La casi inexistente “tutela cautelar”
contra los actos administrativos de
los gobiernos regionales y locales

Carlo Magno SALCEDO CUADROS"

Uno de los aspectos mds relevantes de las medidas cautelares en los pro-
cesos constitucionales de la libertad se refiere a las “medidas contra ac-
tos administrativos que provienen de gobiernos locales y regionales”, de-

bido a la singular e ineficiente regulacion de su trdamite. En tal sentido, el
autor explica las peculiaridades de este procedimiento cautelar especial,

asi como lo discutido en sede constitucional —criticando la posicion del
Congreso y la decision del Tribunal Constitucional que avalo esta gravo-
sa regulacion—, proponiendo finalmente una reforma integral en materia
de medidas cautelares referidas a los procesos constitucionales.

I. LA TUTELA CAUTELAR EN LOS PRO-
CESOS CONSTITUCIONALES DE LA
LIBERTAD

Los procesos constitucionales de la libertad, como
el hdbeas corpus, el proceso de amparo, el habeas
data y el proceso de cumplimiento, tienen por ob-
jeto la defensa de los derechos subjetivos funda-
mentales o “libertades” de la persona, frente a los
actos u omisiones que los violen o amenacen con
violarlos. De acuerdo con el art. 1 del Cédigo Pro-
cesal Constitucional (CPConst.), estos procesos
“tienen por finalidad proteger los derechos consti-
tucionales, reponiendo las cosas al estado anterior
a la violacién o amenaza de violacién de un dere-
cho constitucional, o disponiendo el cumplimiento
de un mandato legal o de un acto administrativo”.
En tal sentido, su finalidad es “garantizar la vigen-
cia efectiva de los derechos constitucionales” (art.
II del Titulo Preliminar del CPConst.).

* Profesor de la Escuela de Ciencia Politica de la UNMSM.
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El Titulo I del CPConst. contiene las disposiciones
generales sobre los procesos constitucionales de la
libertad, entre ellas las referidas a las medidas cau-
telares (arts. 15 y 16). Segun estas disposiciones,
en estos procesos, excepto en el hdbeas corpus, son
procedentes las medidas cautelares. Entonces, quie-
nes recurran a la jurisdiccion constitucional pre-
tendiendo la defensa de sus derechos subjetivos
fundamentales podrian obtener tutela cautelar si
estos son protegidos por los procesos de amparo,
habeas data o de cumplimiento; pero no si lo son
por el habeas corpus.

La proscripcién de la tutela en el proceso de ha-
beas corpus, en verdad, no implica que los dere-
chos que conforman la libertad individual prote-
gidos por el hdbeas corpus cuenten con menos he-
rramientas procesales para su tutela. La atencién
urgente que exige la tutela efectiva de los derechos
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de la libertad individual ha motivado que en el pro-
ceso de hdbeas corpus se establezcan diversas re-
glas especiales no previstas para el resto de proce-
sos constitucionales de la libertad, que lo hacen
mucho més expeditivo, permitiendo que se asegu-
re la inmediata salvaguarda del derecho violado o
amenazado de ser violado. De este modo, siendo el
héabeas corpus un proceso incluso mds corto que el
proceso cautelar, la tutela cautelar se hace innece-
saria en este proceso.

Aunque el CPConst. no los distingue explicitamen-
te, dicho cuerpo normativo ha establecido dos dis-
tintos tipos de proceso cautelar, a los cuales hemos
denominado: 1) proceso cautelar ordinario y 2) pro-
ceso cautelar especial'.

1. El proceso cautelar ordinario

El proceso cautelar ordinario es procedente en to-
dos los casos en que el derecho afectado sea sus-
ceptible de tutela juridica a través de los procesos
constitucionales de la libertad distintos al habeas
corpus, salvo cuando se trate de obtener una medi-
da cautelar frente a actos administrativos emitidos
al amparo de la legislacién municipal y regional;
vale decir, cuando en el proceso constitucional prin-
cipal se impugnen decisiones de los gobiernos lo-
cales (las municipalidades) o de los gobiernos re-
gionales. Estd regulado en los dos primeros parra-
fos del art. 15 del CPConst.

En este proceso la medida cautelar se dicta sin co-
nocimiento de la contraparte la apelacién solo es
concedida sin efecto suspensivo y el proceso es
conocido por el mismo juez constitucional que co-
noce o conocerd el proceso principal.

2. El proceso cautelar especial

El proceso cautelar especial estd previsto para ob-
tener tutela cautelar frente a las actuaciones viola-
torias de derechos fundamentales cometidas por los
gobiernos locales o los gobiernos regionales. Esta
regulado en los parrafos tercero y cuarto del art. 15
del CPConst.

Los procedimientos establecidos para este proceso
lo hacen mucho mas gravoso e ineficiente que el pro-
ceso cautelar ordinario. Veamos. En este proceso, a

diferencia del proceso cautelar ordinario, la solici-
tud debe ser puesta en conocimiento de la parte
demandada por el término de tres dias; se exige
que previamente se interponga la demanda princi-
pal (ya que la solicitud cautelar debe notificarse a
la parte demandada, acompaifidndose copia certifi-
cada de la demanda y sus recaudos, y de la resolu-
cién que la admite, lo que implicitamente significa
que no existe la posibilidad de que se conceda una
medida cautelar anticipada o fuera de proceso); se
exige la intervencién del Ministerio Publico; se
considera la procedencia del informe oral; la ape-
lacion se concede con efecto suspensivo; y, para
concluir, el proceso cautelar es conocido en prime-
ra instancia no por el juez de la demanda principal,
sino por la Sala competente de la Corte Superior
de Justicia del Distrito Judicial correspondiente y
la apelacion es resuelta por la Corte Suprema.

Il.LA CONSTITUCIONALIDAD DEL PRO-
CESO CAUTELAR ESPECIAL. UNA DE-
CISION POLEMICA

Las evidentes diferencias entre ambos tipos de pro-

ceso cautelar, especificamente lo gravoso que re-

sulta el que estd dirigido a obtener tutela cautelar
frente a los actos violatorios de los derechos fun-

damentales realizados por los gobiernos locales y

regionales, ha puesto en cuestion la eficacia e, in-

cluso, la constitucionalidad de este tltimo tipo de
proceso cautelar.

1. El Tribunal Constitucional confirma la
constitucionalidad del proceso caute-
lar especial en decision equivocada

Tan cuestionable ha sido considerado el tramite del

proceso cautelar previsto contra las actuaciones de

los gobiernos locales y regionales, que la Defenso-
ria del Pueblo, el 2 de setiembre de 2005, interpu-
so demanda de inconstitucionalidad contra el ter-
cer y cuarto parrafo del art. 15 del CPConst. (Exp.
N° 0023-2005-PI/TC)%.

No obstante, a través de sentencia emitida el 27 de
octubre de 2006, en decisién que no compartimos,
el Tribunal Constitucional declaré infundada la
demanda, confirmando la constitucionalidad del
proceso cautelar especial.

1 En nuestro articulo “La tutela cautelar en los procesos constitucionales de la libertad contra las actuaciones de los gobiernos
regionales y locales, en: Actualidad Juridica, Tomo 172, Lima, Gaceta Juridica, marzo 2008, pp. 175-180 (disponible en: http:/
blog.pucp.edu.pe/nucleus/plugins/avatar/236.pdf), ensayamos la distincion de estos dos tipos de proceso cautelar: el proceso

cautelar ordinario y el proceso cautelar especial.

2 Disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00023-2005-Al.html.
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Los argumentos de dicho colegiado fueron los si-
guientes:

- Elprocedimiento [proceso] cautelar especial en
cuestion, establece requisitos razonables para
acceder a la tutela jurisdiccional, que se cons-
tituyen en la alternativa necesaria para la satis-
faccién de las pretensiones que hacen valer el
pedido cautelar sin menoscabo de bienes cons-
titucionales protegidos como la gobernabili-
dad;, asimismo, resulta proporcional por poseer
una razoén juridica legitima para su estableci-
miento. Para llegar a esa conclusién, el Tribu-
nal realiza el test de razonabilidad, con el ob-
jeto de verificar si los parrafos tercero y cuarto
del art. 15 del CPConst., vulneran el derecho
al libre acceso a la jurisdiccién. En tal sentido,
llega a las siguientes conclusiones (fundamen-
to 35 de la sentencia):

a) Respecto al subprincipio de idoneidad o de
adecuacidn, considera que el cuestionado
procedimiento [proceso] especial resulta
adecuado para conseguir un fin legitimo: la
proteccion de la autonomia local y regional
que se ve afectada por el dictado de deter-
minadas medidas cautelares.

b) Respecto al subprincipio de necesidad, con-
sidera que dicho procedimiento [proceso]
constituye una legitima regulacién en el de-
recho fundamental al libre acceso a la juris-
diccién, toda vez que no existen otras alter-
nativas mas moderadas, susceptibles de al-
canzar ese objetivo con igual grado de efi-
cacia. Asi, los jueces que conozcan estas me-
didas cautelares podrdn ponderar correc-
tamente los intereses privados y puiblicos en
conflicto.

¢) Respecto al subprincipio de proporcionali-
dad stricto sensu, considera que se trata de
una opcioén legislativa adecuada para evitar
la interposicion de medidas cautelares que
dificulten la labor de los gobiernos locales
y regionales en materia de proteccion de la
salud, seguridad de los ciudadanos y en par-
ticular de los menores. Pero siempre dentro
de un limite, de manera que no obstaculicen
arbitrariamente a los justiciables respecto del
libre acceso a un tribunal de justicia para la
proteccién de sus derechos.

- Respecto a la separacion de los jueces que co-
nocen el procedimiento [proceso] cautelar y el
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proceso principal, el Tribunal considera que la
misma tiene por objeto garantizar para el justi-
ciable que solicita una medida cautelar contra
los actos administrativos de los gobiernos lo-
cales y regionales una decisién prudente y jus-
ta en doble instancia (fundamento 36).

- Que el legislador al configurar el procedimien-
to [proceso] cautelar especial cuestionado ha
actuado limitadamente, respetando los derechos
fundamentales como el de libre acceso a la ju-
risdiccién y la igualdad en la ley; asi como la
supremacia constitucional expresada en la go-
bernabilidad del Estado en sus niveles descen-
tralizados. En tal sentido, crear un procedimien-
to [proceso] cautelar Unico hubiera significa-
do limitar irrazonablemente la autonomia mu-
nicipal o regional, desconociéndose la nece-
saria gobernabilidad que podria verse com-
prometida con medidas cautelares inmediatas
e irrevisables. En el mismo sentido, cuando se
intente la defensa constitucional de los dere-
chos fundamentales a través de un amparo, los
jueces constitucionales no pueden desconocer
la autonomia politica, econémica y administra-
tiva reconocida para los gobiernos regionales
y locales, en los articulos 188, 190 y 194 de la
Constitucién (fundamento 39).

- Por las mismas razones sefialadas, los extremos
del articulo 15 del Cédigo Procesal Constitu-
cional referidos a la intervencién del Ministe-
rio Publico, a la posibilidad de solicitar infor-
me oral, a la concesién del recurso de apela-
cién con efecto suspensivo y el otorgamiento
de audiencia a la parte demandada, no supo-
nen una restriccion ilegitima del derecho al li-
bre acceso a la jurisdiccién (fundamento 40).

Luego de sustentar lo manifestado, el tribunal fun-
damenta el caracter constitucional que tiene la fu-
tela cautelar como una manifestacion del debido
proceso, asi como los deberes que ello impone a
los jueces. Esta es, a nuestro juicio, la parte mds
interesante de la sentencia, aunque no deja de re-
sultar paraddjico que dicho colegiado haga este
desarrollo luego de sostener la validez constitucio-
nal del proceso cautelar especial frente a las actua-
ciones de los gobiernos locales y regionales.

Sobre dicho caracter constitucional el Tribunal con-
sidera que, al igual que ocurre con el derecho al
libre acceso a la jurisdiccion, la tutela cautelar no
estd expresamente reconocida en la Constitucion;
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sin embargo, dada su trascenden-
cia en el aseguramiento provisio-
nal de los efectos de la decision
jurisdiccional definitiva y en la
neutralizacién de los perjuicios
irreparables que se podrian oca-
sionar por la duracion del proce-
s0, se constituye en una manifes-
tacion implicita del derecho al
debido proceso, consagrado en el
inciso 3 del articulo 139 de la
Constitucion. En tal sentido, no
existirfa debido proceso, ni Esta-
do Constitucional de Derecho, ni
democracia, si una vez resuelto

vez resue ma?.. 99
un caso por la autoridad judicial,

&k ... no entendemos como
es que otorgar una medida
cautelar en contra de un acto
administrativo de un gobier-
no regional o local que viole
derechos fundamentales sig-
nifica una violacion de su
autonomia o una amenaza a
la gobernabilidad. ¢Se supo-
ne acaso que la mayoria de
medidas cautelares concedi-
das en estos casos han sido
otorgadasde manera ilegiti-

proceso de inconstitucionalidad
(fundamento 57).

En lineas generales, nos parece
importante que el TC haya reco-
nocido expresamente el cardcter
constitucional de la tutela caute-
lar como una manifestacién del
debido proceso. Sin embargo, de
acuerdo con dicha sustentacién
lo que correspondia era estable-
cer la inconstitucionalidad del
proceso cautelar especial regula-
do por los parrafos tercero y
cuarto del art. 15 del CPConst.,
ya que el mismo no resulta idé-
neo para lograr evitar los perjui-

resulta de imposible cumplimien-
to su decisién (fundamento 49).

El Tribunal Constitucional también acota que es
deber del juez constitucional dotar de la prioridad
debida y actuar con una diligencia especial en la
tramitacion de los pedidos cautelares que conozca
(fundamento 51). Sin embargo, estos deberes im-
puestos al juez constitucional se corresponden con
la valoracidn de la actividad procesal de los acto-
res en procesos de tutela de amparo, hdbeas data y
cumplimiento; por lo que es necesario que se dis-
tinga el uso regular de los medios procesales que la
ley prevé —como la medida cautelar—, y el uso abu-
sivo de este derecho, signo inequivoco de mala fe
y, consecuentemente, recurso repudiado por el or-
den constitucional (fundamento 52).

El Tribunal, asimismo, aclara que el derecho a la
tutela cautelar no implica que, en todos los casos,
la medida cautelar solicitada tenga que ser conce-
dida. Por tanto, corresponde a la autoridad judicial
valorar, en funcién al caso concreto, si correspon-
de dictarla, mantenerla o revocarla, estando todo
juez facultado para aplicar la medida cautelar per-
tinente para asi garantizar el debido proceso de las
partes del proceso (fundamento 55).

Asi también, considera que la regla general es que
todo proceso jurisdiccional deba contar con meca-
nismos que aseguren una tutela cautelar, si bien ca-
ben algunas excepciones como sucede, por ejem-
plo, en el caso de la ausencia de tutela cautelar en el

cios irreparables que se podrian
ocasionar por la duracién del proceso principal.

En efecto, el tramite de los procesos de amparo,
hébeas data y cumplimiento establecido por los arts.
53, 65 y 74 del Cdédigo Procesal Constitucional,
respectivamente, para concluir que dichos proce-
sos constitucionales resultan incluso mds expediti-
vos que el proceso cautelar especial cuestionado.

La consecuencia del establecimiento de dicho pro-
ceso cautelar especial es que, en los hechos, las
actuaciones de los gobiernos locales y regionales
que violen derechos fundamentales practicamente
no puedan ser objeto de tutela cautelar; y si en al-
guno de estos procesos un justiciable logra obte-
ner una medida cautelar, su oportunidad sera tan
tardia que habrd desnaturalizado la razén de ser de
la tutela cautelar. Como sefiala Samuel Abad sobre
el particular: “De esta manera, ante situaciones que
requieren una solucién urgente y rapida la medida
cautelar, debido a un tramite intencionalmente en-
gorroso, no otorga al afectado una solucioén eficaz,
en otras palabras no garantiza una tutela judicial

efectiva®”.

De otro lado, no entendemos c6émo es que otorgar
una medida cautelar en contra de un acto adminis-
trativo de un gobierno regional o local que viole
derechos fundamentales significa una violacion de
su autonomia o una amenaza a la gobernabilidad.
(Se supone acaso que la mayoria de medidas caute-
lares concedidas en estos casos han sido otorgadas

3 ABAD YUPANQUI, Samuel. El proceso constitucional de amparo. Primera edicién, Gaceta Juridica, Lima, noviembre de 2004, p.

572.
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de manera ilegitima? De ser asi, (el problema es
que la legislacién procesal constitucional haya pre-
visto la tutela cautelar, o mas bien la deficiente ac-
tuacion de los jueces, sea por falta de preparacién
0 por corrupcién?

Si el argumento es mantener la autonomia de los
gobiernos locales y regionales, habria que consi-
derar que tan auténomos como estos gobiernos lo
son los poderes del Estado y los organismos cons-
titucionalmente auténomos. ;Por qué en tales ca-
s0s, entonces, no se aplican los mismos criterios?

2. La correcta aunque rechazada posicion
de la Defensoria del Pueblo

La Defensoria del Pueblo consider6 que las dispo-

siciones sobre el proceso cautelar especial son in-

constitucionales por las siguientes consideraciones:

- Al regularse la procedencia de la medida cau-
telar en el caso de los actos administrativos de
los gobiernos locales y regionales, se han esta-
blecido limitaciones que desnaturalizan la esen-
cia de las medidas cautelares, las cuales resul-
tan “irrazonables” y “desproporcionadas” al
conceder audiencia a la parte demandada e in-
forme oral si lo solicita; disponer la interven-
cién del Ministerio Pdblico; que el recurso de
apelacion sea concedido con efecto suspensi-
voy, finalmente, que el pedido de medida caute-
lar sea presentado ante la Sala Civil de la Corte
Superior y en apelacién ante la Corte Suprema.

- Tales disposiciones establecen un trato discri-
minatorio al crear un procedimiento injustifi-
cado para sujetos como los gobiernos locales y
regionales.

- Aunque dicho procedimiento pretende preser-
var la autonomia municipal y regional estable-
cida por los articulos 191 y 197 de la Constitu-
cion, la existencia de contradictorio previo, la
intervencion del Ministerio Publico y la apela-
cién con efecto suspensivo, si bien neutralizan
el “factor sorpresa”, no evitan necesariamente
el ejercicio abusivo, ilegitimo o equivocado de
la tutela cautelar. Ello solo se logrard con una
debida especializacién y capacitacién de los
jueces encargados de tramitar estos procesos;
y haciendo efectivas las responsabilidades ci-
viles, penales o disciplinarias a que hubiere lu-
gar. En este sentido, la Defensorfa plantea como
pretensién accesoria que el Tribunal Consti-
tucional exhorte a la Comisién Ejecutiva del
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Poder Judicial a la pronta implementacién de
jueces especializados en materia constitucional,
exigida por la Tercera Disposicién Final del
Cédigo Procesal Constitucional, tal como lo
hizo en la sentencia recaida en el caso Anica-
ma Herndndez (Exp. N° 1417-2005-AA/TC),
en que se exhortd al Poder Judicial a que au-
mente el nimero de Juzgados Especializados
en lo Contencioso Administrativo en el Distri-
to Judicial de Lima y los cree en el resto de
distritos judiciales de la Reptiblica.

- Finalmente, dicho proceso cautelar no garanti-
za una tutela jurisdiccional efectiva, ya que al
iniciarse ante la Sala Civil de la Corte Superior
—cuando la demanda se presenta ante el Juez
de Primera Instancia—, al ser resuelta en segun-
do grado por la Corte Suprema —cuando este
drgano jamdas conocerd el proceso principal—,
y al ser apelable con efecto suspensivo —que
implica que asf se conceda la medida esta no se
ejecutard de inmediato—, no se asegura la efi-
cacia de la tutela de urgencia impartida en el
proceso principal.

En lineas generales, nuestra postura coincide con
la de la Defensoria del Pueblo. En este caso cree-
mos que el Tribunal Constitucional se equivocd.

3. Los poco convincentes argumentos del
Congreso de la Republica

En la contestaciéon de la demanda, el apoderado

del Congreso de la Republica alegd que las dis-

posiciones cuestionadas no contienen ninguna

clase de inconstitucionalidad, por las siguientes

consideraciones:

- El Congreso de la Republica, sobre la base de
razones de oportunidad y conveniencia, eligi6
una de las variantes de medidas cautelares exis-
tentes en la teorfa general del proceso, con el
fin de proteger la autonomia municipal y re-
gional respecto de los abusos cometidos en ejer-
cicio de la funcién jurisdiccional.

- En el proceso de amparo, al constituir un pro-
ceso de tutela urgente, no cabe admitir medi-
das cautelares, pues estas son mds propias de
procesos ordinarios en los que la propia dura-
cion del proceso puede convertir en inviable el
derecho de un accionante.

- En cuanto a la concesién de audiencia otorga-
da a la parte demandada, en el ordenamiento
juridico brasilefio, por ejemplo, el juez solo en

31




EDIDAS CAUTELARES EN LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES

32

casos excepcionales, expresamente autorizados
por ley, puede determinar medidas cautelares
sin audiencia de las partes. De este tinico ejem-
plo el apoderado del Congreso concluye que
en las medidas cautelares la bilateralidad es la
regla y la medida inaudita et altera pars, la
excepcion.

Respecto a la intervencidn del Ministerio Pu-
blico, este 6rgano no “participa” en los proce-
sos cautelares, pues solo interviene como ter-
cero interesado que no es parte en el proceso,
pero que por mandato del articulo 159 de la
Constitucion debe garantizar la correcta actua-
cién de la funcién jurisdiccional y representa
en juicio a la sociedad.

Respecto a la apelacién con efecto suspensivo,
si en los procesos principales debe respetarse
la regla del efecto suspensivo de la sentencia
apelada, no se incurre en inconstitucionalidad
cuando se ha previsto el efecto suspensivo del
auto apelado que concede una medida caute-
lar, méxime en un contexto como el peruano
en el que el litigante “no se caracteriza precisa-
mente por una actuacion de buena fe”.

Si las pruebas y los elementos que sirven de
soporte para la concesién de la medida caute-
lar son distintos a los del principal no resulta
cuestionable que corran en cuerda separada y
por medio de jueces distintos. Por el contrario,
la Corte Superior y la Suprema garantizan de
mejor manera la proporcionalidad y adecuacién
de la medida a las exigencias del proceso y de
lo que se persigue con su tramitacion.

La norma parte del hecho prictico que los go-
biernos locales y regionales son los mds afec-
tados en sus atribuciones y competencias cons-
titucionales por el abuso del amparo y las me-
didas cautelares, que en los dltimos tiempos
solo han servido para enervar el principio de
autoridad. Asi, la finalidad de la norma cues-
tionada es el respeto del principio de autori-
dad, que se traduce en el acatamiento de las
normas que emiten los gobiernos locales y re-
gionales. Entonces, dicha norma no vulnera el
principio de igualdad.

La sola demora en la tramitacién del despacho
no es sinénimo de inconstitucionalidad. En efec-
to, desde esta perspectiva, la via igualmente

satisfactoria no es necesariamente la mds rapi-
da ni la que dura el mismo tiempo, pues estd
claro que no hay via mas rdpida que el Ampa-
ro, sino aquella en la que el derecho puede ob-
tener satisfaccion, pese al perjuicio normal que
implique la demora a que se ve sometida toda
persona que reclama ante la justicia.

Varios de esos argumentos nos parecen poco con-
sistentes. En primer lugar, se defienden las carac-
teristicas, a nuestro juicio gravosas, que tiene el
proceso cautelar especial; luego, se considera que
en el proceso de amparo, al ser de tutela urgente,
no cabe admitir medidas cautelares que, a juicio
del Congreso, serian mds propias de procesos or-
dinarios en los que la propia duracién del proceso
puede convertir en inviable el derecho de un ac-
cionante.

Dicha superposicién de argumentos no resiste un
andlisis 16gico, ya que si en el proceso de amparo
no cabe admitir medidas cautelares, ;c6mo se en-
tiende que al mismo tiempo se defienda el proceso
cautelar especial cuestionado? ;O es que acaso se
estd admitiendo que, por la forma en que ha sido
regulado el proceso cautelar especial, es como si
en verdad no se hubiera previsto la tutela cautelar
frente a las actuaciones de los gobiernos locales y
regionales que violen derechos fundamentales? Si
esto es asi, nos encontramos entonces frente a una
suerte de “cinismo legislativo”, por el cual se esta-
blece una supuesta herramienta procesal a favor de
los justiciables, sabiéndose de antemano que dicha
herramienta no servira para nada. ;No hubiera sido
mds coherente, simplemente, establecer la no pro-
cedencia de las medidas cautelares en dichos ca-
sos? O, mds aun, si en efecto es verdad que “no
hay via mds rapida que el amparo”, ;no hubiera
sido mads l6gico proscribir la tutela cautelar en to-
dos los procesos constitucionales de la libertad (tal
como se ha hecho con el hdbeas corpus)?

De otro lado, el hecho que el Ministerio Pdblico
intervenga “como tercero interesado” y no como
parte en el proceso cautelar especial, no significa
ningun alivio para el justiciable, ya que, es eviden-
te que la intervencién de dicho organismo consti-
tucional no se ha previsto para que sea un convida-
do de piedra, sino para que, en uso de sus atribu-
ciones, tenga que tomar posicién a través de sus
dictdmenes, con la consiguiente demora en el pro-
cedimiento que ello implica.
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I1l. PROPUESTA DE REFORMA LEGAL

Como hemos sefialado, no obstante lo gravoso y
engorroso que resulta el proceso cautelar especial,
que lo hace no idéneo para lograr una tutela judi-
cial efectiva, el TC confirmo su constitucionalidad.
Sin embargo, a pesar de lo equivocada que pueda
ser la decision del supremo intérprete de la Consti-
tucién, la norma cuestionada no puede ser ahora
inaplicada por los jueces en ejercicio del control
difuso, como proponia Samuel Abad antes de que
dicha sentencia se expida*.

En tal sentido, la dnica via que queda para solucio-
nar dicho entuerto legislativo es la modificacién
de la norma en el Parlamento.

1. Lineamientos para la reforma del pro-
ceso cautelar en los procesos consti-
tucionales de la libertad

Nuestra primera propuesta es que exista un tipo

unico de proceso cautelar para los procesos consti-

tucionales de la libertad. Las mismas reglas debe-
rian ser vélidas en todos los casos, ya que estable-
cer reglas diferentes para los mismos casos, con el
objeto de favorecer a ciertos demandados (en este
caso, los gobiernos regionales y locales), conside-
ramos que atenta contra el principio de igualdad,
mas alla de las consideraciones que haya tenido el
TC para no considerarlo asi.

De otro lado, consideramos que, en general, el pro-
ceso cautelar previsto por el CPConst. requiere de
diversos ajustes. A nuestro juicio, este proceso de-
beria tener las siguientes caracteristicas:

a) El proceso cautelar deberia ser conocido por
el mismo juez que conoce el proceso consti-
tucional, conforme a las mismas reglas de com-
petencia (funcional y territorial). Respecto al
asunto de la competencia territorial considera-
mos que urge una reforma, que evite el uso in-
debido de los procesos constitucionales; con-
forme lo explicaremos mds adelante.

b) Debe restringirse la medida cautelar fuera de
proceso. La regla general deberia ser que la so-
licitud cautelar se presente junto con la deman-
da o después de presentada esta. Asimismo, solo

4 Ibid., p. 573.

si se admite la demanda se calificaria la solici-
tud cautelar (para admitirla o no a tramite).

Cabe sefialar que la tutela cautelar regulada en
el proceso civil, que resulta un referente obli-
gado de lo regulado sobre la materia en el pro-
ceso constitucional, es defectuosa en este ex-
tremo. En efecto, como anota Eugenia Ariano
Deho, el art. 608 del Cédigo Procesal Civil,
reproduciendo lo previsto solo para el embar-
go preventivo por el art. 223 del Cédigo de
Procedimientos Civiles de 1912, permite que
toda medida cautelar se pida antes del inicio
del proceso de fondo. Ante esa situacion, Aria-
no considera que hubiera sido oportuno que se
limitara, al modo de la Ley de Enjuiciamiento
Civil espaiiola, la posibilidad de dictar medi-
das cautelares ante causam solo a los supues-
tos de particular urgencia o necesidad, lo cual
si bien, per se, no constituye un obstaculo para
el mal uso de la tutela cautelar, implica conce-
bir desde la ley, a la tutela cautelar ante causam
como un supuesto “excepcional” (y no “nor-
mal”), y como tal a concederse con mayor pre-
caucién por parte del juez’.

¢) Debeimplementarse el contradictorio en ma-
teria cautelar, es decir, la medida debe dictar-
se con conocimiento previo de la parte contra-
ria y dandole la oportunidad para que realice
sus descargos.

Siguiendo nuevamente a Ariano Deho, este me-
canismo es el tnico medio que puede evitar la
distorsion de la funcién de la tutela cautelar, ya
que puede prevenir que se dicten medidas ab-
solutamente injustificadas, asi como la mani-
pulacién de la competencia territorial®.

d) Debe obviarse la intervencion del Ministe-
rio Publico.

e) Si concede la medida cautelar, esta debe te-
ner efecto inmediato. En tal sentido, la apela-
cién no debe tener efecto suspensivo.

Teniendo en consideracién lo manifestado, propo-
nemos el siguiente texto alternativo del articulo 16
del CPConst.

5 ARIANO DEHO, Eugenia. “Tutela cautelar y statu quo en la reforma procesal (comentarios a una propuesta de modificaciéon que
poco pretende modificar)”, en: Actualidad Juridica, Tomo N° 172, Lima: Gaceta Juridica, marzo 2008, pp. 72-73.

6 Ibid., pp. 73-74.
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“Se pueden conceder medidas cautelares y de
suspensién del acto violatorio en los procesos
de amparo, habeas data y de cuamplimiento, sin
transgredir lo establecido en el primer parrafo
del articulo 3 de este Cddigo. Para su expedi-
cién se exigird apariencia del derecho, peligro
en la demora y que el pedido cautelar sea ade-
cuado o razonable para garantizar la eficacia
de la pretension.

La medida cautelar es dictada por el mismo juez
que conoce el proceso principal, con conoci-
miento de la contraparte, para lo cual se corre-
ra traslado por el término de tres dfas, acompa-
flando copia certificada de la demanda y sus
recaudos, asi como la resolucién que la da por
admitida, tramitando el incidente por cuerda
separada. Con la contestacion expresa o ficta,
el juez resolverd dentro del plazo de tres dias,
bajo responsabilidad. La apelacién es concedi-
da sin efecto suspensivo; salvo que se trate de
resoluciones de medidas cautelares que decla-
ren la inaplicacién de normas legales autoapli-
cativas, en cuyo caso la apelacién es con efec-
to suspensivo.

Su procedencia, trdmite y ejecucién depende-
rdn del contenido de la pretension constitucio-
nal intentada y del adecuado aseguramiento de
la decision final, a cuyos extremos debera limi-
tarse. Por ello mismo, el juez al conceder en
todo o en parte la medida solicitada deberd aten-
der alairreversibilidad de la misma y al perjui-
cio que por la misma se pueda ocasionar en ar-
monia con el orden publico, la finalidad de los
procesos constitucionales y los postulados
constitucionales.

En todo lo no previsto expresamente en el pre-
sente Cddigo, serd de aplicacién supletoria lo
dispuesto en el Titulo IV de la Seccién Quinta
del Cédigo Procesal Civil”.

2. El problema de la competencia territo-
rial

Aunque el asunto de la competencia territorial es

una cuestién que no es privativa del proceso caute-

lar, consideramos que el actual régimen sobre el

particular facilita que se pueda hacer un mal uso,

7 Ibid., p. 73.

tanto de los procesos
constitucionales de la li-
bertad como de los pro-
cesos cautelares deriva-
dos de aquellos. Como
sefiala Ariano Deho,
hay que tener en cuenta
que “las mds ‘lamenta-
bles experiencias’ en
materia cautelar se han
dado ‘jugando’ con las
reglas de la competen-
cia territorial’.

La anterior version del
art. 51 del CPConst. dis-

£ £ El objeto de una re-
gla ... que le otorgaba a
los ciudadanos la potes-
tad de elegir libremen-
te ante qué juez inter-
poner la demanda de
amparo, fue facilitar a
los presuntos afectados
por la violacion o ame-
naza de violacion a sus
derechos constituciona-
les la interposicion de la
demanda respectiva.
No obstante, lo que pro-
liferé fue el uso inapro-
piado de esta regla
competencial, lo que
termino convirtiendo al

amparo, ... en un arma

ponia la siguiente regla contra la legalidad. 9§

general para la determi-
nacién de la competen-
cia territorial en los procesos de amparo:

“Son competentes para conocer del proceso de
amparo, a eleccion del demandante, el juez ci-
vil del lugar donde se afectd el derecho, o don-
de tiene su domicilio el afectado, o donde do-
micilia el autor de la infraccién”.

El objeto de una regla de esta naturaleza, que le
otorgaba a los ciudadanos la potestad de elegir li-
bremente ante qué juez interponer la demanda de
amparo, fue facilitar a los presuntos afectados por
la violacién o amenaza de violacién a sus derechos
constitucionales la interposicién de la demanda
respectiva. En este sentido se supone que, como
sefiala Carlos Mesia, dejar a eleccién del deman-
dante el juez ante quien interpondrd la demanda
“permite al ciudadano hacer valer su derecho ante
el juzgador que él considera se encuentra en un
plano de mayor inmediatez y que puede significar-
le menos onerosidad®”.

No obstante, lo que prolifer6 fue el uso inapropia-
do de esta regla competencial, lo que terminé con-
virtiendo al amparo, en lugar de ser lo que es: un
arma contra la violacion de la constitucionalidad,
en un arma contra la legalidad.

Es conocido, por ejemplo, el caso de mas de me-
dio millar de establecimientos de “casinos y traga-
monedas” que, gracias a los procesos de amparo

8 MESIA, Carlos. Exégesis del Cddigo Procesal Constitucional, 12 ed., Lima: Gaceta Juridica, 2004, p. 358.
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iniciados en cualquier juzgado del pais —sobre todo
en zonas alejadas de la capital— operan en su lucra-
tivo negocio sin pagar impuestos, haciendo que el
Estado pierda cientos de millones de soles. En este
rubro, inclusive, se ha generado un “mercado ne-
gro”, a través del cual empresas que obtuvieron
acciones de amparo en cualquier lugar del pafs,
“arriendan” sus recursos de amparo, para que otros
inversionistas evadan al fisco al permitirles abrir la
cantidad de salas que puedan bajo el nombre de la
empresa que originalmente obtuvo el amparo.

Con el animo de solucionar dicha situacion, el Con-
greso aprobd la Ley N° 28946, que modifica el art.
51 del CPConst en los siguientes términos:

“Es competente para conocer del proceso de
amparo, del proceso de hdbeas data y del pro-
ceso de cumplimiento el juez civil o mixto del
lugar donde se afect6 el derecho, o donde tiene
su domicilio principal el afectado, a eleccion
del demandante.

En el proceso de amparo, hdbeas data y en el
de cumplimiento no se admitird la prorroga
de la competencia territorial, bajo sancién de
nulidad de todo lo actuado.

Promovida la excepcién de incompetencia, el
juez le dard el trdmite a que se refieren los articu-
los 10 y 53 de este codigo.

De comprobarse malicia o temeridad en la elec-
cién del Juez por el demandante, este (sic) serd
pasible de una multa no menor de 3 URP ni
mayor a 10 URP, sin perjuicio de remitir co-
pias al Ministerio Pudblico, para que proceda
con arreglo a sus atribuciones. (...) (resaltado
nuestro)”.

Poco después de la aprobacién de dicha ley, el Po-
der Judicial present6 al Congreso otra iniciativa le-
gislativa proponiendo la modificacion del primer pé-
rrafo del art. 51 del CPConst, con el siguiente texto:

“Son competentes para conocer del proceso de
amparo, el juez civil territorialmente competen-
te del lugar donde se afecté el derecho o se pro-
dujo la amenaza de violacién de un derecho
constitucional”.

La Ley N° 28946, a pesar de sus buenas intencio-
nes, no es la solucién al mal uso de las acciones de
amparo derivada de la excesiva liberalidad en la
determinacién de la competencia territorial que la

ley le otorga al demandante, toda vez que, en esen-
cia, el texto modificado por la Ley N° 28946 man-
tiene la posibilidad de interponer la demanda de
amparo ante jueces de diferente competencia terri-
torial, asf como la potestad del demandante de de-
terminar ante cual de estos diferentes jueces acu-
dir, lo que en si mismo es el origen del problema.

Mediante la modificacién se pretendié atenuar el
efecto pernicioso de la anterior regla para determi-
nar la competencia territorial estableciendo, por un
lado, que las alternativas que el demandante tiene
para elegir son Unicamente entre el juez del lugar
donde se afectd el derecho o el juez donde el de-
mandante tiene su domicilio principal; y, por otro
lado, estableciendo sanciones ante la comprobacién
de malicia o temeridad en la eleccidén del juez por
el demandante.

Considerar un domicilio principal implica la exis-
tencia del denominado domicilio multiple a que se
refiere el art. 35 del Cédigo Civil. Segtn esta nor-
ma, a la persona que vive alternativamente o tiene
ocupaciones habituales en varios lugares se le con-
sidera domiciliada en cualquiera de ellos. Ahora,
en este caso, (como determinar inobjetablemente
cual es el domicilio principal? Consideramos que
es una cuestion muy discutible, més aun si la norma
no define qué se entiende por domicilio principal.

Por otro lado, ;cdmo demostrar malicia o temeri-
dad en la eleccién del juez por el demandante?
(Quién se encargaria de establecer las sanciones?
(Seria acaso el juez ante quien se interpuso y ad-
mitié la demanda de amparo?

Consideramos que la iniciativa del Poder Judicial
tendria mds eficacia, ya que propone eliminar de
raiz la posibilidad de interponer la demanda de
amparo ante distintos jueces por razén de compe-
tencia territorial, estableciendo como unica regla
que la demanda se interpone ante el juez del lugar
donde se afecté el derecho o se produjo la amena-
za de violacién de un derecho constitucional. De
aprobarse la propuesta se acabarfa con la potestad
que la norma actual le otorga al demandante de
decidir, a su criterio, el juez competente territorial-
mente y, con ello, se impediria la manipulacién de
dicho criterio competencial para burlar la ley.

IV. CONCLUSIONES

El Cédigo Procesal Constitucional establece dos
tipos de proceso cautelar relacionados con los
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procesos constitucionales de la libertad. El primero
de estos es un proceso cautelar ordinario, que pro-
cede en todos los casos, salvo cuando se trate de
obtener una medida cautelar frente a actos violarios
de derechos fundamentales realizados por los go-
biernos locales y regionales. El segundo tipo es un
proceso cautelar especial, el cual procede contra los
referidos actos de dichos gobiernos subnacionales.

El proceso cautelar ordinario, en el cual la medida
cautelar se dicta sin conocimiento de la contrapar-
te y la apelacién solo es concedida sin efecto sus-
pensivo, resulta mds idéneo para que se logre una
tutela judicial efectiva, ya que permite atender la
urgencia que muchas veces requiere la proteccién
de los derechos subjetivos fundamentales y evitar
que su violacién se convierta en irreparable. No
obstante, tiene algunos defectos que deberian ser
subsanados con una reforma legal.

El proceso cautelar especial, en cambio, conside-
ra un conjunto de procedimientos que lo hacen
mucho mds gravoso para el justiciable, por lo que
no resulta idéneo para lograr evitar los perjuicios
irreparables que se podrian ocasionar por la dura-
cién del proceso principal. Lo absurdo de este tipo
de proceso cautelar es tal que, incluso, los proce-
sos constitucionales de los cuales puede ser acce-
sorio (el proceso de amparo, el hdbeas data y el
proceso de cumplimiento) consideran un tramite
mads expeditivo. En tal sentido, la existencia de la
tutela cautelar contra las actuaciones de los gobier-
nos regionales y locales resulta meramente decla-
rativa ya que, en los hechos, la misma practicamente
no se utiliza. Es, pues, una tutela cautelar casi
inexistente.

No obstante lo evidente de lo gravoso y engorro-
so que resulta el proceso cautelar especial, por lo
cual no es idéneo para lograr a través de él una
tutela judicial efectiva, el Tribunal Constitucional

9 Cfr. ABAD YUPANQUI, Samuel. Ob. cit., p. 573.
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ha confirmado su constitucionalidad a través de la
sentencia recaida en el Exp. N° 0023-2005-PI/TC.
Con ello, a pesar de lo equivocada que ha podido
ser la decision del supremo intérprete de la Consti-
tucién, la norma cuestionada (los parrafos tercero
y cuarto del articulo 15 del Cédigo Procesal Cons-
titucional) no puede ser ahora inaplicada por los
jueces en ejercicio del control difuso, como propo-
nia Samuel Abad antes de que dicha sentencia se
expida’. En tal sentido, la tinica via que queda abier-
ta para solucionar dicho entuerto legislativo es la
modificacién de la norma que pueda realizar el Con-
greso de la Republica.

En tal sentido, consideramos que resulta necesario
realizar una reforma legal del art. 16 del CPConst.
que reforme de manera integral el tratamiento de la
tutela cautelar en los procesos constitucionales de
la libertad, estableciendo que, en todos los casos
(es decir, sin otorgar un tratamiento diferenciado a
los gobiernos regionales y locales), el proceso cau-
telar sea conocido por el mismo juez del proceso
constitucional principal; restringiendo la medida
cautelar fuera de proceso; implementando el con-
tradictorio en materia cautelar, obviando la inter-
vencién del Ministerio Publico; y disponiendo que
la apelacién no debe tener efecto suspensivo.

Asimismo, consideramos necesario que se refor-
me el art. 51 del CPConst., referido a la competen-
cia territorial, de modo que no exista posibilidad
alguna de que el demandante haga un mal uso de
los procesos constitucionales o de las medidas cau-
telares como resultado de la excesiva liberalidad
en la determinacién de la competencia territorial
que la ley le otorga al demandante, al permitirle
interponer la demanda ante jueces de diferente com-
petencia territorial, asi como la potestad del deman-
dante de determinar ante cudl de estos diferentes
jueces acudir, lo que en si mismo es el origen del
problema.




