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1. FINALIDAD DE LA TUTELA CAUTELAR

La regulacion de la medida cautelar en los procesos constitucionales enfrenta una serie de
dificultades. Es por ello, que se ha sefialado que dentro de las iniciativas que dieron lugar al
Cadigo Procesal Constitucional de 2004, se sefialé con el Proyecto de Ley N° 9371-2003-
CR (2003) que:

El importante desarrollo que ha tenido el tema cautelar en sede nacional, algunas
veces positivo y muchas otras pernicioso, ha exigido a la Comisiéon un cuidado
especial en su regulacion. Lo que ocurre es que las medidas cautelares se mueven en
nuestro sistema judicial entre Escilas y Caribdis, es decir, entre pefiascos y tormentas
y, ademas, entre su trascendente necesidad y su cotidiano abuso. Sin embargo, es
necesario regularlas mas alla del temor y de la temeridad. (Pag. 52)

Ahora bien, la finalidad de la medida cautelar, al igual que la finalidad de los procesos
constitucionales, consiste en garantizar la supremacia normativa de la Constitucion y
garantizar la vigencia efectiva de los derechos fundamentales. Eso si, en el caso de las
medidas cautelares se trata de una tutela anticipada.

De modo similar, el Tribunal Constitucional ha mencionado que “en los procesos
constitucionales los fines esenciales de los mismos, en tanto fines sustantivos y adjetivos,
también son atribuibles al procedimiento cautelar, para que éste no termine por
desnaturalizarlos; sino, por el contrario, haga eficaz la justicia constitucional” (STC 0023-
2005-P1, Fundamento 38)

En ese sentido, la regulacion de la medida cautelar debe estar orientada a garantizar la
supremacia normativa de la Constitucién y a garantizar la vigencia efectiva de los derechos
fundamentales, lo cual exige una regulacion congruente, razonable y acorde a la consecucion
de tales propdsitos. Y es que, como ha sefialado el Tribunal Constitucional “la regulacion de
la medida cautelar también esta sujeta a una regulacién que no devenga en desproporcionada
e irrazonable con el fin que se pretende obtener” (STC 0023-2005-PI, Fundamento 21)

1.1. La efectividad de la tutela cautelar

Los procesos ordinarios en general, y los procesos constitucionales, en particular, suponen
un conjunto de etapas concatenadas para la consecucion de una misma finalidad: la obtencion
de una decision fundada en Derecho. Sin embargo, el llevar a cabo cada una de esas etapas
requiere de tiempo que transcurre a través de los distintos plazos que las normas procesales
preven.

En ese sentido, si bien el transcurso del tiempo resulta necesario para la correcta imparticion
de la justicia, puede suponer un perjuicio para quien se encuentra interesado en el resultado
del proceso. Asi pues, Priori (2005) ha sefialado que:



El proceso toma tiempo, y muchas veces el tiempo que es necesario para que el
proceso pueda actuar sobre la situacion juridica material se convierte en la peor
amenaza -y muchas veces en la mas grave lesion- que la situacion juridica material
puede sufrir. (Pag. 173)

En vista de esta realidad, es necesario que los ordenamientos juridicos prevean mecanismos
que eviten que el normal desarrollo de los procesos judiciales ponga en peligro la expectativa
de justicia de quienes activan la jurisdiccion constitucional con sus pretensiones.

Bajo tal perspectiva, la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 8 y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 25 establecen que toda
persona tiene derecho a un recurso sencillo, rapido y efectivo para la tutela o proteccion de
sus derechos fundamentales. La concretizacion de dicho mandato convencional se muestra
representada con la regulacion de los procesos constitucionales en general, y los procesos
constitucionales que tutelan libertades o derechos fundamentales, en especial, Y, la
regulacién de la denominada tutela cautelar viene a reforzar dicho propdésito.

El Tribunal Constitucional ha sefalado que “si bien las medidas cautelares son mas tipicas
de los procesos ordinarios en los que la propia duracion del proceso puede convertir en
irreparable el derecho del demandante (STC 0023-2005-Pl, Pag. 6), detras del mandato
convencional antes mencionado se evidencia la exigencia de la efectividad de los procesos
constitucionales. Y es que la efectividad deseada por la Constitucion justamente es aquella
que es capaz de realizar y optimizar de mejor manera la dimension objetiva y subjetiva de
los procesos constitucionales, y concretamente del procedimiento cautelar (STC 0023-2005-
PI1, Fundamento 30). Sobre esto ltimo, cabe anotar que el mismo Tribunal Constitucional ha
expresado que las medidas cautelares: “son exclusivamente conducentes a hacer posible la
efectividad de la tutela que pudiera otorgarse en una eventual sentencia estimatoria” (STC
0023-2005-PI, Fundamento 38)

En efecto, La Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional en su
fundamento 29 (2005) menciona que:

El elemento de efectividad que caracteriza al debido proceso y a la tutela
jurisdiccional, prima facie, debe ser observado bajo un principio de oportunidad, en
cada una de las etapas del proceso y en la realizacion de todo acto procesal, inclusive,
claro esta, en procedimientos como el cautelar. (Pag. 19)

Y es que, como se dijo supra, la medida cautelar se trata de un supuesto premunido por la
anticipacion.

O, dicho de otro modo, el fundamento 29 también menciona que:

La efectividad de la tutela atraviesa, prima facie, todos los contenidos del derecho al
debido proceso y a la tutela jurisdiccional y se constituye en uno de sus elementos
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indispensables, no sélo en lo que se refiere al proceso de amparo, sino
subsidiariamente en el procedimiento cautelar, dado su caracter instrumental en la
consecucion de una resolucion que realice los fines comunes a todos los procesos
constitucionales: proteger los derechos fundamentales y garantizar la supremacia
juridica de la Constitucion” (pag. 19)

Bajo esta perspectiva, es preciso anotar que el Pleno Jurisdiccional del Tribunal
Constitucional en su fundamento 28 (2005) expresa que:

El debido proceso y la tutela jurisdiccional que es ejercida en los procesos
constitucionales, para ser considerada como tal, debe ser efectiva, desde el inicio de
un proceso hasta el cumplimiento de lo decido por el [juez constitucional], pues, no
tendria ningdn sentido la existencia de un sistema de administracion de justicia si la
tutela que este deberia brindar no pudiera ser real y verdadera. (Pag. 18)

Ello quiere decir, que la regulacion de los procesos constitucionales y de las instituciones,
categorias 0 mecanismos que en ellos se establezcan deben garantizar la efectividad en la
tutela o proteccion de los derechos fundamentales. Y es que: “esta efectividad en los procesos
constitucionales no se satisface con la existencia formal de los recursos, sino que deber dar
resultados o respuestas a las violaciones de derechos fundamentales” (STC 0023-2005-PlI,
Fundamento 28).

1.2. Latutela cautelar como derecho fundamental de configuracion legal

La tutela cautelar no es otra cosa que la capacidad que tienen los 6rganos jurisdiccionales
para dictar o emitir medidas que aseguren que la decision que vayan a tomar sobre el fondo
del asunto en un determinado proceso constitucional no se convierta intrascendente por el
paso o transcurso del tiempo. Al respecto, La Sentencia del Pleno Jurisdiccional en su
fundamento 49 (2005) ha precisado que:

La tutela cautelar no se encuentra contemplada expresamente en la Constitucion. Sin
embargo, dada su trascendencia en el aseguramiento provisional de los efectos de la
decision jurisdiccional definitiva y en la neutralizacion de los perjuicios irreparables
que se podrian ocasionar por la duracién del proceso, se constituye en una
manifestacién implicita del derecho al debido proceso, consagrado en el articulo
139.° inciso 3), de la Constitucion. No existiria debido proceso, ni Estado
Constitucional de Derecho, ni democracia, si una vez resuelto un caso por la autoridad
judicial, resulta de imposible cumplimiento la decision adoptada por ésta. (Pag. 26)

Es decir, en nuestro ordenamiento juridico, la llamada tutela cautelar ha sido reconocida
jurisprudencialmente como un verdadero derecho fundamental. A partir de ello, Priori (2005)
ha dicho que:



El derecho a la tutela cautelar es el derecho fundamental que tiene todo ciudadano de
solicitar y obtener del 6rgano jurisdiccional -a través de una cognicion sumaria- el
dictado y la ejecucion oportunas de medidas cautelares que sean adecuadas para
garantizar la efectividad de la sentencia a expedirse. (Pag. 173)

Ahora bien, se trata de un derecho de configuracion legal en la medida que corresponde al
legislador establecer los requisitos y presupuestos para su materializacion. Al respecto, la
Sentencia del Tribunal Constitucional ha sefialado que cuando se trata de un derecho de
configuracion legal: “corresponde al legislador crearlos y establecer sus requisitos para que
estos sean admitidos. Su contenido garantiza que no se establezca y aplique condiciones de
acceso gue tengan el proposito de disuadir, entorpecer o impedir su ejercicio” (STC-5194-
2005-PA, Fundamento 5)

2. AMBITO DE APLICACION DE LA MEDIDA CAUTELAR

Las medidas cautelares proceden en la mayoria de los procesos constitucionales, salvo en dos
supuestos que, por la naturaleza del acto reclamado, hace inviable la concesion de la medida
cautelar.

2.1. En los procesos constitucionales de la libertad

Se suele argumentar que la existencia de medidas cautelares en los procesos constitucionales
se presenta como una contradiccidn, puesto que, por definicion, los procesos constitucionales
deberian ser mas céleres que los procesos judiciales ordinarios en la medida que lo que se
busca tutelar a través de aquellos son cuestiones que tienen una importancia constitucional
relevante. Sin embargo, no se puede perder de vista que, a fin de cuentas, los procesos
constitucionales también tienen pautas especificas y determinadas reglas para ser resueltos.
Por lo tanto, es necesario que al interior de aquellos también se prevean figuras que permitan
la intervencidn cautelar de los drganos judiciales que resuelven.

Asi las cosas, en los procesos constitucionales de la libertad, la medida cautelar procede en
los procesos de amparo, habeas data y de cumplimiento. No procede en el proceso de habeas
corpus. ¢Por qué no procede la medida cautelar en el habeas corpus? Debido a la naturaleza
de los derechos que protege el habeas corpus se presupone que se trata de un proceso super
célere, el méas célere de todos, lo que hace inviable, por innecesario, la concesion de la medida
cautelar.

Ademas, hay una caracteristica especial del proceso de habeas corpus que se presuponia en
la regulacion procesal anterior, pero que ahora si se ha recogido de manera expresa en el
articulo 32, inciso 2, del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional. Y, es que, de acuerdo con
el principio de no simultaneidad, en el proceso de habeas corpus “no existe otro proceso para
salvaguardar los derechos constitucionales que protege No existen vias paralelas”.



Ciertamente que el procedimiento cautelar no es otro proceso ni tampoco es una via paralela,
sino que mas bien, es un procedimiento accesorio o instrumental en la medida que se tramita
dentro del proceso principal. En ese sentido, el principio de no simultaneidad debe entenderse
también en el sentido de que no existe otro procedimiento interno o accesorio al principal
para salvaguardar los derechos que protege el habeas corpus.

2.2. Enlos procesos constitucionales organicos

En los procesos constitucionales organicos, la medida cautelar procede en los procesos de
accion popular y proceso competencial. No procede en el proceso de inconstitucionalidad.

El Nuevo Cddigo Procesal Constitucional en su articulo 29 sefiala que “procede solicitar
medida cautelar una vez expedida sentencia estimatoria de primer grado. El contenido
cautelar esta limitado a la suspension de la eficacia de la norma considerada vulneratoria por
el referido pronunciamiento”. Es decir, debe existir sentencia estimatoria de primera instancia
y el contenido cautelar esta limitado a la suspensién de la eficacia del reglamento, norma
administrativa y resoluciones de carécter general.

La razdn por la que no procede la medida cautelar en el proceso de accién popular es porque
no se puede presumir la ilegalidad de un reglamento y con ello acreditar la verosimilitud de
la ilegalidad de un reglamento, norma administrativa o resolucion de caracter general. Al
contrario, lo que se presume es la validez o la legalidad de estos.

De manera tal que, si la ilegalidad se llega a determinar a través de una sentencia estimatoria,
segun la ley procesal recién en ese momento se podria dictar medida cautelar. Sin embargo,
surge la interrogante de si teniendo una sentencia estimatoria, susceptible de ser impugnada,
resulta mas conveniente una medida cautelar o la actuacion inmediata de la sentencia en sus
propios términos. Evidentemente, la actuacion inmediata. Esto Ultimo si bien no se encuentra
regulado de manera expresa, puesto que si lo esta para los procesos de la libertad, nada impide
para que se pueda aplicar al proceso de accion popular.

De modo similar, no se puede presumir la inconstitucionalidad de una ley o norma con rango
de ley, y con ello, acreditar la verosimilitud de la inconstitucionalidad de una ley o norma
con rango de ley. Al contrario, lo que se presume es la constitucionalidad de estas. Y es que,
la inconstitucionalidad de una ley o norma con rango de ley solo puede ser determinada
mediante sentencia, no mediante una medida cautelar.

Finalmente, si cabe la adopcion de medida cautelar en el proceso competencial, ello con la
finalidad de suspender el acto viciado de incompetencia.



3. FORMA Y CONTENIDO DE LA MEDIDA CAUTELAR

La forma y contenido de la medida cautelar depende de la pretension constitucional. En
algunos casos puede requerir de la suspension del acto lesivo y en otros casos puede requerir
de la realizacion de una determinada actuacion. EI Nuevo Cédigo Procesal Constitucional en
su articulo 18 redunda cuando sefiala que: “se pueden conceder medidas cautelares y de
suspension de acto violatorio”. En efecto, Castillo (2013, Pag. 416) ha sefialado que “no debe
interpretarse como la prevision de dos cosas distintas. En definitiva, la medida de suspension
del acto reclamado tiene igualmente la naturaleza propia de una media cautelar”.

4, REQUISITOS DE PROCEDENCIA DE LA MEDIDA CAUTELAR

Toda medida cautelar se encuentra sujeta al cumplimiento de determinados requisitos. La
acreditacion y/o verificacion de tales requisitos corresponde, en algunas ocasiones, a la parte
solicitante, y, en otras ocasiones, al juez del caso. De otro lado, tales requisitos pueden ser
principales o complementarios.

4.1. Requisitos principales

Al igual que ocurre en los procesos ordinarios, el otorgamiento de las medidas cautelares en
los procesos constitucionales, y concretamente en el proceso de amparo, exige esencialmente
el cumplimiento de determinados requisitos, tales como la apariencia del Derecho (fumus
boni iuris), el peligro en la demora (periculum in mora) y la adecuacion (uso de la medida
adecuada para lograr los fines perseguidos).

4.1.1. La apariencia del derecho (fumus boni iuris)

Para conceder la medida cautelar, el pedido debe cumplir con el elemento referido a la
apariencia del derecho, segun sefiala Eto (2014, Pag. 122) deduce “que debe existir una
probabilidad razonable de que la demanda del proceso principal pueda ser declarada
fundada”. Aqui conviene resaltar que no se necesita la certeza absoluta de que la demanda
de amparo va a ser declarada fundada, puesto que una exigencia de tal naturaleza supondria
desnaturalizar el proposito de la tutela cautelar. De ahi que, con razon, que Calamandrei
(1945, Pag. 133) diga que “cognicion cautelar se limita, en todos los casos, a un juicio de
probabilidades” y no a un juicio de certezas.

La regulacion de los presupuestos para la procedencia de las medidas cautelares en los
procesos constitucionales nunca ha tenido una logica transformadora. Y es que, a fin de
cuentas, la institucion de la medida cautelar -incluso en el derecho procesal constitucional-
ha seguido lo que desde siempre se ha desarrollado en el ambito de la tutela cautelar como
tutela diferenciada. No obstante, ello no ha impedido que se discutan cuestiones relativas



sobre hasta qué punto el juez constitucional tiene margen de accién para determinar la
existencia o no de la apariencia del derecho.

Ahora bien, més all& de lo sefialado, Ariano (2003) ha dicho que en la apariencia del Derecho:

El juicio del juez se debe basar: 1) en la causa petendi (alegaciones facticas) y en el
petitum de la pretension principal, la que debe necesariamente estar indicada en la
demanda cautelar a los efectos de establecer el nexo instrumental; y 2) en los medios
probatorios que sobre los hechos historicos afirmados pueda aportar el actor. (Pag.
665)

Todas estas valoraciones sirven, de hecho, para que el juez constitucional pueda arribar a la
decision sobre si en un determinado pedido cautelar existe o no la apariencia del derecho.

Finalmente, Montero y Flors (2005) mencionan que:

La apariencia de buen derecho es algo que, en principio, podria deducirse del hecho
mismo de haber sido admitida a tramite la demanda, pues al tiempo de dictar la
resolucion en que asi se acuerda siempre se realiza un analisis de su contenido
constitucional y, por ende, de su potencial viabilidad. Pero junto a esa inicial
apariencia de buen derecho, lo esencial es la justificacion del peligro que representa
el perjuicio que, de no acordarse la suspension de la ejecucion de la resolucion
impugnada en amparo, se ocasionaria al demandante. (Pag. 419)

4.1.2. El peligro en la demora (periculum in mora)

Para conceder la medida cautelar debe existir certeza razonable de que la demora en su
expedicion puede constituir un dafio irreparable. Es decir, en este requisito lo que se debe
evaluar segun Monroy (1989, Pag. 176) “la amenaza de que el proceso se torne ineficaz
durante el tiempo transcurrido desde el inicio de la relacion procesal hasta el pronunciamiento
de la sentencia definitiva”.

En efecto, bien entendidas las cosas, Vecina (1993, Pag. 179) dice que “este presupuesto se
encuentra referido al dafio constitucional que se produciria o agravaria, como consecuencia
del transcurso del tiempo, si la medida cautelar no fuera adoptada, privando asi de efectividad
a la sentencia que ponga fin al proceso”

Ahora, si bien la carga de la prueba recae en el solicitante de la medida cautelar, es necesario
matizar esta afirmacion en los procesos constitucionales, puesto que segun Montero y Flors
(2005):

De lo que se trata es de que se acredite, al menos, un principio razonable de prueba
al respecto. El perjuicio que se alegue como derivado del peligro que justifique la

8



adopcion de la medida, ha de ser real y efectivo, nunca hipotético, y, ademas, de
gravedad tal que sus consecuencias sean irreparables. (Pag.419)

4.1.3. La adecuacion de la medida

Para conceder la medida cautelar, el pedido debe ser adecuado o razonable para garantizar la
eficacia de la pretension. O, dicho en otras palabras, el uso de la medida cautelar debe ser
adecuada a los fines perseguidos. Corresponde al juez constitucional evaluar la adecuacion
de la medida cautelar.

Al respecto, se ha sefialado en la Sentencia del Pleno Jurisdiccional N°0023-2005-PI del
Tribunal Constitucional en su fundamento 52 (2005) que:

Este presupuesto exige que el juzgador deba adecuar la medida cautelar solicitada a
aquello que se pretende asegurar, debiendo dictar la medida que de menor modo
afecte los bienes o derechos de la parte demandada o en todo caso, dictar la medida
que resulte proporcional con el fin que se persigue. (Pag. 30)

4.1.4. ¢Y la contracautela?

Es una garantia que ofrece el solicitante de la medida cautelar para salvaguardar los intereses
de la parte afectada. La legislacion procesal no exige de manera expresa la contracautela para
todos los casos de solicitud de medida cautelar. Solo lo exige en casos de procedimientos de
seleccion de obras publicas o de ejecucién de éstas.

4.2. Requisitos complementarios

La medida cautelar debe ser dictada, ademas, teniendo en cuenta la irreversibilidad, el orden
publico y el perjuicio que aquella pueda ocasionar. Se trata de requisitos que buscan evitar el
ejercicio abusivo, ilegitimo o equivocado de la tutela cautelar. En definitiva, se trata de
requisitos razonables del procedimiento cautelar.

5. ASPECTOS PROCEDIMENTALES DE LA MEDIDA CAUTELAR

La tramitacion de una solicitud de medida cautelar generalmente tiene un procedimiento agil
y rapido. El procedimiento cautelar tiene las siguientes caracteristicas:

5.1. Juez competente

La regulacion del juez competente para conocer el pedido tutelar constituye un ambito de
decision del legislador procesal.



5.1.1. En los procesos constitucionales de la libertad

Normalmente, el juez que conoce el proceso principal conoce también del pedido cautelar.
Esta potestad recae, generalmente, en el juez especializado (constitucional, civil 0 mixto).
Contra la decision del juez especializado cabe recurso de apelacion para que sea reexaminada
por la Sala Superior.

No obstante, se pueden establecer regulaciones especiales en atencion a otros fines o bienes
constitucionales. Asi, por ejemplo, la regulacion inicial del Codigo Procesal Constitucional
de 2004 en su articulo 15 establecia que si “la solicitud de medida cautelar tenia por objeto
dejar sin efecto actos administrativos dictados en el ambito de aplicacion de la legislacion
municipal o regional era competente, en primera instancia, la Sala Superior, y en segunda
instancia, la Sala Suprema’. Es decir, el proceso principal y la solicitud cautelar eran
conocidos por 6rganos jurisdiccionales diferentes; mientras que el juez competente para
conocer el proceso principal era el juez especializado, el érgano competente para conocer de
la solicitud cautelar, en primera instancia, era la Sala Superior y, en segunda instancia, la
Sala Suprema.

Tal regulacion fue confirmada en su constitucionalidad por el Tribunal Constitucional. Al
respecto, la Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional sefialé que “el
legislador ha creado dos procedimientos cautelares diferentes. Un procedimiento especial
para el caso de los gobiernos locales y regionales y otro general para los demas casos. Ello,
en principio, es constitucional” (STC 0023-2005-PI, Fundamento 27)

La legislacion procesal vigente establece que, si la solicitud de medida cautelar tiene por
objeto suspender los efectos de una resolucion judicial o laudo arbitral, un procedimiento de
seleccién de obra pablica o ejecucion de esta, o, una decision de los 6rganos del Congreso,
dentro de un procedimiento parlamentario es competente, en primera instancia, la Sala
Superior, y en segunda instancia, la Sala Suprema.

5.1.2. En los procesos constitucionales organicos

La regulacién de la medida cautelar en los procesos constitucionales organicos es particular.
Ello esencialmente se debe a la naturaleza de estos. Asi, por ejemplo, no procede la medida
cautelar en el proceso de inconstitucionalidad. Y es que, si uno de los presupuestos de la
medida cautelar es la verosimilitud, no resultaria valido prejuzgar o evaluar la verosimilitud
de inconstitucionalidad de la ley. El Tribunal Constitucional no podria concluir de manera
anticipada por la presuncién de inconstitucionalidad de la ley. La evaluacion sobre la validez
constitucional o no de la ley solo es posible a través de la sentencia.

En el proceso de accion popular, la legislacion procesal contempla la posibilidad de dictar
medida cautelar una vez que se haya dictado sentencia estimatoria en primera instancia. Al
respecto, si la demanda ha sido estimada en primera instancia entonces la fundabilidad del
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Derecho ha quedado acreditada. En este caso, corresponde hablar de certeza del Derecho, ya
no de verosimilitud del Derecho. Técnicamente, ya no es posible evaluar cualquier pedido en
el marco de la tutela cautelar. Lo que cabe es solicitar mutatis mutandi la actuacion inmediata
de la sentencia estimatoria.

En el proceso competencial si procede la medida cautelar. La legislacion procesal no regula
los requisitos para su concesion. Se entiende que son todos aquellos que resulten compatibles
a su naturaleza. No cabe recurso de apelacion, porque se trata de un proceso que lo conoce
el Tribunal Constitucional en Unica y definitiva instancia.

5.2. Oportunidad de su presentacion

La regulacion sobre la oportunidad de la presentacion de la solicitud cautelar es una facultad
que corresponde al legislador. En la teoria procesal, el pedido cautelar puede ser presentado
antes de la demanda, conjuntamente con la demanda o luego de interpuesta la misma.

En efecto, si bien en el proceso civil se puede presentar una medida cautelar fuera de proceso,
estos es, antes de iniciado el proceso, teniendo como requisito la presentacion de la demanda
en dias posteriores, y que, de no presentarse la demanda, o, ser rechazada liminarmente la
misma, la medida cautelar caducaré de pleno Derecho, tal circunstancia no es posible en los
procesos constitucionales por expresa prevision de la legislacion procesal constitucional
vigente, con lo cual, en materia constitucional, las medidas cautelares solo pueden ser
presentadas de manera conjunta con la demanda o, dentro del proceso; es decir, una vez
admitida a trdmite la demanda.

No les falta raz6n cuando Blume (2005) sefiala que teniendo en cuenta que el proceso
constitucional es:

Un proceso sui generis y atipico, de atencion urgente e inmediata por el 6rgano
jurisdiccional competente y, por lo tanto, impregnado de una hiperceleridad,
conceptlo que no parece necesario admitir la medida cautelar antes de la
interposicion de la demanda, ya que ello no tendria mayor sentido, desde que, como
repito, estamos frente a un proceso breve y de atencidon pronta por la autoridad
competente; por lo menos en su tratamiento constitucional y legal. En esa direccion,
desde mi punto de vista, por razones de caracter sustantivo, léase derechos
constitucionales en juego, y por razones de caracter adjetivo o procesal, léase
procedimiento rapido y eficaz para obtener una respuesta jurisdiccional pronta, no
seria necesario consagrar la posibilidad para el justiciable de solicitar medida cautelar
antes de la instauracion del proceso constitucional, via la interposicion de la
respectiva demanda. Empero, hago especial hincapié que el asunto corresponde a una
legitima opcidn del legislador. (Pag. 97)
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5.3. Se tramita en cuerda separada

La solicitud cautelar se tramita con relacion o a mérito de un proceso principal. Es decir, se
trata de un incidente que se tramita por cuerda separada. De ahi que resulte necesaria la
formacion de un cuaderno cautelar que se compone por la solicitud cautelar y sus elementos
sustentatorios, entre ellos, la copia de la demanda, los medios probatorios y el autoadmisorio
de la demanda. En efecto, si la demanda y los medios probatorios que sirven de soporte a la
solicitud cautelar son iguales o similares a los del proceso principal no resulta cuestionable
que corran en cuerda separada.

La no presentacion de la copia de la demanda y los elementos sustentatorios puede dar lugar
a que la solicitud cautelar sea declarada inadmisible, otorgandole un plazo para subsanarla.
Y, en caso de no cumplir con la subsanacion respectiva, ello dara lugar al rechazo del pedido
cautelar.

5.4. Sedicta inaudita et altera pars

Normalmente, la medida cautelar se dicta inaudita et altera pars, es decir, se dicta sin correr
traslado o sin conocimiento de la parte demandada. La urgencia de la tutela privilegia la
concesion de la medida. De hecho, esta fue la tesis por la que se opt6 en el Codigo Procesal
Constitucional de 2004 al sefialar que “la Comision opta por su ejecucion inmediata -como
ensefia unanimemente la doctrina-, aplazando el contradictorio y la posibilidad de
impugnarla” (Pag. 52)

Incluso, es posible advertir una posicion mayoritaria en la que Castillo (2013, Pag. 421)
sefiala que “la concesion de la medida cautelar en el proceso de amparo debe otorgarse sin el
conocimiento de la parte demandada (inaudita altera pars)”.

Sobre el particular, es cierto que podria pensarse que el hecho de otorgar una medida cautelar
inaudita altera pars podria significar, en algin grado, un menoscabo del derecho de defensa
de la otra parte en el proceso de amparo. De hecho, quienes se oponen a que las medidas
cautelares tengan esta naturaleza sostienen, como principal argumento, la vulneracion del
derecho de defensa. Sin embargo, Abad (2008, Pag. 509) expresa que “la inaudita altera pars
no constituye una arbitrariedad, sino una restricciéon razonable y temporal del principio de
bilateralidad de la audiencia con la finalidad de garantizar la tutela judicial efectiva”.

Sin embargo, es posible que en determinados supuestos pueda exigirse la notificacién a la
parte afectada para que alegue lo que corresponda y se resuelva con su contestacion o sin
ella. El articulo 15, tercer parrafo, del Codigo Procesal Constitucional de 2004, modificado
por Ley N° 28946 del 2006 en su articulo 15 sefialaba que “cuando la solicitud de medida
cautelar tenga por objeto dejar sin efecto actos administrativos dictados en el ambito de
aplicacion de la legislacion municipal o regional, se correra traslado por el término de tres
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dias, acompafando copia certificada de la demanda y sus recaudos, asi como la resolucién
que la da por admitida, tramitando el incidente por cuerda separada, con intervencién del
Ministerio Publico. Con la contestacion expresa o ficta, el Juez resolverd dentro del plazo de
tres dias, bajo responsabilidad”

La legislacion procesal establece que la medida cautelar se dicta inaudita et altera pars; es
decir, se dicta sin correr traslado o sin conocimiento de la parte demandada, salvo en los
casos que se trate de medidas cautelares respecto de procesos de seleccion de obras publicas
0 de ejecucion de estas. En suma, en los procesos constitucionales, las medidas cautelares
inaudita et altera pars es la regla, mientras que la bilateralidad, es la excepcion.

Si bien, en los hechos, ello supone la creacion de dos procedimientos cautelares diferentes:
uno general para la mayoria de los casos y otro especial para los supuestos especificos, no
resulta inconstitucional, porque el articulo 103 de la Constitucién senala que “pueden
expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razon
de las diferencias de las personas”. ES suma, no supone una desnaturalizacién de la medida
cautelar.

Ademas, una regulacion como esta puede estar justificada en funcidn de otros bienes que se
quiere proteger. Ahora, puede que este tipo de regulaciones no evite el otorgamiento indebido
de la medida cautelar, pero si reduce su concesion porque prima facie se permite que la parte
demandada sefiale los motivos o argumentos para que se conceda la medida cautelar.

6. CASOS EMBLEMATICOS DE AMPARO

En este apartado, se realizara el estudio y analisis de casos emblematicos en los que se ha
concedido medidas cautelares en un proceso constitucional de amparo, a fin de verificar qué
tipo de medida cautelar se ha dictado y si, en cada caso, se ha logrado la proteccién de los
derechos presuntamente vulnerados e invocados en la demanda.

6.1. Adjudicacion de obra Mega Penal de Ica

El Programa de Modernizacion del Sistema de Administracidn de Justicia (PMSAJ) convoco
la Licitacién Pablica N° 001-2017-UE PMSAJ-MINJUS, para la contratacion de la ejecucion
de la obra denominada: “Instalacion del servicio de readaptacion social en el nuevo
establecimiento penitenciario de Ica, distrito de Santiago, provincia de Ica, Departamento de
Ica (SNIP 276849)”. El 25 de octubre de 2017, se publicé en el SEACE el otorgamiento de
la buena pro a favor del Consorcio Ejecutor Ica (integrado por las empresas Impresa
Pizzarotti & C.S.P.A., CMO Group S.A. y, Constructora MPM S.A)).

Posteriormente, el Tribunal de Contrataciones del Estado mediante Resolucion N° 2713-
2017-TCE-S4, resolvio, entre otros, revocar la buena pro otorgada al Consorcio Ejecutor Ica
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y abrirle expediente administrativo sancionador, por la presentacion de: 1) certificado
expedido por laempresa H'y HE. Contratistas Generales S.A.C., a favor del ingeniero Mario
Wilmer Huamani Leandro, donde da cuenta que labor6 en la obra “implementacion del
Centro de Servicios al Contribuyente y Centro de Control y Fiscalizacion en la Zona Norte 2
Lima Metropolitana y Callao”, en el periodo del 18 de diciembre de 2016 al 31 de agosto de
2017;y, 2) certificado de trabajo emitido por el Consorcio Ejecutor Ate, a favor del ingeniero
Javier Vargas Rodriguez, que establece un periodo de labores desde el 1 de marzo de 2013
hasta el 31 de agosto de 2017, como ingeniero de costos y presupuestos en la obra
“Fortalecimiento de la Atencion de los Servicios de Emergencia y Servicios Especializados
Nuevo Hospital de Lima Este Vitarte™; por la presunta comision de la infraccion contemplada
en el literal h) del numeral 1 del articulo 50 de la Ley de Contrataciones del Estado. El
Tribunal de Contrataciones del Estado basoé su decision en el hecho de que, por fiscalizacion
ulterior, se establecié que la informacién brindada por el Consorcio Ejecutor Ica seria
inexacta en tanto que los certificados de trabajo de los ingenieros Mario Wilmer Huamani
Leandro y Javier Vargas Rodriguez corresponden a periodos menores a los informados por
las entidades respectivas.

Frente a ello, una de las empresas integrantes del Consorcio Ejecutor Ica (la Constructora
MPM S.A.) interpuso demanda de amparo, la que fue admitida a tramite por resolucion N°
01, del 30 de enero del 2018, emitida por el Juzgado Civil Transitorio - Sede Villa Marina
de la Corte Superior de Justicia de Lima Sur. Asimismo, la referida empresa solicit6 medida
cautelar, la que fue concedida por resolucion N° 01, del 12 de marzo del 2018 del EXP.
00051-2018-67-3005-JR-CI-01, bajo el argumento que:

La inexactitud que concierne a los certificados de trabajo de los profesionales
mencionados, que refiere el Tribunal de Contrataciones del Estado, no se contrae a
aspectos ligados a datos que alteren la realidad ni mucho menos que éstos no tengan
correlato con la documentacion obrante en las entidades publicas. Todo lo contrario,
los datos que contienen aquellos certificados de trabajo corresponden a servicios
efectivamente prestados por los mismos, excepto que en ambos certificados se ha
consignado un periodo menor al que efectivamente habrian prestado. De ahi que la
documentacién presentada por la empresa postora se circunscribe a la realidad y
resulta veraz en su contenido. Octavo.- Desde esta perspectiva, no resulta razonable
que se haya impuesto sanciones a la empresa recurrente a quien se le otorgé la Buena
Pro por situaciones que, en especifico no estan tipificadas como infracciones que
conlleven a que se le imponga la mas grave sancion como la descalificacion, pues,
como se reitera, la documentacion adjuntada en el procedimiento seguido, son
auténticas y que la inexactitud bajo el cual se ha expedido la Resolucién materia de
este proceso constitucional, transgrede el principio de interdiccién de la
arbitrariedad. De ahi precisamente la urgencia de tutela bajo el cual este Despacho
ha admitido este proceso constitucional, y, por consiguiente, se encuentra plenamente

14



demostrado el requisito de verosimilitud del derecho invocado, pues, a priori se
advierte vulneracion del derecho al debido procedimiento y a la libertad de empresa
invocados en la demanda (Pag. 9)

En cuanto al peligro en la demora, el juez constitucional sefial6 que:

Al disponerse la descalificacion de EL CONSORCIO (demandante) se restringe toda
posibilidad a que esta pueda cumplir con sus fines u objeto social, estando
innegablemente impedida de contratar con el Estado, cumplir con las prestaciones de
El Consorcio, maxime que, no obstante haber cumplido con los requisitos que la ley
de Contrataciones del Estado exige, y por cuya razon se le otorgd la Buena Pro, se
puede concluir validamente que este desplazamiento pudiera generar en la
demandante graves perjuicios de indole econémico, lo que conlleva la urgente tutela
jurisdiccional, toda vez que de no admitirse esta peticion cautelar, generara que otra
empresa distinta se adjudique la Buena Pro en desmedro de la demandante, como se
reitera, pese a que habria cumplido cabalmente con todos aquellos requisitos. (Pag.
9)

Y en cuanto a la adecuacion de la medida, se sefial que

El resultado natural de este proceso seria la plena habilitacion de la recurrente para
ejercer sus derechos como parte de EL CONSORCIO ganador de la buena pro y como
consecuencia de ello, que se suscriba y ejecute la obra licitada, en tal razon, esta
medida tiene por objeto que se respeten los derechos vulnerados y se reponga la
situacion de hecho y derecho en la cual los derechos se mantienen incélumes. (Pag.
10)

Con base en lo anterior, el Juzgado Civil Transitorio - Sede Villa Marina declara fundada la
medida cautelar de cese de actos vulneratorios de derechos constitucionales y dispuso:

a) La INEFICACIA de la Resolucion N° 2713-2017-TCE-S4 de fecha 15 de
diciembre de 2017, expedida por el Tribunal de Contrataciones del Estado; en tanto
se emita decision definitiva en el proceso principal.

b) Mantener a Consorcio Ejecutor Ica, integrado por las empresas Impresa Pizzarotti
& C.S.P.A., CMO Group S.A.y, Constructora MPM S.A. como adjudicatario de la
buena pro del proceso de Licitacion Publica N° 001-2017-UE PMSAJ-MINJUS con
precalificacion, primera convocatoria, para la contratacion de la ejecucion de la obra:
"Instalacion del servicio de readaptacion social en el nuevo establecimiento
penitenciario de Ica, distrito de Santiago, provincia de Ica, Departamento de Ica
(SNIP 276849)”.

¢) Cumpla la Unidad Ejecutora 003: Programa de Modernizacion del Sistema de
Administracion de Justicia con suscribir el contrato de obra respectivo, para la
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"Instalacion del servicio de readaptacion social en el nuevo establecimiento
penitenciario de Ica, distrito de Santiago, provincia de Ica, Departamento de Ica
(SNIP 276849)” en el marco de la Licitaciéon Publica N° 001-2017-UE PMSAJ-
MINJUS; debiendo cumplir con lo establecido por los articulos 114° y 115° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

d) Se abstenga el OSCE de iniciar procedimiento sancionador en contra de Consorcio
Ejecutor Ica, integrado por las empresas Impresa Pizzarotti & C.S.P.A., CMO Group
S.A.y, Constructora MPM S.A. y de cualquiera de sus integrantes, por los hechos
materia de la Resolucion N° 2713-2017-TCE-S4 de fecha 15 de diciembre de 2017,
expedida por el Tribunal de Contrataciones del Estado. (...). (Pag. 11)

6.2. Suspension de eleccion de magistrados del Tribunal Constitucional

El 6 de julio del afio 2021, el Tercer Juzgado Constitucional Transitorio de la Corte Superior
de Justicia de Lima, a través de una medida cautelar, orden6 al Congreso de la Republica
disponer la suspensién provisional de la eleccion de magistrados del Tribunal Constitucional
que se encontraba programada para llevarse a cabo los dias 7 y 8 de julio de ese mismo afio.
Esta decision fue adoptada con motivo de la demanda de amparo y solicitud de medida
cautelar, interpuestas por el abogado Walter Ayala Gonzélez.

El demandante alegaba que el proceso de eleccion de los nuevos magistrados del Tribunal
Constitucional se encontraba viciado por una serie de irregularidades presentadas a lo largo
del procedimiento llevado a cabo por el parlamento. En esa medida, a través de la demanda
de amparo buscaba que la judicatura constitucional declarase nulo el proceso de eleccion.
Asimismo, el demandante solicitd la medida cautelar a efectos de impedir que el Pleno del
Congreso de la Republica designara a los nuevos magistrados del Tribunal Constitucional.
En efecto, con fecha 01 de julio de 2021, el demandante solicité la suspension de la eleccion
de los magistrados del Tribunal Constitucional programada para los dias 7 y 8 de julio del
mismo afio; pedido cautelar que fue acogido el 06 de julio del 2021; es decir, un dia antes de
que se lleve a cabo la votacion para la eleccion en el Pleno del Congreso.

El juez constitucional en el Expediente N° 02425-2021-42-1801-JR-DC-03 (2021), al
momento de justificar la decision de conceder la medida cautelar, sefialé que:

Respecto del TERCER ARGUMENTO referido a la falta de publicidad vy
transparencia del proceso de eleccion, asi como también de la infraccion de las
exigencias del articulo 2° y 35° de la Resolucion Legislativa N°006-2020- 2021-CR,
esta judicatura considera que dichos argumentos logran acreditar la verosimilitud del
derecho invocado (derecho a la exigencia del cumplimiento de normas legales), esto
en vista que de una revision de la pagina web del Congreso de la Republica,
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unicamente se ha podido apreciar la publicacion del cuadro de puntajes y orden de
mérito de los candidatos, asi como también del “Informe del proceso, valoracion y
puntaje en la seleccion de candidatas y candidatos aptos para la eleccion de
magistrados del Tribunal Constitucional” y sus respectivos anexos, no pudiéndose
desprender de ninguno de estos documentos que se haya cumplido con el principio
de publicidad, imparcialidad y meritocracia al momento de la respectiva asignacion
de los puntajes, maxime si es que el articulo 35° de la Resolucion Legislativa N°006-
2020-2021-CR que aprueba el Reglamento para la seleccion de candidatas o
candidatos aptos para la eleccion de magistrados del Tribunal Constitucional exige la
existencia de motivacion respecto de la respectiva calificacion de la entrevista, no
apreciandose publicacion alguna de dicha motivacion conforme lo exigido por el
principio de publicidad en virtud del cual “Toda la informacion producida en el marco
de las actuaciones, los documentos, las evaluaciones y sus resultados, asi como las
decisiones en el proceso de seleccion” debe ser difundida a través de la pagina web y
redes sociales del Congreso de la Republica, asi como también en el diario oficial El
Peruano. (Pag. 4)

En cuanto al peligro en la demora, el juzgado constitucional (2021), sefialé que:

Se desprende que mediante citacion de fecha 30 de junio del 2021, la Oficialia Mayor
del Congreso de la Republica ha convocado al Pleno del Congreso para el miércoles
7'y jueves 8 de julio del 2021 a las 9:00 a. m. a fin de tratar la eleccién de miembros
del Tribunal Constitucional, desprendiéndose asi la inminencia en la concesion de la
medida cautelar a fin de suspender provisionalmente el mencionado procedimiento
de eleccion, esto en vista que una demora en la emision del pronunciamiento sobre el
fondo de la controversia, generaria que se proceda con la eleccion de los nuevos
miembros del Tribunal Constitucional los cuales reemplazarian a los miembros
actuales, y los cuales unicamente pueden ser removidos de sus cargos mediante una
respectiva acusacion constitucional (articulo 99° y 100° de la Constitucion Politica
del Per(). (Pag. 5)

Y en cuanto a la adecuacion de la medida, se sefial6 que:

Del petitorio de la demanda, se desprende que el peticionante-demandante esta
solicitando la nulidad del procedimiento de eleccién de magistrados del Tribunal
Constitucional por encontrarse aparentemente viciado; siendo ello asi, esta judicatura
considera que la suspension provisional de dicho procedimiento resulta siendo una
medida adecuada y razonable a fin de evitar los peligros precisados en el
considerando precedente, esto en vista que la suspension permite brindar tiempo
suficiente a la judicatura para efectos de llevar a cabo un analisis méas profundo sobre
la controversia, y consecuentemente, dilucidar con claridad meridiana si
efectivamente el procedimiento de eleccion de magistrados del Tribunal
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Constitucional se encuentra viciado de nulidad, y si el mismo ha configurado la
afectacion de algun principio o derecho de naturaleza constitucional, maxime si la
suspension provisional permite garantizar con plenitud la efectividad del fallo que
pudiera emitirse, asi como también permite garantizar el funcionamiento pleno del
Tribunal Constitucional”. (Pag. 5)

Con base en lo anterior, el Tercer Juzgado Constitucional Transitorio (2021) declara fundada
la medida cautelar y ordeno:

Al Congreso de la Republica que disponga la suspension provisional de la eleccion
de magistrados del Tribunal Constitucional la cual fue programada para el 7 y 8 de
julio del 2021 a horas 9:00 am., hasta que el presente proceso pueda ser resuelto
mediante un pronunciamiento sobre el fondo del asunto. (Pag. 6)

7. CONCLUSIONES

Tanto el Codigo Procesal Constitucional de 2004 como el Nuevo Codigo Procesal
Constitucional de 2021 establecen una regulacion similar sobre las medidas cautelares en los
procesos constitucionales, y concretamente, en el proceso de amparo.

A partir de modificaciones recientes al Nuevo Codigo Procesal Constitucional, se advierte
que se ha establecido una regulacion especifica en el sentido de que si la solicitud de medida
cautelar tiene por objeto suspender los efectos de una resolucién judicial o laudo arbitral, un
procedimiento de seleccidn de obra publica o ejecucion de estas o una decision de los 6rganos
del Congreso, dentro de un procedimiento parlamentario es competente, en primera instancia,
la Sala Superior, y en segunda instancia, la Sala Suprema. Asimismo, en el caso de que se
trate de procedimientos de seleccion de obra pablica o ejecucion de estas se debe cumplir
con ofrecer la contracautela.

Los jueces constitucionales no realizan una adecuada evaluacion de los requisitos principales
de la medida cautelares. Y, peor ain, no emiten ningln pronunciamiento sobre los requisitos
complementarios, tales como la irreversibilidad, el orden pablico y el perjuicio que aquella
pueda ocasionar.

La concesion de la medida cautelar si bien se utiliza para la proteccion de derechos o
principios constitucionales, sin embargo, también se incurren en excesos, sin que se evalle
la razonabilidad de la medida.

En el caso Adjudicacion de obra Mega Penal de Ica, apreciamos que la medida cautelar
concedida vas mas alla de lo que pretendia proteger. En efecto, teniendo en cuenta que el
objeto de la demanda de amparo era cuestionar la Resolucion N° 2713-2017-TCE-S4 de fecha
15 de diciembre de 2017 del Tribunal de Contrataciones del Estado (que revoca la buena pro
otorgada al Consorcio Ejecutor Ica y le abrid expediente administrativo sancionador), la
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medida cautelar debid circunscribirse a suspender los efectos de la misma, mas no a instar a
que se suscriba el contrato de obra respectivo (que entrafia una serie de pasos y presentacion
de documentos posteriores al otorgamiento de la buena pro). Asi pues, lo anterior pone de
manifiesto el exceso de la medida cautelar concedida, toda vez que no contiene una debida
evaluacion de la necesidad de tutela urgente, pone de manifiesto también el incumplimiento
del deber de atender a la irreversibilidad de la medida cautelar y el perjuicio que la misma
pueda ocasionar en armonia con el orden publico.

En el caso Suspension de eleccion de magistrados del Tribunal Constitucional, el
Congreso de la Republica entendié que al ordenarse mediante decision judicial la suspension
del proceso de eleccion de magistrados se estaba irrumpiendo en el ejercicio de sus facultades
constitucionales. Mas alla de la legitimidad o no de tales argumentos, lo cierto es que no deja
de llamar la atencion el hecho de que, a través de una decision judicial, que no tiene el caracter
de cosa juzgada se haya intervenido en el ejercicio de una facultad constitucionalmente
asignada al Parlamento.

Indudablemente, este caso nos lleva a la discusion sobre las denominadas political questions,
segun la cual existen cuestiones que, por su caracter politico, no podrian ser controladas por
la justicia; es decir, no podrian ser judicializables. En el fondo, el argumento del Congreso
de la Republica para rechazar la decision del Tercer Juzgado Constitucional Transitorio es
un argumento de political questions, puesto que entiende que la eleccion de magistrados del
Tribunal Constitucional es una funcion que le compete Unica y excluyentemente al Poder
Legislativo en nuestro contexto constitucional.

Sobre el particular Landa (2000) menciona que cabe anotar que hoy en dia se puede observar
una reduccion de aquellas cuestiones politicas que antes se consideraban como no
justiciables. Esto tiene que ver, en gran medida, con la formacion de la idea de la fuerza
normativa de la Constitucion a partir de lo cual se predica que no existen zonas exentas al
control constitucional. Sin embargo, también es menester sefialar que el ejercicio de la
funcién jurisdiccional por parte del juez constitucional al momento de valorar estas
cuestiones calificadas como politicas, debe tener en cuenta el respeto de los limites de la
interpretacion constitucional.

Y es que, se ha de tener en cuenta que segun Eto (2002):

Existen por lo menos dos normas que prohiben el abuso de la tutela cautelar en
nuestro sistema juridico; en primer lugar, el articulo 103 de la Constitucion, que
sefiala que la Constitucion no ampara el abuso de derecho; y por otro lado, el articulo
IV del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil, que refiere que las partes, sus
representantes, sus abogados y, en general, todos los participes en el proceso, adecuan
su conducta a los deberes de veracidad, probidad, lealtad y buena fe. (Pag. 196)
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Una cuestion relevante es que la legislacion procesal sefiala que este tipo de asuntos sean de
competencia de las salas superiores o, inclusive, de la Sala Constitucional y Social de la Corte
Suprema, en apelacion. Regulaciones de esta naturaleza muestran una preocupacion -que
puede ser interpretada como genuina o no- por perfeccionar y dotar de mayor precision a las
decisiones judiciales que tienen que ver con cuestiones tan fundamentales para el pais, como
lo es en el presente caso la eleccion de nuevos magistrados del Tribunal Constitucional.
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