otro trabajo nuestro, previsto en esta pagina WEB.

Por tanto, el Procedimiento Administrativo como el sistema de medidas cautelares, no puede
ser ajeno a éstas argumentaciones sobre los principios del derecho y asi lo cree fundamente
la LRJAP y PC, al incardinar toda actuacion administrativa a los principios generales del
derecho (como la economia, la celeridad y eficacia en la gestiébn administrativa, la
aplicabilidad del criterio interpretativo para resolver las cuestiones planteadas, la
normalizacion y racionalizacion en las labores o actividades administrativas). Principios que
orientan y guian toda actividad, gestién, funcién o procedimiento de caracter administrativo y
dentro de éste al sistema cautelar.

En cuanto al sistema de medidas cautelares en el procedimiento administrativo, se aplicaran



estos principios generales del derecho aceptados por el ordenamiento juridico espafiol, pero
ademas se prevén otros de caracter especifico, previstos en la propia Constitucion y normas
juridicas especiales. En efecto, los elementales principios de legalidad e igualdad constituyen
la base del ordenamiento ius-administrativista, y por tanto los mas ligados a las funciones de
toda actividad administrativa con repercusiones indudables a los particulares o administrados.

De otra parte, consideramos que si las actividades administrativas se desarrolle de
conformidad con las pautas de economia. celeridad y eficacia, esto no es mas que la
constatacion del principio de la llamada “Administracion eficiente”, racionalizada y
normalizada. Si bien estos principios son consecuenciales de los de igualdad y legalidad
antes previstos, no se debe descartar su capital importancia en el juego de principios
orientadores de la gestion administrativa, pues cumplen una funcion informadora en el
ordenamiento juridico ius-administrativo ko y en particular en la iniciacién, instruccion,
desarrollo y terminacion del procedimiento administrativo. Principios cuya sistematizacion y
estudio han sido concienzudamente tocados por el profesor andaluz GONZALEZ NAVARRO

1 , en sus diferentes obras sobre el tema, al cual remitimos.

La aplicabilidad de dichos principios previstos para el procedimiento administrativo, al sistema
de medidas cautelares es incuestionable, pues hemos sostenido que las cautelas son efectos
contingentes o posibles de la iniciacion del procedimiento administrativo y como tal son parte
integrante de aquel B8l sj eso es asi, no cabe duda que estos principios generales del
derecho, tanto previstos en la Constitucion como en el resto del ordenamiento juridico son de
ineludible aplicabilidad.

Unos y otros cumplen funciones integradoras e interpretativas del derecho y desempefnan un
papel decisivo y cualificador en favor de una mejor relacion entre la administracién publica del
Estado y los administrados.

Una relacion no taxativa de estos principios es la siguiente:
A. El Principio de legalidad.

Todo supuesto de medida cautelar en el procedimiento administrativo tiene que estar previsto
en el ordenamiento juridico vigente para que se considere conforme a éste. La cautela
administrativa esta tipificada en el ordenamiento juridico.

En el caso, por ejemplo, de la suspension del otorgamiento de las licencias urbanisticas en
derecho administrativo espafiol, se tiene que con la adopcion de esta cautela administrativa
se limita, restringe o generalmente suspende el ejercicio pleno de las “Licencias Urbanisticas”,
las cuales persiguen habilitar al peticionario de las mismas para ejercer el llamado “ius-
aedificandi”. De no existir la adopcion legalizada de la cautela suspensoria por parte de los
o6rganos urbanisticos de la administracion competente, la propiedad o el dominio, como
derecho constitucional se veria seriamente vulnerado, como también se estaria erigiendo
como regla general la arbitrariedad e ilegalidad de la adopcién de medidas cautelares que no
tienen respaldo en el ordenamiento juridico, por parte de la administracién publica del Estado.

Asi mismo, cuando se suspende la eficacia de un acto administrativo limitativo de derechos
gue implica la suspension en el ejercicio de la potestad de la Administracion de revocarlos en
la forma y condiciones prefijadas en las normas juridicas, no se estd haciendo otra cosa que
hacer eco al principio de legalidad, pues toda invasion o atentado a la esfera de la libertad
individual exige como norma legitimadora previa, una ley formal que resgalde
fehacientemente el soporte de equilibrio que debe existir en todo ordenamiento juridico =2 .

Por ello, el articulo 72 de la LRJAP y PC, al prever los supuestos en que se podra adoptar las
medidas cautelares, mientras éstas no causen perjuicios irreparables a los particulares ni
menos impliquen la violacion de derechos subjetivos establece un campo permisivo y



prohibitivo para adoptar cautelas en un ambito de prevision legal. Toda cautela que rebase
esos limites y elementos definidores de las medidas cautelares que los subsumen se reputan
ilegales y como tal recurribles por via administrativa o jurisdiccional, segun fuere el caso y
circunstancias.

El principio de legalidad de las medidas cautelares atempera la facultad discrecionalidad de
adopcion de las cautelas que tiene el drgano competente al iniciarse un procedimiento
administrativo, porque le antepone la tipificacion de la medida cautelar para que pueda ser
adoptada. El 6rgano competente no puede discrecionalmente crear medidas cautelares, vale
decir, no puede adoptar cautelas que previamente no estén previstas el ordenamiento juridico.

B. El Principio de Proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad de las medidas cautelares surge cuando el drgano
administrativo competente en la adopcion de las mismas debe so penar el criterio de la
finalidad que persigue la medida y la proporcion con respecto a la cual se establece aquella.
No sélo se observa que la medida sea tipica, legal, sino que sea proporcional con el fin y los
metas que pretende conseguir con su adopcion.

Cuando el 6rgano administrativo competente para adoptar las medidas cautelares, “"estima"
gue medidas son oportunas para asegurar la eficacia de la resolucién que ponga fin al
procedimiento, estd evaluando no sélo la conveniencia y mérito de la aplicabilidad de la
cautela, sino la proporcionalidad entre el fin y las metas a alcanzar. Precisamente por ello se
ha sostenido que la capacidad estimatoria del 6rgano adoptante de una cautela previamente
fijada en el ordenamiento juridico, en su momento y oportunidad adecuados devienen de la
potestad discrecional que le asiste como tal

Por ello,
"Si se adopta una medida cautelar no para asegurar la eficacia de una resolucion,
sino para un fin distinto, estaremos ante un caso de desviacion de poder, y si se
acepta una medida que exceda con mucho la finalidad cautelar, estaremos ante una
infraccién del ordenamiento juridico" lea

Si el articulo 72, no insistiera en su texto, que las medidas denominadas provisionales sélo
podran adoptarse cuando existieren “los elementos de juicio suficientes”, se pensaria que la
capacidad estimatoria y de oportunidad devenidas de la potestad discrecional, tienen
salvoconducto en el plano juridico-administrativo; pero afortunadamente se cuenta con
rasgos de proporcionalidad no sélo en la adopcién de las medidas en el efecto y fines que con
ellas se persigue, sino en el de materia en concreto al cual deben aplicarse, segun la
naturaleza del procedimiento administrativo en donde las cautelas tienen vigencia v.gr., En un
procedimiento administrativo disciplinario de un funcionario del Estado, la medida tipica, legal
y proporcional es la de “suspension de sueldo y empleo” y no ninguna otra.

C. Principio de Publicidad, en particular la no consideracién de la "inaudita parte"
en el ambito juridico administrativo en sede administrativa.

Este principio multifacético en el procedimiento administrativo se patentiza desde el punto de
vista del interesado, o mejor tiene total relevancia cuando son los interesados o posibles
interesados en una actividad administrativa encausada en procedimiento quienes se
benefician o no de su observancia.

En el campo juridico-administrativo se encuentran varias manifestaciones de este principio, a
saber: a) El Derecho de informacion; b) El Derecho de audiencia; c) El Derecho de
notificacion; d) El llamamiento en causa de los posibles interesados.

El principio de publicidad se patentiza en la LRJAP y PC, cuando se refiere expresamente al



tramite de audiencia de los interesados y a las actividades que tanto el 6rgano competente de
la iniciacién del procedimiento como los propios interesados deben adelantar para cumplir con
su funcién procesal y conocer licita, abierta y piblicamente los tramites, diligencias y posturas
gque cada una de las partes tiene en el procedimiento. Por ello, se dice que una vez se ha
instruido el procedimiento administrativo, e inmediatamente antes de redactarse la propuesta
de resolucion, se pondran de manifiesto a los interesados para que, en un plazo no inferior a
diez dias ni superior a quince, aleguen y presenten los documentos ‘y_'tustificaciones que
estimen oportunas. Todo ello, so pena de nulidad de las actuaciones oL si se llegare a
incumplir dicha audiencia.

La importancia capital de la audiencia de los interesados se prevé con caracter general en el
procedimiento administrativo; constituye como antes se vio, en uno de los elementos
definidores de las medidas cautelares, salvo taxativas excepciones debida y razonadamente
fundadas por 6rgano administrativo que prescinda de su aplicabilidad.

De otra parte, se tiene que la llamada "inaudita parte” en el sistema de medidas cautelares
arbitrado en el procedimiento civil, se constituye en uno de los medios mas eficaces para
lograr el fin de las medidas cautelares por parte del 6rgano jurisdiccional.

La "inaudita parte" se concreta Inicialmente en la capacidad que tiene el juez para decretar las
medidas cautelares a favor del peticionario (el demandante), sin que la otra parte (la
demanda) tenga conocimiento o tenga alguno de tal proceder. Sélo tras la ejecucion de la
medida y una vez cumplido el propoésito principal de efectividad --que es de la esencia de la
medida--, surge para el demandado el derecho de defensa en una cualquiera de sus
manifestaciones y oportunidad legales. Sin embargo esta actuacion del juez no es en manera
alguna una forma de proceder con reservas o0 secretos frente a quien se va a aplicar una
medida cautelar; tal actuaciébn se avala en la inaudita parte para garantizar a plenitud la
ejecutoria de la medida como su efectividad, libre de &bices que desvirtuaran la esencia y
sorpresa de la cautela.

En el Derecho Administrativo, y en particular en las medidas cautelares que se adoptan en el
procedimiento, la regla general es diametralmente opuesta a la doctrina procesal civilista, que
considera de la esencia a la inaudita parte para una dar mayor eficacia y garantia a la medida
cautelar, porque la naturaleza juridica del procedimiento jurisdiccional se caracteriza por la
existencia de partes (demandante y demando) y funcionario jurisdiccional (el juez).

Bien es cierto como dice GONZALEZ PEREZ [*? | que a tenor del articulo 72 de la LRJAP y
PC., la intervencion de los interesados no es requisito de la esencia en la adopcién de las
medidas cautelares, y por ende su audiencia, segun los predicamentos del procedimiento
jurisdiccional. Sin embargo, en el procedimiento administrativo espafiol, se debe tener en
cuenta las diferencias de la naturaleza juridica del proceso, como la intervencion y
composicion del mismo proceso, pues éste no contempla de la esencia la existencia de la
triangularidad de las partes y el juez propios del proceso jurisdiccional.

Ademas y por lo antes expresado en el apartado de los elementos definidores, en concreto
sobre la audiencia de los interesados, deciamos que tal trAmite no debe ser simplemente una
opcion prudencial, ni un requisito contingente de las medidas como lo sostiene el autor citado,
sino que debe destacar y precaverse los efectos que produciria la adopcion de una medida
cautelar que pudiera causar perjuicios irreparables o violar los derechos subjetivos de los
interesados. Y, en tal virtud, la regla general respecto de las cautelas administrativas es la
audiencia de los interesados y la excepcion o prescindencia de la misma solo se da por
motivos de urgencia debidamente motivada el 6rgano competente.

La audiencia de los interesados en el procedimiento administrativo, segun la LRJAP y PC., es
de aplicabilidad general, por lo que siempre debe aplicarse, en tanto expresamente se prohiba
por una norma especifica en donde el Estatuto General del Procedimiento Administrativo



Espafiol constituye la norma juridica subsidiaria. Todo ello, descarta cualquier actividad
administrativa calificada de secreta o reservada, que pudiere observar el 6rgano competente
al adoptar un medida cautelar. Obviamente con criterios diferentes a los que se manejan en el
ambito jurisdiccional donde impera la llamada triangularidad del procedimiento (Las partes: el
demandante y el demando; y el juez que decreta y aplica de la cautela)

1.3.5. Clasificacién de las medidas cautelares.

Para abordar en el tema, recordemos algunas precisiones con fines didacticos y de
sistematizacion de la clasificaciéon de las medidas cautelares en el ambito administrativo.

Hemos sostenido al hablar del Derecho garantizador que el término proceso no es un instituto
monopolizado por la funciélrﬁ'urisdiccional exclusivamente sino que pertenece a la érbita de la
teoria general del derecho !, y que por tanto, es aplicable a todas las areas del derecho y el
ambito o funcién administrativa.

En el derecho administrativo, se habla entonces de los procesos de facilitacion y dentro de
ellos una categoria destinada a los procesos d6e4 facilitacion de los efectos, cuya manifestacion
mas clara es el denominado proceso cautelar feal,

Por su parte, la naturaleza juridica de las medidas cautelares en el procedimiento
administrativo es ecléctica, porque participa de las doctrinas ius-civilistas que consideran un
tertium genus al proceso cautelar con su estructuracion independiente, pero sometida a una
finalidad primordial: el aseguramiento eficaz de una resolucion ain no dictada aun en el
procedimiento del cual pende. Esto que es en ultimas el fin de los procesos de facilitacion de
los efectos de la doctrina ius-civilista, es perfectamente aplicable al ambito de las medidas
cautelares administrativas, tal y como se plantean en el articulo 72 de la LRJAP y PC., pues
tanto en materia civii como administrativa, las providencias provisionales dirigidas a los
procesos de facilitacion de los efectos constituyen en palabras de CALAMANDREI 3l g
tercer grupo clasificatorio de aquellas donde su manifestacion palmaria son las medidas
cautelares.

Determinado el grupo donde se ubican las medidas cautelares administrativas en el campo
procesal civilista, es de destacar que la remision doctrinal a éstos temas es de reciente
importaciéon en la doctrina ius-administrativista como acertadamente lo apunta GONZALEZ
NAVARRO &8

Los grupos clasificatorios de las medidas cautelares que orbitan en el procedimiento
administrativo, que a continuacion los sistematizamos no son en manera alguna taxativos,
sino simplemente enunciativos, pretenden por tanto ser un campo de re investigaciéon y
catalogacién sistematizada de otros supuestos de cautela dentro de los grupos que
proponemos: a) La suspension de la eficacia del acto administrativo, b) La suspension de la
eficacia de las disposiciones administrativas, ¢) La suspensién de las relaciones juridicas, y
,d) La cesacion temporal de una potestad juridica. Veamoslos:

1.3.5.1. Suspension de la eficacia del acto administrativo

La suspension de la eficacia o de los efectos del acto administrativo es quiza el mas usual,
extenso y prototipico dentro de los grupos clasificatorios de las medidas cautelares, y con
sobradas razones el grupo méas conocido en el derecho administrativo universal. La Unica
diferencia que se encuentra entre los diferentes ordenamientos juridicos del mundo es que la
medida cautelar en unos opera tanto en via o sede administrativa como en via jurisdiccional;
tal es el caso del derecho hispano; o en otros, como el caso colombiano, la medida
suspensoria de los efectos del acto, no opera en via administrativa (mal llamada
“gubernativa’, pues no solo el “Gobierno” puede producir actos administrativos, sino una
cualquiera de las tres ramas del poder: articulo 1, 82 y 83 del Cddigo Contencioso-



Administrativo --C.C.A--), por prohibicién constitucional (articulo 238, constitucional), sino en
via jurisdiccional, en proceso judicial (en accion de nulidad o, “accion resarcitoria” —nulidad y
restablecimiento del derecho--, articulos 84 y 85 del C.C.A.) ante los Jueces administrativos
(creados por la Ley Estatutaria de la Justicia, L.270/96), los Tribunales Administrativos y el
Consejo de Estado.

En el derecho ibérico, a diferencia del derecho administrativo colombiano, debe distinguirse
entre acto administrativo, propiamente dicho y las llamadas “disposiciones administrativas”,
pues se deduce que los actos administrativos s6lo son los que crean, maodifican o extinguen
una situacion juridica concreta, particular o personal, vale decir, actos administrativos
subjetivos. En cambio, las disposiciones administrativas, no son actos administrativos
generales, como si los son en Colombia. En el derecho administrativo colombiano, estas
“disposiciones administrativas”, son actos administrativos objetivos, creadores de situaciones
juridicas generales, impersonales o abstractas.

En el derecho hispano, a efectos del derecho administrativo, las disposiciones administrativas
no se consideran actos administrativos generales, sino actos juridicos normativos o
reglamentarios, pese a que tanto los actos administrativos como las llamadas disposiciones
administrativas sea posible aplicarseles figuras juridico-administrativas como la “suspension
de la eficacia®, bien se trate de los actos o las disposiciones administrativas, tanto en via
administrativa como en via judicial. Por ello, en este aparte nos referiremos a las suspension
de la eficacia del acto Gnicamente y en el siguiente a la suspension de la eficacia del acto
normativo o reglamentario (la norma o disposicion administrativa).

El acto administrativo presupone la existencia de una actividad por parte de la administracion
en concrecién, aunque ciertamente no la Unica forma de hacerlo, pues existen otras
actividades o actuaciones administrativas que no son actos pero si generan, crean o
extinguen situaciones juridicas (hechos, operaciones, vias de hecho, omisiones o
abstenciones, etc). Sin embargo, sélo esta actuacién administrativa (el acto) es susceptible
de ser suspendidos los efectos juridicos o la eficacia (ser oponible a todas las personas, erga
omnes, generar o extinguir derechos y regir y producir efectos desde su notificacion), tanto
por los funcionarios administrativos que lo profirieron (via administrativa o de “selft-control”, ),
como los funcionarios judiciales que actila como revisores de la actividad administrativa con
base en una funcién de control jurisdiccional extra-administrativo (o de out-control, como
dirian los anglosajones)

Sin embargo, la actuacion administrativa que bien crea cargas, obligaciones o bien otorga
beneficios y derechos a los particulares o administrados, caracterizada por incorporar
declaraciones unilaterales, no normativas y sometidas al Derecho Administrativo 7 eslo que
generalmente se concreta en actos administrativos. Esto supone analizar el acto
administrativo como una unidad dentro del grupo de clasificacion de la figura juridico-
administrativo de la suspensién de la eficacia del acto, segun se dirija a uno u otro de los
extremo planteados y que la doctrina ius-administrativista 8 ha desglosado segun los
diversos puntos de referencia, tales como: a) seglin los sujetos de los que emana la
concrecion administrativa, b) segun, los sujetos que aparecen como destinatarios de los
mismos, c) segun los efectos que estos producen a los particulares, d) segun la
impugnabilidad o no del acto; entre otros varios supuestos.

Igualmente, se debe tener en cuenta en el derecho administrativo ibérico que la medida
cautelar suspensoria, también tiene su incidencia no sélo conceptual sino desde el punto de
vista de los requisitos de forma y de fondo para adoptarla en los diferentes procedimientos y
vias (administrativa o judicial), segun sea la clase o el tipo de acto administrativo al cual se
vaya a aplicar la medida cautelar, tal como lo ha ido develando el transcurso evolutivo del
Derecho Administrativo Espafiol. En efecto, se habla de medidas cautelares suspensoria de
los efectos del acto administrativo nulo de pleno derecho, como también la de los actos
declarativos de derecho que al ser revocables por infringir manifiestamente la ley. De igual



manera, admiten la cautela de suspension, los llamados actos limitativos de derechos y, en
forma mas concreta la suspensién de actos favorables o la de las autorizaciones dentro de los
gue se encuentran las licencias urbanisticas ( la suspension de la eficacia de la licencia, para
distinguirla de la suspension del otorgamiento de la licencia urbanistica como otro supuesto
de medida cautelar administrativa ).

Por tanto, la medida cautelar suspensoria del acto administrativo es una medida cautelar que
suspende temporalmente los efectos juridicos del acto en tanto sea adoptada por el
funcionario administrativo o por el funcionario judicial en las respectivas vias. La suspension
de la eficacia del acto, segun el sistema juridico que la acoja, podrd adoptarse en via
administrativa desde la iniciaciéon del procedimiento idem por el d6rgano o funcionario
competente (s6lo en derecho ibérico), o podra adoptarse en via jurisdiccional en el auto
admisorio de la demanda por el juez o tribunal administrativo competente (por regla general el
Magistrado Ponente) cuando ha sido solicitada por el demandante en el libello demandatorio
tras el ejercicio de una accion contencioso-administrativa (de nulidad o resarcitoria), en el
caso del derecho administrativo ibérico, colombiano y aleman.

1.3.5.2. La suspension de la eficacia de la norma o disposicidn administrativa.

Hemos dicho anteriormente, que las disposiciones administrativas como especie del género
de los actos administrativos, en el derecho ibérico conceptual como institucionalmente no se
consideran actos administrativos, sino actos juridicos normativos o reglamentos, y por tanto,
auque esta distincion en el derecho colombiano no rige, si debe enfatizarse en el derecho
ibérico, tal como aqui lo hacemos.

Por esta razén, en este grupo clasificatorio de medidas cautelares englobamos una serie de
supuestos que se endilgan rectamente a dejar temporalmente sin eficacia las denominadas
disposiciones administrativas (o reglamentos).

Sin embargo, en cuanto a los lineamientos generales de la medida cautelar suspensoria del
acto administrativo (tales como el 6rgano competente para adoptarla, los efectos juridicos y
materiales de la misma, la estructuracion, oportunidad y mérito para adoptarla, entre otros)
son de plena aplicabilidad a la suspensién de las disposiciones administrativas por identidad
de materia o sustancia. En este caso, la distincibn es simplemente nominativa entre acto y
disposicion administrativa, con algunas matizaciones que veremos a continuacion.

El tratadista espafiol ENTRENA CUESTA 9 " al tratar la figura de la suspensién de la eficacia
de las disposiciones administrativas hace previamente una aproximacion sistematizada y
clasificatoria de los reglamentos administrativos orientada asi: a) En base a criterios
subjetivos, b) A criterios referidos a los emisores y destinatarios de la disposicién, c) A
criterios dirigidos a la relacién existente entre las disposiciones y la propia Ley; y, d)
finalmente, en razéon del contenido de las disposiciones. Esta clasificacién previa quiza
obedezca a estudiar la figura juridico-administrativa mas desde la 6ptica académica o
doctrinal que desde la visién juridico-practica del derecho, pues la cautela de suspension es
una sola con sus efectos juridicos temporales delimitados en el tiempo y en el espacio ius-
administrativo, no importando en principio, a qué clase de disposicién administrativa se
apligue. Otra cosa diferente es que segun el tipo o clase de disposicion, podran deducirse
diferentes efectos con relacién a dicha norma en concreto, pero no en relacién a los efectos
juridicos de la cautela misma que siempre seran los mismos para toda disposicion.

Esto es tan evidente que si bien no debemos olvidar la clasificacion de la disposiciéon
administrativa de que se trate (ya sea de “rango superior” o de “rango inferior” administrativo,
segun el 6rgano o autoridad administrativa), tampoco debe desconocerse que la medida
cautelar suspensoria es aplicable a todas las disposiciones administrativas, siempre que se
hayan cuestionado en un procedimiento administrativo de nulidad y sea solicitadas por el
interesado o decretas ex oficio por la autoridad competente para conocer y resolver un



procedimiento de esta naturaleza.

En Colombia, los actos administrativos generales (las disposiciones administrativas del
derecho ibérico), en cuanto a la solicitud, decreto, aplicacion, efectos juridicos y materiales,
asi como los fines de la medida cautelar de suspension de los efectos juridicos del acto, sélo
en via jurisdiccional (articulos 4 y 238, constitucionales), siguen los mismos pasos Yy
planteamientos que la suspension de los actos subjetivos o individuales. Quizé las diferencias
puntuales que existen actualmente entre la cautela suspensoria de los efectos del acto sea la
accion contencioso-administrativa que se utiliza para solicitarla: Cuando se trata de acto
objetivo, la accion pertinente sera la accion de nulidad; en cambio, cuando el acto es
subjetivo, podra ser mediante la accion de nulidad como la acciéon resarcitoria (nulidad y
restablecimiento del derecho). Igualmente difiere en el caracter evaluativo que debe hacer el
funcionario judicial al momento de adoptarla en el auto admisorio de la demanda: Cuando el
acto es objetivo, el funcionario cumple su labor, comparando el acto demandado,
supuestamente violatorio o transgresor, con el ordenamiento juridico vigente (Constitucion,
Leyes, Decreto-leyes o actos administrativos nacionales, seccionales o locales), es una
actividad intelectiva o silogistica de comparacion entre norma juridica demandada, violatoria
del ordenamiento juridico, el ordenamiento juridico paradigma de comparacién con la norma
violada y la conclusion del trabajo comparativo: violaciéon o no del ordenamiento juridico. En
cambio, cuando se trata de actos subjetivos o individuales, la tarea judicial e intelectiva es aln
mas compleja, pues ademas de la actividad silogistica del juez individual o colegiado, se
impone que analice si el acto demandado produce perjuicios irreparables de los cuales se
deviene dafios materiales o0 morales al peticionario-demandante que deben ser indemnizados
mediante proteccion o tutela judicial. Esta tarea adicional del juez es determinante para
adoptar la medida cautelar suspensoria, a fin de precaver dafios subsiguientes a los
inicialmente causados por la expedicion de un acto administrativo subjetivo transgresor del
ordenamiento juridico vigente. Es una condicién sine qua nom para la adopcién de la cautela
suspensoria que se pruebe que el acto demandado Oprodujo, esta produciendo o puede
producir dafios y perjuicios al peticionario-demandante oAl

1.3.5.3. La Suspension de la eficacia de una relacién juridica.

Nos referimos con este supuesto de medida cautelar a aquellos eventos juridicos en los
cuales se suspende una accion, funcién o status funcionarial de un empleado publico del
Estado. Esto suele suceder, por regla general, tras la iniciaciobn de un procedimiento
administrativo disciplinario %8l 5 de responsabilidad fiscal o financiera adelantado por
organos administrativos competentes. En Colombia, los procedimientos administrativos
disciplinario y fiscal, los inicia, desarrolla y terminan los denominados por la Constitucién de
1991, como “Organos de Control”, es decir, la Procuraduria General de la Nacién (compuesta
ademas por Procuradores delegados y los personeros municipales) y por la Contraloria
General de la Republica (compuesta ademas por Contralores Seccionales y locales),
respectivamente.

En Espafia, uno de los supuestos mas relevantes dentro de éste grupo clasificatorio de
medidas cautelares, es el de la suspensién de empleo y sueldo previsto en la Ley de
funcionarios civiles del Estado ™ . Si los funcionarios publicos, a tenor del articulo 1o. de la
Ley de Funcionarios Civiles del Estado (LFCE), que estan al servicio de la administracion son
personas incorporadas a esta estructura publica por una relacion de servicios profesionales y
retributivos, regulados por el Derecho administrativo, es indudable que cuando se es
funcionario de la administracion civil del Estado, se encuentra en una de las denominadas
situaciones del articulo 40 de la mencionada ley, en concreto, en la condicion de suspension
de funciones. La relacién juridica de servicios profesionales y retributiva del funcionario en
estos casos se ve suspendida temporalmente mientras la medida permanezca vigente.

El preambulo del Decreto 2088/1969, de 16 de agosto aprobatorio del Reglamento de
Régimen Disciplinario de los funcionarios de la Administracion Civil del Estado, prevé que la



relacion de los funcionarios publicos con la administracion ha estado siempre determinada por
el cumplimiento de los deberes de lealtad, fidelidad y obediencia y por el principio de
responsabilidad. Cuando dicha relaciébn genérica entre los funcionarios publicos y la
Administracién se ve truncada surge un movimiento juridico contra reactivo que trata de
equilibrar el resquebrajamiento y que generalmente se concreta en el inicio, desarrollo y
terminacion de un procedimiento administrativo disciplinario dentro del cual se toman medidas
provisionales o cautelares mientras se produce la resolucion definitiva. Una de esas medidas
cautelares, puede ser la suspension de sueldo y empleo del funcionario expedientado.

La medida cautelar de suspension de funciones y derechos ajenos a la condicion de
funcionario expedientado disciplinariamente, se arbitra en el procedimiento sancionador
disciplinario espafiol que tantos comentarios doctrinales y pronunciamientos judiciales en via
de revision jurisdiccional (out-control) ha promovido, al punto que ha generado no sélo una
nueva subdivision del derecho administrativo: el derecho administrativo disciplinario, sino que
ha producido una normatividad especializada por parte del legislador hispano que se cuenta
en igual nimero de entidades publicas adscritas al Estado, el nimero de reglamentaciones
disciplinarias asignadas a cada departamento, secciéon o unidad administrativa. Hay tantos
procedimientos disciplinarios como entidades o subdivisiones de la misma actualmente
existentes.

En Colombia, pese a que se ha dicho que la suspension de los efectos del acto administrativo
s6lo es susceptible de aplicacion en via jurisdiccional, por disposicion expresa del articulo
238, constitucional, la verdad es que existen claras y expresas excepciones en que la medida
suspensoria se aplica en via o sede administrativa. Una, es la medida cautelar de suspension
del empleo y sueldo que aplica la Procuraduria General de la Republica y las dependencias
organica o jerarquicamente adscritas a esta en los procedimientos administrativos
disciplinarios iniciados (a instancia de parte, ex oficio o por queja, denuncia 0 anénimos),
desarrollados y terminados (con acto administrativo sancionatorio o de gravamen de
destitucién, suspensién, multa, anotacion en hoja de vida o amonestacién), segun el Codigo
Disciplinario Colombiano (mal llamado “Unico”, porque existe otros estatutos disciplinarios
especiales, aun vigentes v.gr. el de las fuerzas armadas, policia, etc., y otras normas
disciplinarias que se aplican a todos los funcionarios del Estado v.gr. La Ley 190 de 1995,
conocido con Estatuto Anticorrupcion) o Ley 200 de 1995, julio 28.

La otra excepcién, es la que adelanta el Contralor (Nacional, Seccional o Local) en los
procedimientos administrativos de responsabilidad fiscal a los funcionarios del Estado, segun
el ambito territorial y funcional de competencia al cual estén estos adscritos o de personas
que dependan de su funcién controladora (nos referimos a la personas particulares que
cumplen una funcién publica, articulo 1 del C.C.A., y tengan funciones de control, manejo,
gestién o direccion de bienes, actos y servicios del Estado), segun el articulo 268 y siguientes
constitucionales y las normas vigentes sobre la materia (la ultima de ellas, la Ley 610 de 2000,
reglamentario del procedimiento administrativo de responsabilidad fiscal).

Sin embargo, en una y otra excepcion previstas en el ordenamiento juridico colombiano, bien
se puede decir, que la suspension como medida cautelar se aplica no al acto administrativo
cuestionado, porque caeriamos en el primer grupo clasificatorio de las medidas cautelares
(suspensién del acto administrativo), sino que estas excepciones se plantean con miras a la
suspension de la relacidn juridica, sobre todo de tipo funcionarial que adquiere el funcionario
estatal o persona con funciones publicas que por excepcion se le aplica las normas del
funcionario estatal, es decir, la relacion juridica laboral adquirida por vinculo estatutario o
reglamentario o por vinculo contractual.

1.3.5.4. La Cesacién temporal de las potestades privadas.

Cuando se aborda el tema de las situaciones juridicas subjetivas del administrado dentro de
las relaciones juridico-administrativas tipicas, se tiene que evaluar e incardinar las posiciones



de los dos sujetos caracteristicos que inciden dentro de aquellas para comprender hasta que
punto la intervencion administrativa puede manifestarse sobre la esfera juridica de los
particulares. En dichas relaciones apareceran por tanto, la administracion y los administrados.
La primera, incidiendo en esfera juridica particular patentizada en el ordenamiento por una
cualquiera de las formas mas rectamente dirigidas a la intervencién: Los Reglamentos, los
Actos administrativos, Los contratos y las llamadas “coacciones”. Los segundos, es decir, los
administrados soportando aquella intervencion o relacion en un doble plano en tanto se halla
como destinatario de situaciones juridicas pasivas, o incluso en las que es titular de
situaciones juridicas activas frente a la administracion b2l

Dentro de las situaciones juridicas de caracter activo se encuentran, las siguientes: Las
potestades y los derechos subjetivos y los intereses legitimos. Estas figuras juridicas
subjetivas tienen relevancia a la hora de enfrentarlas a la intervencion Administrativa en un
plano genérico en sus variadas manifestaciones. A pesar de que en la doctrina se habla de
una identificacion facil de estas situaciones debemos advertir que el administrativo ostenta
determinadas y determinables potestades que tradicionalmente se han categorizado como
de Derechos subjetivos, sin serlos.

En el derecho administrativo hispano existe claros ejemplos de este grupo de medidas
cautelares que afectan a las denominadas potestades de caracter activo como
manifestaciones de una relacidon juridica concreta. Podemos citar las siguientes: a) El
embargo de bienes del deudor estatal en un procedimiento administrativo financiero o de
apremio sobre el patrimonio; y b) La suspension de potestades y de disposicion patrimonial de
bienes v.gr. suspension del otorgamiento de licencias urbanisticas en el procedimiento
administrativo urbanistico; suspension de la disposicion de bienes declarados inexportables
por la ley de patrimonio eximio; la cesacion de la capacidad para contratar a una persona en
el procedimiento y seleccién del contratista; y finalmente, la fianza como medida cautelar en el
ordenamiento juridico espafiol.

La Administracién Financiera Espafiola, a través de los organos competentes (Los
Recaudadores de Hacienda, que generalmente encabezan dicha titularidad), dentro del
procedimiento administrativo financiero decreta como medida cautelar el embargo de bienes
de los deudores tributarios que han impagado voluntariamente sus créditos. Esta medida
cautelar, que afecta la esfera juridica patrimonial de los particulares-deudores del estado, se
impone, previos los tramites administrativos ineludibles y la extension por parte de los
servicios correspondientes de las llamadas “certificaciones de descubierto acreditativas de la
deuda”, cuyo “titulo tributario” o ejecutivo (obligacion clara, expresa y actualmente exigible) se
hace valer dentro del procedimiento denominado de apremio sobre el patrimonio.

La medida cautelar de suspensién del otorgamiento de licencias urbanisticas, implica la
cesacion temporal del “ius aedificandi”. Igualmente, la cesacion temporal de la capacidad
dispositiva de bienes en vias o ya declarados de interés cultural mediante la medida cautelar
de inexportabilidad de bienes protegidos por la Ley del Patrimonio Histérico Espafiol en el
procedimiento administrativo declarativo de bienes eximios; asi como , la cesacion temporal
de la capacidad plena de contratar con la Administracion, previos los tramites legales y
procedimientos administrativos respectivos y el afianzamiento antes de concurrir a un
procedimiento de seleccién del contratista. Finalmente, La fianza mediante aval como medida
cautelar administrativa .

En el Derecho administrativo colombiano, estas eventualidades tienen una explicacion
matizada: a) El embargo de bienes en procedimientos administrativos de responsabilidad
tributaria puede ser decretado en via administrativa, por el Departamento de Impuestos
Nacionales , Seccionales y Unidades administrativas especiales, al igual que en el derecho
ibérico. Pero también cabe la posibilidad de decretarse igual medida cautelar en los
procedimientos judiciales; b) La medida cautelar suspensoria de otorgamiento de licencias
urbanisticas, se adopta y aplica por parte de las entidades municipales (Planeacion Municipal,



Curaduria Urbana) encargadas para tramitar procedimientos administrativos urbanisticos,
concesion, extincion o modificacion de licencias o “permisos” urbanisticos de construccion,
reconstruccion, arreglo o modificacién de bienes urbanos, suburbanos o rurales, segin fuere
el caso; ¢) La medida cautelar de cesacion para contratar no existe en el derecho colombiano,
salvo si se trata de una persona incursa en el régimen de inhabilidades o incompatibilidades
como funcionario estatal o persona apta para contratar, esta se halla imposibilitada o
impedida para contratar con el Estado (Nacion, Distrito, Municipio o comunidades indigenas
que son “entidades territoriales”, --articulo 286, constitucional-- aptas para contratar; d) La
fianza como aval en el derecho colombiano no se considera una medida cautelar.

1.1. El Procedimiento de las medidas cautelares Administrativas.

El procedimiento administrativo espafiol esta clara y expresamente delimitado en la LRJAP y
PC, en cuanto a las etapas que lo constituyen, es decir, que todo procedimiento hormalmente
debe transcurrir por las siguientes etapas: iniciacién, instruccion, desarrollo y terminacion.
Sobre este Udltimo punto, los procedimientos administrativos pueden terminar anormalmente
por decisién anticipada, por renuncia, desistimiento o por declaratoria de caducidad. Asi
mismo, en el procedimiento administrativo ademas de las etapas normales existen otras
anormales, contingentes o posibles: una de estas etapas contingentes se origina cuando se
solicitan, decretan y aplican medidas cautelares en dicho procedimiento.

Ahora bien, debemos distinguir el iter o proceso que debe seguirse para la iniciacion hasta su
terminacion del procedimiento administrativo del iter o proceso que se debe adelantar para la
solicitud, decreto, aplicacion, desarrollo y terminacion de las medidas cautelares en el
procedimiento administrativo respectivo. Es decir, que uno es el procedimiento administrativo
principal del cual pende una medida cautelar, y otro pero supeditado a éste, es el proceso
cautelar que determina el nacimiento y eventualidad de la cautela (como se recordara esta
vision determina una naturaleza juridica ecléctica de la medida cautelar que sin desconocer la
autonomia de la figura cautelar, se concluye que esta sirve a unos propgsitos asegurativos de
la resolucion adn no dictada en un procedimiento administrativo).

En tal virtud, en el actual ordenamiento juridico-administrativo espafiol no existe un proceso
cautelar uniforme que marque las pautas a seguir frente a la peticion, acuerdo, adopcién y
posterior desarrollo de las mismas hasta llegar a su terminacion. Lo que si esta
verdaderamente claro es el momento que habilita al 6rgano administrativo competente para
adoptar las medidas y cuando éstas se extinguen por la terminacion del procedimiento
administrativo principal al cual se hallaban pendentes.

El articulo 72 de la LRJAP y PC, se limita a expresar que las medidas provisionales se podran
acordar una vez se haya iniciado el procedimiento correspondiente por parte del 6rgano
competente para decidirlo que lo sera también para incoarlo, aunque eventualmente uno y
otro 6rgano sea distintos, pero en todo caso la generalidad de las veces ambos encarnan un
mismo 6rgano, objetiva y titularmente considerado en el plano administrativo. En efecto, quien
inicia un procedimiento administrativo es competente para resolverlo, por regla general.

Este punto de referencia hace que se denote el inicio efectivo en la vitae iuris de la medida,
endilgada a una finalidad primordial como ya sabemos, la de asegurar la eficacia de una
resolucion, aun no dictada en el procedimiento administrativo en curso. Denota ademas que la
cautela se podra adoptar concomitante o subsiguientemente al inicio del procedimiento, o
mejor del acto de incoacién o la presentacion de la peticion del particular. Esto nos conduce
finalmente a que la adopcién de la cautela bien puede acaecer tanto de oficio por el érgano
competente o bien a instancia del interesado. Desde éstas premisas iniciales se desprende
las subsiguientes construcciones del procedimiento cautelar administrativo, que sera sui
generis en tanto comporte la adopcion de una cautela especial igualmente y tendran rasgos
generales que se aplican a todos los supuestos de medidas cautelares que como tales se
encuadren dentro de los elementos definidores de las medidas antes vistas.



En el Sistema de medidas cautelares procesal civilista de méas amplia trayectoria legislativa,
jurisprudencial y doctrinal, se reconoce abiertamente que no existe igualmente un
procedimiento unitario de regulacién en el derecho positivo que denote los cauces procesales
a seguir frente a las medidas cautelares. Sin embargo existe una serie de reglas y parametros
generales que vienen a paliar los vacios que en cada caso concreto y clase de medida
cautelar deben observarse de no existir claridad suficiente. Este proceder es acorde con la
naturaleza y abundante clasificacion de las medidas cautelares en el plano procesal civilista, a
tal punto que como dice el jus-civiista RAMOS MENDEZ w8 cualquier construccion
doctrinal rigida sobre el procedimiento de medidas cautelares se ve desmentida al punto por
el propio derecho positivo, o bien por las necesidades de la practica impuestos de
conformidad con la clase de medidas cautelares que se pretenda arbitrar como idénea en el
respectivo proceso.

Un verdadero procedimiento cautelar ha de observar las caracteristicas, principios, etapas y
formas posibles de terminacion generales que informan a todo proceso sui generis, como lo
es el “cautelar’, y por supuesto, las eventualidades y especialidades procedimentales y
normativas previstas para cada caso en particular, teniendo en cuenta que las primeras se
aplicaran como subsidiarias de los lineamientos principales de las segundas o especiales.

En el derecho colombiano, estos planteamientos, recomendaciones y perspectivas normativas
en via administrativa del derecho espariol sobre el “proceso cautelar” son validas y viables.
Sin embargo, cuando se trata del proceso cautelar en via jurisdiccional, si bien in genere
pueden ser atendidas, se debe dejar en claro que nuestro derecho, por disposicion del
articulo 267 del C.C.A., cuando no exista norma expresa sobre un tramite, procedimiento o
figura juridico-procesal en dicho cédigo se aplicara en su integridad el Codigo de
Procedimiento Civil Colombiano —C.P.C.--. En este caso, todo lo atinente a las medidas
cautelares en el procedimiento contencioso-administrativo, que no sea la medida de
suspension de la eficacia o los efectos del acto administrativo que se encuentra integramente
regulado en el C.C.A. (articulos 152 a 159) y en el articulo 238, constitucional. En cambio, en
las demas medidas cautelares que afectan el patrimonio de las personas, tales como el
embargo y secuestro de bienes, el registro de la demanda que verse sobre bienes; entre
muchos otros, se regirdn integramente por el C.P.C. —articulos 690 y ss 4l __ Esta remision
legal al procedimiento cautelar previsto en una norma extra-administrativa ejemplifica la
complejidad de la materia y la falta de unificacion normativa en todo lo atinente a la medida
cautelar como instituto juridico sustancial y procesal en el derecho administrativo colombiano
que impone un estudio especializado y separado del presente, aunque con las correlaciones
puntuales que hemos hecho a lo largo de este ensayo juridico.

Muy a pesar de lo anotado, procedemos doctrinalmente a hacer los siguientes
planteamientos.

1.4.1. Los Lineamientos del Proceso cautelar.

Primer rasgo caracteristico. La naturaleza juridica del procedimiento administrativo se revela
intensamente en el Derecho Garantizador al englobar un grupo de normas que tienen por
destinatario predominante al Estado, pero que a su vez presupone la destinacién a otros
sujetos, como los particulares. Este primer rasgo caracteristico de las normas del
procedimiento administrativo en general han de evaluarse a la hora de afrontar las normas
del proceso cautelar administrativo.

Sobre la desmonopolizacion del término proceso como instituto exclusivo de la funcion
jurisdiccional, bastante se ha aludido del brazo de un amplio sector de la doctrina 2, que lo
considera un instituto de la Teoria general del Derecho, y como tal adaptable a los fines que
esta teoria presupone.



Segundo rasgo caracteristico. El proceso cautelar proviene de la importacién doctrinal de los
denominados por el Derecho Procesal Civil, procesos de facilitacion, que no son otros que
aquellos cuyo denominador comun se centra en la remocion de los dbices que laten a manera
de obstaculos previsibles en contra de la plena eficacia del proceso principal al cual pretenden
asegurar hasta sus Ultimas consecuencias, es decir hasta que se prefiera una resolucion
judicial definitiva.

Asi los procesos de facilitacion adquieren relevancia en tanto estas labores generales de
remocién y aseguramiento eficaz se dirijan a proteger los efectos del proceso de fondo,
tutelando y garantizando que en el futuro se dicte una resolucion. Se habla entonces de los
procesos de facilitacion de los efectos caracterizados mas concretamente como un proceso
cautelar, de aseguramiento preventivo, y para diferenciarlos de los procesos de facilitacion
que afectan a los requisitos y al desarrollo del proceso principal 8l "por ahora nos interesa
enfatizar en los procesos de facilitacion de la eficacia.

Esta transferencia doctrinaria que ha sido propuesta por GONZALEZ NAVARRO Ml se dirige
con caracter unificador dentro de la dispersa legislacién administrativa sobre las materias
tratadas por la doctrina procesal civilista con relacion a los procesos de facilitacién en un
ambito que comprenda la finalidad Ultima de viabilizar la preparacion, el desarrollo o la
eficacia de un procedimiento administrativo, no sin antes hacer dos precisiones: 1) Que la
regla general de facilitacion de un procedimiento administrativo radicada en un verdadero
procedimiento pendente, se ve excepcionada por los mecanismos legales de facilitacion
automatica, v.gr. suspension del otorgamiento de licencias de parcelacion y edificacion en "el
expediente de re-parcelacion arbitrada, articulo 98, nim. 2a. Ley del Suelo -LS- y, 2) Que al
existir principios y normas incompletas sobre los procedimientos de facilitacién en el campo
administrativo, la construccién genérica (me refiero a las tres categorias de procesos de
facilitacién) como la construccion especifica (me refiero a las que nos ocupa: el proceso
cautelar) se dificulta.

Tercer rasgo caracteristico. El articulo 72. de la LRJAP y PC, por deduccién ubica a las
“medidas provisionales” o cautelares dentro del tercer grupo de los procesos de facilitacion de
las providencias cautelares previstas por CALAMANDREI, es decir, dentro de los
procedimientos administrativos de facilitacién de los efectos 8 " Sin duda la ubicacion
corresponde a esta categoria maxime si se tiene en cuenta que uno de los efectos
contingentes o indirectos de la iniciacién de todo procedimiento administrativo lo constituyen
las medidas cautelares, dandole a éstas el matiz ecléctico caracteristico de la naturaleza
juridica de las medidas cautelares administrativas en la consideracion que se adoptan y nace
a la vista iuris inseparable e instrumentalmente preordenadas a un procedimiento, sin que por
ello pierdan la estructuracion legislativa y cientifica independiente, reclamada por los ius-
civilistas espafioles, y que hace nominarlo de "proceso cautelar", pero como se concluye,
indefectiblemente ligado a una finalidad primordial, cual es, el asegurar eficazmente la
produccién de una resolucién final, alin no vista venir en un procedimiento.

Cuarto rasgo caracteristico. Para obtener una conceptualizacion mas completa de las
medidas cautelares y su operatividad en el ambito del derecho espafiol, debera observarse
los elementos definidores de las medidas cautelares en cuanto implican una facultad
discrecional atemperada ( previos el “juicio suficiente” y la legalidad, oportunidad y meérito)
para el érgano administrativo competente en adoptar las medidas cautelares y, por supuesto,
contextualizar que las medida puede causar una limitacion en las situaciones juridicas de los
particulares, al cesar o suspenderse temporalmente una potestad privada, un derecho
subjetivo o una relacion juridica concreta o abstracta.

1.4.2. Los requisitos del procedimiento.

1. Elemento subjetivo.



En el procedimiento administrativo el 6rgano competente para adoptar las medidas cautelares
es aquel que también lo es para decidirlo, aunque por excepcion el érgano del procedimiento
es distinto del 6rgano incoante. En todo caso, a tenor del articulo 72-1 de la LRJAP y PC,
carecen de competencia para adoptar medidas provisionales los jefes de Seccion o
Dependencia, como 6rganos de instruccién que son. El otro sujeto que interviene en el
procedimiento de las medidas cautelares suele ser el particular. es por ello que la adopcion
de cautelas una vez se haya iniciado el procedimiento administrativo principal, podra hacerse
bien a instancia del interesado (articulo 23 Ibid), o bien ex officio por el 6rgano competente.

La determinacion del requisito subjetivo en el procedimiento de adopcion de medidas
cautelares, lleva consigo importantes consecuencias, a saber: a) La posibilidad de instituir
como regla de audiencia de los interesados, pues a tenor LRJAP y PC., no se podra adoptar
cautelas que causen dafios o perjuicios irreparables a los interesados ni que impliquen
violacién de Derechos subjetivos. El tramite de audiencia, que permite oir a los interesados y
materializar su derecho de defensa mediante alegatos, solo por excepcién ha de prescindirse
por urgente y fundada necesidad, motivada en los casos taxativos 2 ; b) EI &mbito
competencial de los drganos administrativos en la atemperada discrecionalidad para
adoptarlas, correlativamente el derecho que les asiste a los interesados para solicitarlas o
soportarlas, en uno y otro evento en su plenitud de efectos juridico-materiales.

2. Requisito Objetivo

Las medidas cautelares administrativas tienen una existencia concomitante o subsiguiente a
la iniciacion del procedimiento administrativo, jamas previas a éste, aun aquellas que en
casos taxativos como el previsto en el articulo 98-2 de la Leay de Suelos, no necesitan
declaracion expresa, es decir que se producen automaticamente *”

La determinacién de este requisito objetivo tiene como consecuencias importantes, las
siguientes:

a) Toda medida cautelar esta preordenada a un procedimiento administrativo del cual pende
inseparablemente e instrumentalmente. La pendentia litis de la medida que no supone en
manera alguna su estructuracion legislativa y cientifica independiente, pero siempre
supeditada a una finalidad pnmordlal asegurar la eficacia de una resolucion, ain no dictada
en un procedimiento principal & b) No existen medidas cautelares que preparen o
preconstituyan un procedimiento administrativo; c) Determinar el comienzo de los efectos de
las medidas, segun sea por el acuerdo del 6rgano competente, si se trata de la iniciacién de
oficio del procedimiento, o por la peticién del particular, si se realiza a instancia del mteresado
Denota en uno y otro evento el acto administrativo de iniciacién del procedlmlento ;yd) La
finalidad primordial y razén de ser de las medidas cautelares administrativas, sin perjuicio de
otras sobrevenidas. Asegurar la eficacia de la resolucion, aln no dictada en el procedimiento
Yy que se espera se produzca como resultado normal de la terminacién del procedimiento
principal. La determinacion del elemento asegurativo de las medidas es de la esencia y no
contingencia de éstas, por ello tienen cabida aqui los términos de la teoria doctrinal procesal
civilista, del periculum in mora que previene perjuicios que sobrevienen por la dilacion
temporal entre el nacimiento del proceso y el fin de la decisién que extingue a aquel &3

3. Requisito de temporalidad

Las “medidas provisionales” o cautelares encarnan como fenémeno juridico-procesal un
concepto de temporalidad. No hay medidas cautelares perpetuas. Se puede adoptar
cautelas, por tanto, desde el inicio mismo hasta la terminacién, pero siempre con caracter
temporal. En el inicio puede adoptarlas el 6rgano competente para iniciarlo o incoarlo como el
competente para resolverlo. En el transcurso del procedimiento, el 6rgano competente para
adoptar las medidas cautelares es el competente para resolverlo, en cualquier momento del
procedimiento ®”_ . En uno y otro caso, se desvirtlia la posible existencia de medidas



cautelares atemporales o indefinidas.

La determinacion de la temporalidad de la medida cautelar tiene como consecuencias
relevantes la de servir eficazmente por un lapso de tiempo mientras penda al procedimiento
hasta que este termine. Ello trae consigo la vigencia de la vitae iuris y su incidencia de efectos
hasta que se extinga por la terminacion del procedimiento principal que le dio vida. lgualmente
trae consigo el fendbmeno juridico de la modificacion de la medida, pues mientras dure el
procedimiento administrativo podran sobrevenir presupuestos que cambian las situaciones
inicialmente planteadas en su adopcion que facultaran al érgano competente para estimarlas
en torno a una eventual modificacién 2. En el &mbito administrativo se habla de estudios de
las medidas cautelares: provisional o “definitiva”, aunque el término Udltimo no implique
perpetuidad, sino un lapso de tiempo mucho mayor que el inicial, que en no pocas ocasiones
desvirtGian el instituto juridico-cautelar £

El término de medida cautelar “definitiva” no hace alusion al término de temporalidad de la
medida sino a la condicion que adquiere la medida tras la decision del 6rgano competente
para adoptar o resolver el proceso, vale decir, la forma externa que adquiere la medida al
pasar del estadio de medida cautelar inicial no firme a medida final firme. Este estadio de
evolucion de la medida no afecta la temporalidad de la misma, porque en uno y otro caso, la
medida cautelar tiene una vigencia o vida temporal, mientras dure el procedimiento
administrativo del cual pende y deduce su vital existencia.
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