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SUMARIO:

I. Introducción. II. La polémica sobre la constitucio-
nalidad del proceso cautelar especial en los procesos
constitucionales de la libertad. III. Las visiones sobre
la tutela cautelar. IV. Conclusiones.

MARCO NORMATIVO:

• Constitución Política: arts. 103, 139 inciso 3,
188,191, 194 y 197.

• Código Procesal Constitucional: ar ts. II del TP, 1,
15, 16, 53, 65 y 74.

El Código Procesal Constitucional, en su artículo 15,
reconoce dos tipos de medidas cautelares: ordinarias
y especiales. Las primeras proceden en todos los ca-
sos en los procesos de amparo, hábeas data y cum-
plimiento; mientras que las segundas proceden solo
en caso de que se cuestione un acto lesivo emanado
por un gobierno local o regional. La diferencia con la
que se reguló una y otra fue declarada constitucional
por el TC. El autor plantea que la regulación de la
medida cautelar y el pronunciamiento del TC no res-
petan los parámetros constitucionales, pues no ga-
rantizan una adecuada protección a los derechos.

I. INTRODUCCIÓN

De acuerdo con una clasificación común-
mente aceptada, los procesos constitu-
cionales pueden ser agrupados en dos
grandes grupos: los procesos constitu-
cionales de la libertad (o procesos cons-
titucionales de tutela de los derechos),
por un lado, y los procesos constitucio-
nales orgánicos, por el otro.

Los procesos constitucionales de la liber-
tad son aquellos que tienen por objeto la
defensa de los derechos subjetivos fun-
damentales (“libertades”) de la persona,

frente a los actos u omisiones que los vio-
len o amenacen con violarlos. Es decir,
siguiendo la formulación del artículo 1 del
Código Procesal Constitucional, estos
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procesos “tienen por finalidad proteger los
derechos constitucionales, reponiendo
las cosas al estado anterior a la violación
o amenaza de violación de un derecho
constitucional, o disponiendo el cumpli-
miento de un mandato legal o de un acto
administrativo”. En tal sentido, están re-
lacionados de manera específica a uno
de los dos fines de los procesos consti-
tucionales establecidos por el artículo II
del Título Preliminar del referido código,
esto es, “garantizar la vigencia efectiva
de los derechos constitucionales”.

El Título I del código regula las disposi-
ciones generales referidas a los proce-
sos constitucionales de la libertad, con-
siderando como tales al hábeas corpus,
al proceso de amparo, al hábeas data y
al proceso de cumplimiento. Dentro de
estas disposiciones generales se encuen-
tran las referidas a las medidas cautela-
res (artículos 15 y 16), las cuales son
procedentes en todos estos procesos,
con excepción del hábeas corpus. Es
decir, los ciudadanos que recurren a la
jurisdicción constitucional pretendiendo la
defensa de sus derechos subjetivos fun-
damentales, podrían obtener tutela cau-
telar si tales derechos son protegidos por
el proceso de amparo, por el hábeas data
o por el proceso de cumplimiento, pero
no si sus derechos son protegidos por el
hábeas corpus.

Ciertamente, el hecho de que el legisla-
dor no haya previsto la posibilidad de la
tutela cautelar en el caso del hábeas cor-
pus, no implica en modo alguno que los
derechos que conforman la libertad
individual, que son protegidos por dicho
proceso, tengan menos herramientas
para su tutela. Por el contrario, atendien-
do el carácter extremadamente urgente
de la protección que requieren los dere-
chos relacionados con la libertad indivi-
dual, dentro del proceso de hábeas cor-
pus existen un conjunto de reglas espe-
ciales, no previstas para el resto de pro-
cesos constitucionales de la libertad, cuyo
objetivo es asegurar la inmediata salva-
guarda del derecho violado o amenaza-
do de ser violado, de tal modo que la tu-
tela cautelar se hace innecesaria.
La tutela cautelar, pues, se encuentra
prevista para la protección de los dere-
chos subjetivos fundamentales de la
persona, distintos a la libertad indivi-
dual, por lo cual el juez puede conceder
medidas cautelares en los procesos cons-
titucionales destinados a proteger tales de-
rechos. Ahora bien, el actual régimen pro-
cesal constitucional, en realidad, no ha
establecido un único tipo de proceso cau-
telar para que el juez conceda la tutela
cautelar en estos procesos constitucio-
nales, sino dos tipos de proceso cautelar
claramente diferentes, de acuerdo con el
tipo de acto violatorio del derecho consti-
tucional que se pretende impugnar a tra-
vés del proceso constitucional respectivo.

El primer proceso cautelar es el regulado
en los dos primeros párrafos del artículo

15 del Código Procesal Constitucional y
puede considerarse el proceso caute-
lar ordinario, ya que es el que procede
en todos los casos, salvo cuando se tra-
te de obtener una medida cautelar frente
a actos administrativos emitidos al am-
paro de la legislación municipal y regio-
nal, vale decir, cuando en el proceso prin-
cipal se impugnen decisiones de los go-
biernos locales (las municipalidades) o de
los gobiernos regionales. En estos últi-
mos casos procede un tipo de proceso
cautelar especial, el cual considera un
conjunto de procedimientos que lo hacen
mucho más gravoso para el justiciable.

En efecto, en el proceso cautelar ordina-
rio, la medida cautelar respectiva se dic-
ta sin conocimiento de la contraparte
(como es lo usual en el proceso caute-
lar) y la apelación solo es concedida sin
efecto suspensivo (como también es
usual en este proceso), siendo conoci-
das por el mismo juez constitucional que
conoce o conocerá el proceso principal.
Sin embargo, en el proceso cautelar es-
pecial (el previsto para obtener una me-
dida cautelar frente a las actuaciones vio-
latorias de derechos fundamentales co-
metidas por los gobiernos locales o re-
gionales), la solicitud debe ser puesta en
conocimiento de la parte demandada por
el término de tres días; se exige que pre-
viamente se interponga la demanda prin-
cipal, ya que la solicitud cautelar debe ser
notificada a la parte demandada, acom-
pañándose copia certificada de la deman-
da y sus recaudos, así como de la reso-
lución que la admite, lo que implícitamen-
te significa que no existe la posibilidad
de que se conceda una medida cautelar
anticipada o fuera de proceso; se exige
la intervención del Ministerio Público; se
considera la procedencia del informe oral;
la apelación se concede con efecto sus-
pensivo; y, para concluir, el proceso cau-
telar es conocido en primera instancia no
por el juez de la demanda principal, sino
por la Sala competente de la Corte Su-
perior de Justicia del Distrito Judicial co-
rrespondiente y la apelación es resuelta
por la Corte Suprema.
Las evidentes diferencias entre ambos ti-
pos de proceso cautelar, específicamen-
te lo gravoso que resulta el que está diri-
gido a obtener tutela cautelar frente a los
actos violatorios de los derechos funda-
mentales realizados por los gobiernos lo-
cales y regionales, ha puesto en cuestión
la eficacia e, incluso, la constitucionalidad
de este último tipo de proceso cautelar.

II. LA POLÉMICA SOBRE LA
CONSTITUCIONALIDAD DEL
PROCESO CAUTELAR ESPE-
CIAL EN LOS PROCESOS
CONSTITUCIONALES DE LA
LIBERTAD

Tan cuestionable ha sido considerado el
trámite del proceso cautelar previsto

contra las actuaciones de los gobiernos
locales y regionales, que la Defensoría
del Pueblo, el 2 de setiembre de 2005,
interpuso demanda de inconstituciona-
lidad contra el tercer y cuarto párrafo
del artículo 15 del Código Procesal
Constitucional, en los cuales, como he-
mos señalado, se establecen las reglas
de dicho proceso cautelar especial (Exp.
Nº 0023-2005-PI/TC)(1). No obstante, en
la sentencia emitida el 27 de octubre de
2006, el Tribunal Constitucional declaró
infundada la demanda, es decir, confir-
mó la constitucionalidad del referido pro-
ceso cautelar especial.

1. Posición de la Defensoría
del Pueblo

La Defensoría del Pueblo considera
que las disposiciones cuestionadas son
inconstitucionales por las siguientes con-
sideraciones:

- Al regularse la procedencia de la me-
dida cautelar en el caso de los actos
administrativos de los gobiernos loca-
les y regionales, se han establecido li-
mitaciones que desnaturalizan la esen-
cia de las medidas cautelares, las cua-
les resultan “irrazonables” y “despro-
porcionadas”, al conceder audiencia a
la parte demandada e informe oral si
lo solicita; disponer la intervención del
Ministerio Público; que el recurso de
apelación sea concedido con efecto
suspensivo y, finalmente, que el pedi-
do de medida cautelar sea presentado
ante la Sala Civil de la Corte Superior
y en apelación ante la Corte Suprema.

- Tales disposiciones establecen un tra-
to discriminatorio al crear un procedi-
miento injustificado para sujetos como
los gobiernos locales y regionales.

- Aunque dicho procedimiento preten-
de preservar la autonomía municipal
y regional establecida por los artícu-
los 191 y 197 de la Constitución, la
existencia de contradictorio previo, la
intervención del Ministerio Público y
la apelación con efecto suspensivo, si
bien neutraliza el “factor sorpresa”, no
evita necesariamente el ejercicio abu-
sivo, ilegítimo o equivocado de la tute-
la cautelar. Ello solo se logrará con una
debida especialización y capacitación
de los jueces encargados de tramitar
estos procesos; y haciendo efectivas
las responsabilidades civiles, penales
o disciplinarias a que hubiere lugar. En
este sentido, la Defensoría plantea
como pretensión accesoria que el Tri-
bunal Constitucional exhorte a la Co-
misión Ejecutiva del Poder Judicial a
la pronta implementación de jueces
especializados en materia constitucio-
nal, exigida por la Tercera Disposición
Final del Código Procesal Constitucional,
tal como lo hizo en la sentencia recaí-
da en el Caso Anicama Hernández

(1) Disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00023-2005-AI.html
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(Exp. Nº 1417-2005-AA/TC), en el que
se exhortó al Poder Judicial a que au-
mente el número de Juzgados Espe-
cializados en lo Contencioso Adminis-
trativo en el Distrito Judicial de Lima y
los cree en el resto de distritos judi-
ciales de la República.

- Finalmente, dicho proceso cautelar no
garantiza una tutela jurisdiccional efec-
tiva, ya que al iniciarse ante la Sala Civil
de la Corte Superior –cuando la de-
manda se presenta ante el Juez de Pri-
mera Instancia–, al ser resuelta en
segundo grado por la Corte Suprema
–cuando este órgano jamás conocerá
el proceso principal–, y al ser apelable
con efecto suspensivo –que implica
que así se conceda la medida esta no
se ejecutará de inmediato–, no se ase-
gura la eficacia de la tutela de urgen-
cia impartida en el proceso principal.

En líneas generales, nuestra postura es
coincidente con la de la Defensoría del
Pueblo, más allá de que el Tribunal Consti-
tucional no haya compartido este criterio,
conforme sustentaremos más adelante.

2. Posición del Congreso de la
República

En la contestación de la demanda, el apo-
derado del Congreso de la República ale-
ga que las disposiciones cuestionadas no
contienen ninguna clase de inconstitucio-
nalidad, por las siguientes consideraciones:

- El Congreso de la República, basán-
dose en razones de oportunidad y con-
veniencia, eligió una de las variantes
de medidas cautelares existentes en
la Teoría General del Proceso, con el
fin de proteger la autonomía munici-
pal y regional respecto de los abusos
cometidos en ejercicio de la función
jurisdiccional.

- En el proceso de amparo, al constituir
un proceso de tutela urgente, no cabe
admitir medidas cautelares, pues es-
tas son más propias de procesos or-
dinarios en los que la propia duración
del proceso puede convertir en invia-
ble el derecho de un accionante.

- En cuanto a la concesión de audien-
cia otorgada a la parte demandada,
en el ordenamiento jurídico brasileño,
por ejemplo, el juez solo en casos ex-
cepcionales, expresamente autoriza-
dos por ley, puede determinar medi-
das cautelares sin audiencia de las
partes. De este único ejemplo el apo-
derado del Congreso concluye que en
las medidas cautelares la bilaterali-
dad es la regla y la medida inaudita et
altera pars, la excepción.

- Respecto a la intervención del Minis-
terio Público, este órgano no “partici-
pa” en los procesos cautelares, pues
solo interviene como tercero intere-
sado que no es parte en el proceso,
pero que por mandato del artículo 159
de la Constitución debe garantizar
la correcta actuación de la función

jurisdiccional y representa en juicio a
la sociedad.

- Respecto a la apelación con efecto
suspensivo, si en los procesos princi-
pales debe respetarse la regla del
efecto suspensivo de la sentencia ape-
lada, no se incurre en inconstitucio-
nalidad cuando se ha previsto el efec-
to suspensivo del auto apelado que
concede una medida cautelar, máxi-
me en un contexto como el peruano
en el que el litigante “no se caracteri-
za precisamente por una actuación de
buena fe”.

- Si las pruebas y los elementos que
sirven de soporte para la concesión
de la medida cautelar son distintos a
los del principal no resulta cuestiona-
ble que corran en cuerda separada y
por medio de jueces distintos. Por el
contrario, la Corte Superior y la Supre-
ma garantizan de mejor manera la pro-
porcionalidad y adecuación de la me-
dida a las exigencias del proceso y de
lo que se persigue con su tramitación.

- La norma parte del hecho práctico de
que los gobiernos locales y regiona-
les son los más afectados en sus atri-
buciones y competencias constitucio-
nales por el abuso del amparo y las
medidas cautelares, que en los últimos
tiempos solo han servido para enervar
el principio de autoridad. Así, la finali-
dad de la norma cuestionada es el res-
peto del principio de autoridad, que se
traduce en el acatamiento de las nor-
mas que emiten los gobiernos locales
y regionales. Entonces, dicha norma no
vulnera el principio de igualdad.

- La sola demora en la tramitación del
despacho no es sinónimo de inconsti-
tucionalidad. En efecto, desde esta

perspectiva, la vía igualmente satis-
factoria no es necesariamente la más
rápida ni la que dura el mismo tiem-
po, pues está claro que no hay vía más
rápida que el Amparo, sino aquella en
la que el derecho puede obtener sa-
tisfacción, pese al perjuicio normal que
implique la demora a que se ve so-
metida toda persona que reclama ante
la justicia.

Respecto a los argumentos del apodera-
do del Congreso de la República, debe-
mos señalar que varios de ellos nos pa-
recen poco consistentes. En primer lu-
gar, por un lado se defienden las carac-
terísticas (a nuestro juicio gravosas) que
tiene el proceso cautelar especial en
cuestión (a la cual considera una de las
variantes de medidas cautelares existen-
tes en la Teoría General del Proceso); sin
embargo, se considera al mismo tiempo
que en el proceso de amparo, al ser un
proceso de tutela urgente, no cabe ad-
mitir medidas cautelares, las cuales son
más propias de procesos ordinarios en
los que la propia duración del proceso
puede convertir en inviable el derecho de
un accionante.

Dicha superposición de argumentos no
resiste un análisis lógico, ya que si en el
proceso de amparo no caben admitir
medidas cautelares, cómo se entiende
que al mismo tiempo se defienda el pro-
ceso cautelar especial cuestionado. ¿O
es que acaso se está admitiendo que, por
la forma en que ha sido regulado el pro-
ceso 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 vio-
len derechos fundamentales? Si esto es
así, nos encontramos entonces frente a

INFORME PRÁCTICO CONSTITUCIONAL

LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES

TUTELA
CAUTELAR

La medida cautelar
especial, según

el Tribunal
Constitucional

Regulación en el
CPConst.

Visión publicística: la tutela cautelar sirve prin-
cipalmente para asegurar el eficaz funcionamien-
to de la justicia más que para proteger dere-
chos o hacer justicia.
Ha priorizado la protección de la gobernabilidad
como bien constitucional sobre la protección de
los derechos fundamentales de los recurrentes.

Medidas cautelares ordinarias:
- Se dictan sin que la par te demandada tome

conocimiento de la solicitud.
- La apelación es concedida sin efecto suspen-

sivo.

Medidas cautelares especiales:
- Se debe notificar a la par te demandada.
- Se debe acompañar la demanda y sus recau-

dos, y la resolución que admite la solicitud.
- Se exige la intervención del Ministerio Público.
- Se permite la procedencia del informe oral.
- La competencia corresponde a la Sala Superior.
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una suerte de “cinismo legislativo”, por
el cual se establece una supuesta herra-
mienta procesal a favor de los justicia-
bles, sabiéndose de antemano que dicha
herramienta no servirá para nada. ¿No
hubiera sido más coherente, simplemen-
te, establecer la no procedencia de las
medidas cautelares en dichos casos? O,
más aún, si en efecto es verdad que “no
hay vía más rápida que el amparo”, ¿no
hubiera sido más lógico proscribir la tu-
tela cautelar en todos los procesos cons-
titucionales de la libertad (tal como se ha
hecho con el hábeas corpus)?

También resulta cuestionable que a par-
tir de un solo caso, el brasileño, en el cual
las medidas cautelares se otorgan con
previa audiencia de las partes, se con-
cluya que en las medidas cautelares la
bilateralidad sea la regla y la medida
inaudita et altera pars, la excepción. Ocu-
rre exactamente al revés. En el Derecho
Procesal comparado la tutela cautelar se
ha caracterizado, prácticamente por de-
finición, por ser otorgada con el máximo
de facilidades para el justiciable, preci-
samente con el objeto de poder garanti-
zarse la eficacia del resultado del proce-
so principal. Esa es la razón de ser del
proceso cautelar.

De otro lado, el hecho de que el Minis-
terio Público intervenga “como tercero
interesado” y no como parte en el pro-
ceso cautelar especial, no significa nin-
gún alivio para el justiciable, ya que es
evidente que la intervención de dicho or-
ganismo constitucional no se ha previs-
to para que sea un convidado de piedra,
sino para que, en uso de sus atribucio-
nes, tenga que tomar posición a través
de sus dictámenes.

3. Posición dirimente del Tri-
bunal Constitucional

Hemos señalado ya que el Tribunal Cons-
titucional, en decisión que no comparti-
mos, declaró infundada la demanda. Los
argumentos de dicho colegiado para con-
siderar constitucional el proceso caute-
lar especial cuestionado (al que el Tribu-
nal denomina, erróneamente, “procedi-
miento”), fueron fundamentalmente, los
siguientes:

- Dado que de conformidad con el ar-
tículo 103 de la Constitución, esta nor-
ma suprema no ampara el abuso de
derecho, el Tribunal estima que el
procedimiento [proceso] cautelar es-
pecial en cuestión, establece requisi-
tos razonables para acceder a la tute-
la jurisdiccional, que se constituyen en
la alternativa necesaria para la satis-
facción de las pretensiones que ha-
cen valer el pedido cautelar sin me-
noscabo de bienes constitucionales
protegidos como la gobernabilidad;
asimismo, resulta proporcional por po-
seer una razón jurídica legítima para
su establecimiento. Para llegar a esa
conclusión, el Tribunal realiza el test

de razonabilidad, con el objeto de ve-
rificar si los párrafos tercero y cuarto
del artículo 15 del Código Procesal
Constitucional (que establecen un pro-
cedimiento cautelar especial), vulne-
ran el derecho al libre acceso a la ju-
risdicción. En tal sentido, llega a las
siguientes conclusiones (fundamento
35 de la sentencia):
a) Respecto al subprincipio de idonei-

dad o de adecuación, considera
que el cuestionado procedimiento
[proceso] especial resulta adecua-
do para conseguir un fin legítimo:
la protección de la autonomía local
y regional que se ve afectada por
el dictado de determinadas medi-
das cautelares.

b) Respecto al subprincipio de nece-
sidad, considera que dicho proce-
dimiento [proceso] constituye una
legítima regulación en el derecho
fundamental al libre acceso a la ju-
risdicción, toda vez que no existen
otras alternativas más moderadas,
susceptibles de alcanzar ese obje-
tivo con igual grado de eficacia. Así,
los jueces que conozcan estas
medidas cautelares podrán ponde-
rar correctamente los intereses pri-
vados y públicos en conflicto.

c) Respecto al subprincipio de propor-
cionalidad stricto sensu, considera
que se trata de una opción legisla-
tiva adecuada para evitar la inter-
posición de medidas cautelares
que dificulten la labor de los gobier-
nos locales y regionales, en mate-
ria de protección de la salud, se-
guridad de los ciudadanos y en par-
ticular de los menores. Pero siem-
pre dentro de un límite, de manera
que no obstaculicen arbitrariamen-
te a los justiciables respecto del li-
bre acceso a un tribunal de justicia
para la protección de sus derechos.

- Respecto a la separación de los jue-
ces que conocen el procedimiento
[proceso] cautelar y el proceso prin-
cipal, el Tribunal considera que la mis-
ma tiene por objeto garantizar para el
justiciable que solicita una medida
cautelar contra los actos administrati-
vos de los gobiernos locales y regio-
nales una decisión prudente y justa en
doble instancia (fundamento 36).

- Que el legislador al configurar el pro-
cedimiento [proceso] cautelar espe-
cial cuestionado, ha actuado limitada-
mente, respetando los derechos fun-
damentales como el de libre acceso a
la jurisdicción y la igualdad en la ley;
así como la supremacía constitucio-
nal expresada en la gobernabilidad del
Estado en sus niveles descentraliza-
dos. En tal sentido, crear un procedi-
miento [proceso] cautelar único hubie-
ra significado limitar irrazonablemente
la autonomía municipal o regional, des-
conociéndose la necesaria gobernabi-
lidad que podría verse comprometida

con medidas cautelares inmediatas e
irrevisables. En el mismo sentido,
cuando se intente la defensa consti-
tucional de los derechos fundamenta-
les a través de un amparo, los jueces
constitucionales no pueden descono-
cer la autonomía política, económica
y administrativa reconocida para los
gobiernos regionales y locales, en los
artículos 188, 190 y 194 de la Consti-
tución (fundamento 39).

- Por las mismas razones señaladas,
los extremos del artículo 15 del Códi-
go Procesal Constitucional referidos
a la intervención del Ministerio Públi-
co, a la posibilidad de solicitar infor-
me oral, a la concesión del recurso de
apelación con efecto suspensivo y el
otorgamiento de audiencia a la parte
demandada, no suponen una restric-
ción ilegítima del derecho al libre ac-
ceso a la jurisdicción (fundamento 40).

Luego de sustentar lo manifestado, el
propio Tribunal fundamenta el carácter
constitucional que tiene la tutela cautelar
como una manifestación del debido pro-
ceso, así como los deberes que ello im-
pone a los jueces. Esta es, a nuestro jui-
cio, la parte más interesante de la sen-
tencia; aunque no deja de resultar para-
dójico que dicho colegiado haga este
desarrollo luego de sostener la validez
constitucional del proceso cautelar espe-
cial frente a las actuaciones de los go-
biernos locales y regionales.

Sobre dicho carácter constitucional, el
Tribunal considera que, igual que ocurre
con el derecho al libre acceso a la juris-
dicción, la tutela cautelar no está expre-
samente reconocida en la Constitución;
sin embargo, dada su trascendencia en
el aseguramiento provisional de los efec-
tos de la decisión jurisdiccional definitiva
y en la neutralización de los perjuicios irre-
parables que se podrían ocasionar por la
duración del proceso, se constituye en
una manifestación implícita del derecho
al debido proceso, consagrado en el in-
ciso 3 del artículo 139 de la Constitución.
En tal sentido, no existiría debido proce-
so, ni Estado Constitucional de Derecho,
ni democracia, si una vez resuelto un
caso por la autoridad judicial, resulta de
imposible cumplimiento su decisión (fun-
damento 49).

Asimismo, el Tribunal Constitucional con-
sidera que es deber del juez constitucio-
nal dotar de la prioridad debida y actuar
con una diligencia especial en la tramita-
ción de los pedidos cautelares que co-
nozca (fundamento 51). Sin embargo,
estos deberes impuestos al juez consti-
tucional se corresponden con la valora-
ción de la actividad procesal de los acto-
res en procesos de tutela de amparo,
hábeas data y cumplimiento; por lo que
es necesario que se distinga el uso regu-
lar de los medios procesales que la ley
prevé –como la medida cautelar–, y el uso
abusivo de este derecho, signo inequí-
voco de mala fe y, consecuentemente,
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recurso repudiado por el orden constitu-
cional (fundamento 52).

El Tribunal, asimismo, aclara que el de-
recho a la tutela cautelar no implica que,
en todos los casos, la medida cautelar
solicitada tenga que ser concedida. Por lo
tanto, corresponde a la autoridad judicial
valorar, en función del caso concreto, si
corresponde dictarla, mantenerla o revo-
carla, estando todo juez facultado para
aplicar la medida cautelar pertinente para
así garantizar el debido proceso de las
partes del proceso (fundamento 55).

Así también, considera que la regla ge-
neral es que todo proceso jurisdiccional
deba contar con mecanismos que ase-
guren una tutela cautelar, si bien caben
algunas excepciones como sucede, por
ejemplo, en el caso de la ausencia de
tutela cautelar en el proceso de inconsti-
tucionalidad (fundamento 57).

En líneas generales, estamos de acuer-
do y nos parece sumamente importante
que el Tribunal Constitucional haya de-
clarado de manera expresa el carácter
constitucional que tiene la tutela cautelar
como una manifestación del debido pro-
ceso. Sin embargo, consideramos que,
de acuerdo con dicha sustentación, lo que
correspondía era que concluya estable-
ciendo la inconstitucionalidad del proce-
so cautelar especial regulado por los pá-
rrafos tercero y cuarto del artículo 15 del
Código Procesal Constitucional, ya que
el mismo no resulta idóneo para lograr
evitar los perjuicios irreparables que se
podrían ocasionar por la duración del pro-
ceso principal.

En efecto, basta revisar el trámite que
corresponde al proceso de amparo, al
hábeas data y al proceso de cumplimiento
establecido por los artículos 53, 65 y 74
del Código Procesal Constitucional, res-
pectivamente, para concluir que dichos
procesos constitucionales resultan inclu-
so más expeditivos que el proceso cau-
telar especial cuestionado.

La consecuencia del establecimiento de
dicho proceso cautelar especial es que,
en los hechos, las actuaciones de los
gobiernos locales y regionales que vio-
len derechos fundamentales práctica-
mente no pueden ser objeto de tutela
cautelar; y si en algunos casos en algu-
no de estos procesos un justiciable logre
obtener una medida cautelar, su oportu-
nidad será tan tardía que habrá desnatu-
ralizado la razón de ser de la tutela cau-
telar. Conforme señala Samuel Abad so-
bre el particular: “De esta manera, ante
situaciones que requieren una solución
urgente y rápida la medida cautelar, de-
bido a un trámite intencionalmente engo-
rroso, no otorga al afectado una solución
eficaz, en otras palabras no garantiza una
tutela judicial efectiva”(2).

De otro lado, no entendemos cómo es
que otorgar una medida cautelar en con-
tra de un acto administrativo de un go-
bierno regional o local que viole derechos

fundamentales significan una violación de
su autonomía. ¿Se supone acaso que la
mayoría de medidas cautelares concedi-
das en estos casos han sido otorgadas
de manera ilegítima? De ser así, ¿el pro-
blema es que la legislación procesal
constitucional haya previsto la tutela cau-
telar o, más bien, la deficiente actuación
de los jueces, sea por falta de prepara-
ción o por corrupción?

Asimismo, si el argumento es mantener
la autonomía de los gobiernos locales y
regionales, habría que considerar que tan
autónomos como estos gobiernos lo son
los poderes del Estado y los organismos
constitucionalmente autónomos. ¿Por
qué en tales casos, entonces, no se apli-
can los mismos criterios?

III.LAS VISIONES SOBRE LA TU-
TELA CAUTELAR

Las medidas cautelares se dictan dentro
del proceso cautelar, el cual puede defi-
nirse como aquel proceso que tiene por
objeto garantizar la eficacia de los resul-
tados de otro proceso (al que se le pue-
de denominar proceso principal), respec-
to del cual es accesorio.

Ahora bien, más allá de esta definición
operativa, es menester tener presente
que, históricamente, han existido o exis-
ten diversas visiones o formas de enten-
der a la tutela cautelar. Una de estas vi-
siones, que hoy se considera ya supera-
da, es la visión “publicística” de la tutela
cautelar; la otra es la visión “garantísti-
ca” de la misma, conforme detallaremos
seguidamente.

1. Las visiones publicística y
garantística de la tutela
cautelar

Conforme parafrasea Eugenia Ariano
Deho, el maestro italiano Piero Calaman-
drei, en su trabajo pionero sobre la tutela
cautelar Introduzione allo studio sistema-
tico dei provvedimenti cautelari (Introduc-
ción al estudio sistemático de las provi-
dencias cautelares), publicado en 1936,
consideraba que la tutela cautelar está
dirigida a garantizar la eficacia de la fun-
ción jurisdiccional, es decir, a salvaguar-
dar el imperium iudicis, o sea, a impedir
que la soberanía del Estado, en su más
alta expresión que es la justicia, se re-
duzca a ser una tardía e inútil expresión
verbal. En tal sentido, según el profesor
florentino, las medidas cautelares, más
que estar dirigidas a defender los dere-
chos de los individuos, están dispuestos
en interés de la administración de justi-
cia, de la que garantizan el buen funcio-
namiento(3).

Sobre el particular, Ariano Deho consi-
dera que en los tiempos actuales, sin
desmerecer el inmenso aporte de Cala-
mandrei, ya es momento de dejar de ci-
tarlo, toda vez que su concepción “publi-
cística” de la tutela cautelar ha sido su-
perada. De este modo, Ariano Deho, si-
guiendo a los italianos Comoglio-Ferri y
Fazzalari, señala:(4)

“Si partimos de la premisa de que to-
dos tenemos no solo el derecho de
pedir al órgano jurisdiccional la tutela
de nuestros derechos e intereses, sino
además de obtener del juez una tute-
la judicial efectiva, debemos concluir
que para lograr tal efectividad ese
derecho incorpora esencial y necesa-
riamente la posibilidad de pedir y ob-
tener una tutela cautelar provisional y
urgente adecuada a las característi-
cas sustanciales de las situaciones
subjetivas tutelables en relación a las
variables circunstancias del caso. [De
este modo] La tutela cautelar se pre-
senta hoy, cual componente esencial
e ineludible de lo que es llamado el
modelo de garantía constitucional del
proceso. El proceso es el instrumento
puesto por el ordenamiento jurídico
para la tutela de nuestros derechos e
intereses y la tutela cautelar no está
dispuesta para salvaguardar el ‘impe-
rium iudicis’, no constituye el ejercicio
de un ‘poder de policía’, sino que su
finalidad estriba en garantizar la posi-
bilidad práctica de la efectiva tutela
jurisdiccional de nuestros derechos,
desplegando la función de neutralizar
los probables daños que podrían oca-
sionarse a la parte (o la que será par-
te) que tiene (probablemente) la razón
por o a causa de la duración del pro-
ceso de cognición o de ejecución (...)”.

En tal sentido, según Ariano Deho:

“La tutela cautelar se presenta, pues,
desde la óptica del sujeto necesitado
de tutela (el “justiciable”) como una au-
téntica garantía de obtener la tutela
efectiva y definitiva de sus derechos,
en todos aquellos supuestos en los
que el tiempo necesario para obtener
la razón constituye fuente potencial de
ineficacia de aquella, máxime en una
realidad como la que estamos vivien-
do en donde la velocidad en que se
desenvuelven las relaciones humanas
y jurídicas ha convertido al propio tiem-
po en un bien. De esta forma nos en-
contramos frente a ese “vuelco espec-
tacular” al que hace referencia el gran
administrativista español Eduardo
García De Enterría: “la constituciona-
lización de las medidas cautelares,
esto es, de concienciación progresiva

(2) ABAD YUPANQUI, Samuel. “El Proceso Constitucional de Amparo”. 1ª ed. Gaceta Jurídica. Lima, noviembre de
2004, Pág. 572.

(3) ARIANO DEHO, Eugenia. “La cautela en general. Las medidas autosatisfactivas y el proceso garantista”, ponencia
presentada en el Primer Congreso Nacional de Derecho Procesal Garantista, Ciudad de Azul (Argentina), 5 de
noviembre de 1999.

(4) Ibídem.
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de que sin estas no hay, ni puede ha-
ber una auténtica y efectiva tutela ju-
dicial. Hemos desplazado, pues, el
ángulo visual, de la calamandreiana
finalidad publicística de la tutela cau-
telar a una finalidad garantística de la
misma, de ver la tutela cautelar como
instrumento de eficacia y seriedad de
la función jurisdiccional, a considerar-
la instrumento de garantía de tutela
eficaz para el justiciable (que en defi-
nitiva es el “ciudadano”, o sea todos),
bajo la premisa que el proceso es un
instrumento al servicio nuestro y cuan-
do necesitamos la tutela jurisdiccional
debemos obtenerla (si obviamente
tenemos la razón). Somos los usua-
rios de un servicio fundamental del
Estado y tenemos derecho a exigirle
que la tutela que no podemos darnos
por nosotros mismos sea una tutela
de calidad de resultados”.

Respecto a estas afirmaciones, la propia
Ariano Deho aclara que ello no implica
una vuelta a una visión privatista del pro-
ceso (al proceso considerado como una
“cosa de partes”), sino que, por el con-
trario, significa elevar a nivel de derecho
humano fundamental el derecho que tie-
nen los ciudadanos a que el Estado les
brinde una tutela jurisdiccional auténtica-
mente efectiva, lo que implica que el Es-
tado no puede desentenderse del proble-
ma de la ineficacia del proceso en aten-
ción a la naturaleza privada de los inte-
reses en juego en él.

Finalmente, aunque Ariano admite que
aún no existe un precepto constitucional
ni legislativo que considere a la tutela
cautelar como un derecho fundamental,
también destaca que gracias a la juris-
prudencia constitucional europea se ha
abierto paso esta visión necesariamente
garantista de la tutela cautelar, rescatán-
dose el viejo principio chiovendiano de
que la necesidad del proceso para obte-
ner la razón no debe convertirse en un
daño para el que tiene la razón.

Por nuestra parte, estamos persuadidos
de la pertinencia de los argumentos ex-
puestos por Eugenia Ariano, los cuales,
nos parece, se corresponden con una
concepción que el propio Tribunal Cons-
titucional peruano parece reconocer al
considerar, en la sentencia bajo comen-
tario, que la tutela cautelar constituye
una manifestación del debido proce-
so y de la tutela jurisdiccional a que
se refiere el inciso 3 del artículo 139
de la Constitución.

2. La visión publicística de la
tutela cautelar por parte del
Tribunal Constitucional

Como lo hemos adelantado, en una par-
te de la sentencia el Tribunal Constitu-
cional parece adscribirse a una visión
garantística de la tutela cautelar, cuando
considera que la misma constituye una
manifestación del debido proceso y de

la tutela jurisdiccional. Sin embargo, al
confirmar la constitucionalidad del proce-
so cautelar especial regulado por el ar-
tículo 15 del Código Procesal Constitu-
cional, el mismo Tribunal expresa una vi-
sión publicística de la tutela cautelar.

En efecto, en el fundamento 38 de la sen-
tencia se reproduce el siguiente texto de
Calamandrei: “Hay, pues, en las providen-
cias cautelares, más que la finalidad de
actuar el derecho, la finalidad inmediata
de asegurar la eficacia práctica de la pro-
videncia definitiva que servirá a su vez
para actuar el derecho. La tutela caute-
lar es, en relación al derecho sustancial,
una tutela mediata: más que a hacer jus-
ticia contribuye a garantizar el eficaz fun-
cionamiento de la justicia”. Este texto,
como muy bien lo ha explicado Eugenia
Ariano, constituye la médula de la visión
publicística de la tutela cautelar, actual-
mente superada.

Esta visión publicística que en este
extremo ha adoptado el Tribunal Consti-
tucional se manifiesta, asimismo, cuan-
do este colegiado prioriza un supuesto
bien constitucional protegido, como se-
ría la gobernabilidad, sobre la efectiva
tutela de los derechos fundamentales de
la persona, la cual, según el primer ar-
tículo de la Constitución, es el fin supre-
mo de la sociedad y del Estado. Cabe
precisar que la Constitución en ningún
momento se refiere a la gobernabilidad
como un bien constitucional protegido.
Asimismo, si bien en la sentencia comen-
tada el Tribunal se refiere reiteradamen-
te a la necesidad de preservar la gober-
nabilidad de los gobiernos locales y re-
gionales, en ningún momento explica por
qué es que dicha gobernabilidad es un
bien constitucional.

Es decir, frente a un bien constitucional
expresamente reconocido: la defensa de
la persona humana y el respeto de su
dignidad como fin supremo de la socie-
dad y del Estado (del cual se deriva in-
mediatamente la necesidad de que el ciu-
dadano obtenga una efectiva protección
de sus derechos fundamentales, así
como la obligación del Estado de garan-
tizar dicha protección); el Tribunal ha prio-
rizado un supuesto bien constitucional (la
gobernabilidad), sobre el cual la Consti-
tución no dice nada, siendo sumamente
discutible que pueda ser considerada
como un bien constitucional.

IV. CONCLUSIONES

El Código Procesal Constitucional, en su
artículo 15, establece dos tipos de pro-
ceso cautelar relacionados con los pro-
cesos constitucionales de la libertad. El
primero de estos es un proceso cautelar
ordinario, que procede en todos los ca-
sos, salvo cuando se trate de obtener una
medida cautelar frente a actos violatorios

de derechos fundamentales realizados
por los gobiernos locales y regionales.
El segundo tipo es un proceso caute-
lar 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 conoci-
miento de la contraparte y la apelación
solo es concedida sin efecto suspensi-
vo, resulta idóneo para que se logre una
tutela judicial efectiva, ya que permite
atender la urgencia que muchas veces
requiere la protección de los derechos
subjetivos fundamentales y evitar que su
violación se convierta en irreparable.

Sin embargo, el proceso cautelar espe-
cial, el cual considera un conjunto de pro-
cedimientos que lo hacen mucho más
gravoso para el justiciable, no resulta
idóneo para lograr evitar los perjuicios
irreparables que se podrían ocasionar por
la duración del proceso principal. Lo ab-
surdo de este tipo de proceso cautelar
es tal que, incluso, los procesos consti-
tucionales de los cuales puede ser acce-
sorio (el proceso de amparo, el hábeas
data y el proceso de cumplimiento) con-
sideran un trámite más expeditivo.

No obstante lo evidente de lo gravoso
y engorroso que resulta el proceso
cautelar especial, por lo cual no es idó-
neo para lograr a través de él una tutela
judicial efectiva, el Tribunal Constitucio-
nal ha confirmado su constitucionalidad
a través de la sentencia recaída en el Exp.
Nº 0023-2005-PI/TC. Con ello, a pesar
de lo equivocada que ha podido ser la
decisión del supremo intérprete de la
Constitución, la norma cuestionada (los
párrafos tercero y cuarto del artículo 15
del Código Procesal Constitucional) no
puede ser ahora inaplicada por los jue-
ces en ejercicio del control difuso, como
proponía Samuel Abad antes de que di-
cha sentencia se expida(5). En tal senti-
do, la única vía que queda abierta para
solucionar dicho entuerto legislativo es la
modificación de la norma que pueda rea-
lizar el Congreso de la República.

La referida sentencia del Tribunal Cons-
titucional, específicamente en la parte
que sustenta las razones por las que
considera que el proceso cautelar es-
pecial no es constitucional, se basa en
una concepción publicística de la tutela
cautelar (según la cual la tutela cautelar
está dirigida a garantizar la eficacia de
la función jurisdiccional, más que a de-
fender los derechos de los individuos),
en estos tiempos definitivamente supe-
rada a nivel de la doctrina y de la justi-
cia constitucional más desarrollada, por
una visión garantística de la misma (se-
gún la cual la tutela cautelar es una he-
rramienta de garantía de tutela eficaz
para el justiciable).

(5) Cfr. SAMUEL ABAD YUPANQUI. Ob. cit. Pág. 573.


