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LA DIFICIL TRAYECTORIA DE LA MEDIDA
CAUTELAR EN EL PROCESO DE AMPARO PERUANO.
LOS CAMBIOS RECIENTES

Samuel B. ABAD YUPANQUI®

SUMARIO: 1. La regulacion de la medida cautelar en la ver-

sion original del Codigo Procesal Constitucional. 11. La in-

constitucionalidad del procedimiento cautelar de excepcion

previsto contra actos administrativos municipales y regiona-

les. 1. La sentencia del Tribunal Constitucional y la nueva

reforma al codigo en materia cautelar. IV. Reflexiones fina-
les: una historia de nunca acabar.

Uno de los temas que ha motivado las intensas reflexiones del reconoci-
do profesor Héctor Fix-Zamudio ha sido el referido a las medidas caute-
lares en el proceso de amparo;! por ello hemos escogido abordar esta ins-
titucion a partir de los cambios recientes que se han presentado en el
derecho procesal constitucional peruano.

En efecto, como se sabe, el 31 de mayo se publicé la Ley 28237 que
aprobo el primer Codigo Procesal Constitucional peruano que desarrolla
los siete procesos previstos por la Carta de 1993. El Cédigo entr6 en vi-
gencia seis meses después, y tuvo por objetivo unificar, fortalecer y mo-
dernizar la regulacion de los procesos constitucionales a fin de garantizar
la vigencia de los derechos humanos y la defensa de la Constitucion.
Asimismo, pretendia recoger la mas reciente jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y la doctrina sobre la materia.

* Doctor en derecho por la Universidad Autonoma de Madrid; profesor principal de

Derecho constitucional en la Pontificia Universidad Catolica del Pert.

! Cfr. por ejemplo Fix-Zamudio, Héctor, Ensayos sobre el derecho de amparo, 2a.
ed., México, Porraa-UNAM, 1999, pp. 59 y ss.
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No obstante, desde el principio presentd una grave limitacion introdu-
cida por el Congreso de la Republica. Nos referimos al procedimiento
cautelar previsto por el tercer y cuarto parrafo del articulo 15 del Cédigo
cuando se cuestionan actos administrativos dictados por los gobiernos lo-
cales y regionales que afectan derechos fundamentales.

Y es que, como hace mucho tiempo sostuvo Calamandrei, las medidas
cautelares “representan una conciliacion entre las dos exigencias, fre-
cuentemente opuestas, de la justicia: la de la celeridad y la de la pondera-
cion”.? Lamentablemente, el procedimiento introducido por el Congreso
no estableci6 esa adecuada ponderacion, y por ello, terminaba siendo in-
constitucional, tal como lo hicieron notar dos resoluciones dictadas por
una Sala de la Corte Superior de Lima y otra de la Corte Superior de Ju-
nin, que lo inaplicaron haciendo uso del control difuso. Precisamente por
ello, el 9 de septiembre de 2005, la Defensoria del Pueblo present6 una
demanda de inconstitucionalidad contra el tercer y cuarto parrafo del ar-
ticulo 15 del Cddigo Procesal Constitucional. Lamentablemente, el Tri-
bunal Constitucional dictdé una polémica sentencia declarando infundada
la demanda. Posteriormente el Congreso aprobd una nueva ley que modi-
fico el procedimiento cautelar establecido, subsistiendo en parte el pro-
blema de fondo que presentaba la regulacion cautelar.

Cabe recordar que la medida cautelar en el proceso de amparo ha sido
la institucion que mas modificaciones ha tenido durante la historia del
proceso de amparo peruano.® En efecto, su primera regulacion se efectud
en 1982 a través de la Ley 23506, durante el segundo gobierno del presi-
dente Fernando Belaunde Terry (1980-1985), y desde esa fecha todos los
gobiernos, con la Unica excepcion del gobierno de transicion del doctor
Valentin Paniagua (noviembre de 2000-julio de 2001), dictaron diversas
normas con la finalidad de modificarla y, en multiples ocasiones, me-
diatizarla. Asi, durante el primer gobierno del presidente Alan Garcia
(1985-1990) se promulgo el decreto legislativo 384 (1986), la Ley 24723
(1987) y la Ley 25011 (1988); el gobierno del ingeniero Alberto Fujimo-
ri (1990-2000) hizo lo propio a través del decreto legislativo 613 (1990);

2 Calamandrei Piero, Introduccion al estudio sistemdtico de las providencias caute-
lares, traduccion de Marino Ayerra Merin, Buenos Aires, Libreria el Foro, 1996, p. 43.

3 Abad Yupanqui, Samuel B., El proceso constitucional de amparo, Lima, Gaceta
Juridica, 2004, pp. 484 y ss.
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el Congreso de la Republica, por su parte, aprobd y promulgoé la Ley
25398 (1992), que a los dos meses de vigencia y luego del golpe del 5 de
abril de 1992 fue modificada por el decreto ley 25433; el gobierno de Ale-
jandro Toledo (2001-2006) promulg6 el Codigo y, finalmente, el segundo
gobierno de Alan Garcia (2006-2011) promulgé la Ley 28946 (2006),
que modificé nuevamente la regulacion cautelar. Como puede apreciarse
desde su primera regulacion —Ley 23506 de 1982— hasta la aprobacion
del Codigo y su posterior reforma por la Ley 28946 de 2006, es decir, en
veinticuatro afnos de vigencia del amparo en el Pert, se ha regulado y
modificado la medida cautelar en nueve oportunidades.

I. LA REGULACION DE LA MEDIDA CAUTELAR EN LA VERSION ORIGINAL
DEL CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL

La version original del articulo 15 del Coédigo Procesal Constitucional
introdujo cambios sustanciales en la regulacion de la medida cautelar. La
intencion fue alejarse de lo previsto por el decreto ley 25433 dictado por
Fujimori en 1992, que restringié intencionalmente su eficacia.*

En este sentido, establecid con claridad los presupuestos necesarios
para concederla. Asi, sefiala que para “su expedicion se exigira aparien-
cia del derecho, peligro en la demora y que el pedido cautelar sea ade-
cuado para garantizar la eficacia de la pretension”. De esta manera supe-
r6 la regulacion anterior e incorpor6 el principio de adecuacion que se
encontraba implicito en el articulo 611 del Codigo Procesal Civil y que

4 El citado decreto modificé el articulo 31 de la Ley de Habeas Corpus y Amparo,
sefialando que “a solicitud de parte, en cualquier etapa del proceso y siempre que sea evi-
dente la inminente amenaza de agravio o violacion de un derecho constitucional, por
cuenta, costo y riesgo del solicitante, el juez podra disponer la suspension del acto que
dio origen al reclamo”.

De la solicitud se corre traslado por el término de un dia, tramitando el pedido co-
mo incidente en cuerda separada, con intervencion del Ministerio Publico. Con la contes-
tacion expresa o ficta el juez o la Corte Superior resolvera dentro del plazo de dos dias,
bajo responsabilidad. La resolucion que dicta el juez o, en su caso, la Corte sera recurri-
ble en doble efecto ante la instancia superior, la que resolverd en el plazo de tres dias de
elevados los autos bajo responsabilidad.

La medida de suspension decretada no implica la ejecucion de lo que es materia
del fondo mismo de la accion de amparo”.
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fue expresamente reconocido tratindose de las medidas cautelares que se
dictan en los procesos contencioso administrativos (Ley 27584, que re-
gula el proceso contencioso administrativo, articulo 36.3).> Asimismo,
no exigia caucion de ninguna clase, pues lo que se encuentra en disputa
—por ejemplo, en un proceso de amparo— es la tutela de derechos fun-
damentales.

Ademas, establecia un procedimiento mucho mas agil al previsto por
la norma que le precedia, pues dispone que se dicta sin audiencia a la
parte demandada, no interviene el Ministerio Publico, el recurso de ape-
lacion se concede sin efecto suspensivo y presenta como limite la irrever-
sibilidad de la misma (articulo 15). Esto Gltimo significa que la medida
cautelar no puede anticipar los efectos de la decision final, de tal modo
que luego no pueda ser alterado por la sentencia en caso de rechazar la
pretension. Este caracter irreversible debera ser evaluado en funcion del
caso concreto.b

Agrega el articulo 16 del citado Codigo que la medida cautelar se ex-
tingue de pleno derecho cuando la resolucion que concluye el proceso
adquiere caracter de cosa juzgada, y establece que si la sentencia no re-
conoce el derecho reclamado se procede a la liquidacion de costos y cos-
tas, y puede, adicionalmente, declararse la responsabilidad de quien inde-
bidamente solicité la medida cautelar imponiéndose, de ser el caso, una
multa. Con ello se pretende desalentar pedidos cautelares injustificados
que —tal como la experiencia lo ha evidenciado— no han sido extrafios
en nuestro pais.

Se trata, pues, de un procedimiento tuitivo que se fundamenta en la
naturaleza de las medidas cautelares —garantizar que la sentencia pueda
cumplirse—, y en la necesidad de brindar una tutela judicial efectiva —y
de urgencia— a los derechos fundamentales. No obstante, el problema se
presentd con los dos parrafos introducidos por el Congreso de la Repu-
blica al articulo 15 del Codigo.

5 Priori Posada, Giovanni F., Comentarios a la Ley del Proceso Contencioso Admi-
nistrativo, Lima, ARA Editores, 2002, p. 187.

6 Monroy Palacios, Juan José, Bases para la formacién de una teoria cautelar, Li-
ma, Comunidad, 2002, p. 350.
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II. LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL PROCEDIMIENTO CAUTELAR
DE EXCEPCION PREVISTO CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS
MUNICIPALES Y REGIONALES

1. Un procedimiento cautelar especial

La Comision de Constitucion y Reglamento del Congreso introdujo
dos parrafos al articulo 15 del anteproyecto, estableciendo un procedi-
miento especial, tratdndose de medidas cautelares contra actos adminis-
trativos municipales y regionales, el cual fue aprobado por el Pleno. Por
ello, cuando el Codigo entr6 en vigencia contaba con dos procedimientos
en materia cautelar: uno general para todo tipo de actos lesivos y uno es-
pecial, aplicable exclusivamente cuando se trata de actos administrativos
municipales y regionales.

En efecto, cuando se cuestionaban tales actos administrativos el tercer
y cuarto parrafo del articulo 15 del Coédigo establecia un procedimiento
que contaba con una serie de requisitos irrazonables y desproporciona-
dos, que son:

a) En primer lugar concedia audiencia a la otra parte, pues “de la
solicitud se corre traslado por el término de tres dias, acompafiando
copia certificada de la demanda y sus recaudos, asi como de la reso-
lucion que la da por admitida”.

b) En segundo lugar disponia la intervencion del Ministerio Publi-
co, sin precisar cual seria el alcance de ella, es decir, si solo se le
notificaba para que tome conocimiento o si debia emitir dictamen.
Este es el tinico caso en que interviene, pues para garantizar una tu-
tela de urgencia el Cddigo excluyo la intervencion del Ministerio
Publico de los procesos constitucionales.

c) En tercer lugar el demandado puede solicitar informe oral, lo
cual amplia el plazo para que la Corte Superior resuelva en primer
grado, pues dicho término “se computara a partir de la fecha de su
realizacion”.

d) En cuarto lugar —como también lo decia el decreto ley nim
25433 dictado durante el gobierno del ingeniero Fujimori— la ape-
lacion se concedia con efecto suspensivo, es decir, solo se ejecutaba
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cuando el superior en grado —la Corte Suprema— confirma la re-
solucioén impugnada.

e) Finalmente, agreg6 el referido dispositivo —y esto es una nove-
dad que no presentd la norma de Fujimori—, el pedido cautelar se
presentaba ante la Sala Civil de la Corte Superior pese a que la de-
manda se presenta ante el juez de primera instancia, y resuelve en
apelacion la Corte Suprema. Es decir, la medida cautelar se presen-
taba ante un juez distinto al de la demanda.

Como sefiala la doctrina, existen hasta tres posibles alternativas en el
panorama comparado para regular el procedimiento cautelar:’

a) Audiencia previa obligatoria para garantizar el derecho de defensa.?
b) Audiencia previa en supuestos excepcionales, como por ejemplo
ante casos de urgencia.

¢) Procedimiento “inaudita parte”, es decir, cuando el pedido se
concede sin notificar a la otra parte. De ellas, el legislador escogio
la alternativa mas restrictiva para un proceso de urgencia destinado
a la tutela de derechos fundamentales y. exclusivamente, cuando se
trata de gobiernos locales y regionales.

De esta manera se desconocié que incluso en aquellos paises que
cuentan con audiencia preceptiva de las partes, tal como ocurre con el
“recurso de amparo” espaiiol pues la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional (articulo 56.2) asi lo establece, se ha entendido que en supuestos
de urgencia puede concederse una medida cautelar “de modo inmediato
y a reserva de la ulterior audiencia de las partes, para que el recurso de
amparo no pierda su finalidad”. Esto sucedié cuando el Tribunal Consti-
tucional Espafiol concedio cautelares mediante el ATC 285/1998 en un
supuesto de extradicion, criterio que se mantuvo en el ATC 291/1998.°

7 Calder6n Cuadrado, Maria Pia, Las medidas cautelares indeterminadas en el pro-
ceso civil, Madrid, Civitas, 1992, pp. 230 y 231.

8 Esta postura la mantiene el profesor italiano Cipriani. Cfi. Cipriani, Franco, “El
procedimiento cautelar enter eficiencia y garantia”, Derecho y Sociedad, Revista editada
por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peru,
traduccion de Eugenia Ariano Deho, Lima, num. 25, 2005, p. 53, y en el Pert acoge di-
cha postura la profesora Eugenia Ariano.

9 Montafies Pardo, Miguel Angel, “Las medidas cautelares en los procesos constitu-
cionales”, en Pérez Tremps, Pablo (coord.), Derecho procesal constitucional, Quito, Tri-
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El procedimiento introducido por el Congreso desnaturaliza la esencia
de una medida cautelar, pues desconoce que ella debe ejecutarse de in-
mediato. “Sin esperar la decisioén del 6érgano de apelacion, sin necesidad
de firmeza, debera, en su caso, ponerse en marcha toda la actividad nece-
saria para la realizacion de la medida adoptada”. Ello se fundamenta en
la esencia de la medida cautelar que busca evitar el peligro que la demora
propia del procedimiento de apelacion implicaria.'®

Realmente se trata de un cambio manifiestamente injustificado y que
gener6 muchos problemas a los justiciables. Dicho procedimiento era
mas restrictivo que el previsto por el decreto Ley 25433 del 17 de abril
de 1992, pues aquel se iniciaba ante el juez y no ante la Sala Civil de la
Corte Superior y, en consecuencia, jamas llegaba a la Corte Suprema.
Las “razones” que supuestamente justificaban el cambio se pueden apre-
ciar si examinamos el debate efectuado en el Congreso.

2. Las razones de la modificacion efectuada por el Congreso

Durante el debate en la sesion del Pleno del Congreso realizada el 6 de
mayo de 2004, el congresista Natale Amprimo —en ese entonces presi-
dente de la Comision de Constitucion y Reglamento— sustento6 el pro-
yecto, indicando que era fruto del esfuerzo de un grupo de profesores
que el Congreso hacia suyo. Uno de los temas que se discutié fue el pro-
cedimiento especial propuesto por ¢l para las medidas cautelares contra
actos administrativos municipales o regionales, aspecto que fue severa-
mente cuestionado por Javier Diez-Canseco, Judith de la Matta y Eduar-
do Salhuana. En efecto, para Diez-Canseco (SP-AP-UPP):

El articulo 15 tiene problemas de constitucionalidad porque establece que
un procedimiento especial sobre medidas cautelares, en el caso de actos
administrativos emitidos por gobiernos regionales, es mas oneroso para el
recurrente, pues, mientras que en los otros casos procede la concesion sin
conocimiento de la contraparte, aqui si debe notificarse éste, debe llamarse
al Ministerio Publico y debe iniciarse en una instancia judicial distinta."'

bunal Constitucional del Ecuador-Universidad Carlos III-Comision Europea-Corporacion
Editora Nacional, 2005, p. 125.

10 Calder6n Cuadrado, Maria Pia, op. cit., nota 7, p. 253.

11 Varios autores, Cédigo Procesal Constitucional. Estudio introductorio, Exposi-
cion de Motivos, Dictamenes e indice analitico, 2a. ed., Lima, Palestra Editores, p. 284.
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Ante este cuestionamiento el congresista Amprimo (SP-AP-UPP) soli-
cit6d una interrupcidn para afirmar que:

...hay un gran niimero de acciones de garantia que se presentan contra
instancias municipales o regionales porque, por ejemplo, se negé la licen-
cia a un establecimiento; porque, por ejemplo, un establecimiento no cum-
plid o se ha limitado el permiso de circulacion de una... linea de transpor-
te, y, no es posible que un magistrado pueda dictar una medida cautelar
que va a suspender los efectos de una resolucion dada por un 6rgano com-
petente y con base en sus facultades, sin siquiera conocer la opinidén de
ese organismo, porque justamente ese mecanismo... ha servido para que
en nuestro pais, ..., se debilite cada dia mas la autoridad municipal y re-
gional...

Entonces, el procedimiento que prevé el articulo... es fruto de la expe-
riencia que ha tenido el Pertl y que ademas esta resumida en multiples ar-
ticulos sobre el particular que dan cuenta... de los abusos que por la via de
accion de garantia se estd dando en este pais.'”

Una posicion critica también fue expuesta por la congresista Judith de
la Matta (APRA), quien considero6 que:

...este articulo sefiala, de un lado, que la medida cautelar se dicta sin cono-
cimiento de la contraparte, lo cual es acertado porque responde a la natu-
raleza misma de la solicitud cautelar; pero, sin embargo, de otro lado, al
referirse a la solicitud que tiene por objeto dejar sin efecto actos adminis-
trativos dictados en el ambito de aplicacion de la legislacion municipal o
regional, se sefiala que se corre traslado de ella a la contraparte, por el tér-
mino de tres dias. Esto constituye una desigualdad en la ley.

Se esta dando un trato distinto a los demandados, ya que cuando el de-
mandado sea un gobierno municipal o regional, tendra un privilegio de ser
notificado de la solicitud cautelar a diferencia de los deméas demandados."

Por su parte, Eduardo Salhuana Cavides (PP) creia que el procedi-
miento cautelar debia ser modificado para permitir que se inicie ante el
juez de primera instancia.'4

12 [bidem, p. 285.
13 Ibidem, p. 290.
14 Ibidem, p. 302.
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Luego del debate correspondiente, el congresista Natale Amprimo, en
su calidad de presidente de la Comision de Constitucion y Reglamento,
introdujo algunos de los cambios propuestos, pero mantuvo el parrafo
que regulaba la medida cautelar contra actos administrativos municipales
y regionales. Finalmente, sostuvo que:

...se ha creido por conveniente establecer que el tramite de medidas caute-
lares sea el tramite que esta previsto en los proyectos, en el sentido de que
se recurre primero a la Corte Superior y después se recurre a la Suprema.
Esto no es novedad, eso no es novedad en los casos de garantia. Asi tam-
bién se tramitan las medidas cautelares contra medidas judiciales, o sea no
es novedad. Y hay que entender que la garantia es, como repito, el Gltimo
remedio juridico frente a la arbitrariedad; o sea, que hay una serie de me-
canismos de rapida accion. Y, evidentemente, aqui lo que se quiere es cau-
telar el principio de autoridad, que deben tener justamente las autoridades
electas que actian en competencia y en concordancia con lo que dispone
la Constitucion. '

El examen del debate en el Pleno del Congreso permite apreciar que
las razones que “justificaron” el cambio de la propuesta original se basa-
ron en consideraciones referidas a la experiencia y a los abusos que se
habian cometido al concederse indebidamente medidas cautelares, lo cual
debilitaba la autonomia municipal y regional y, ademas, a la necesidad de
garantizar el principio de autoridad. Sin embargo, desde ese momento ya
se avisoraban puntuales cuestionamientos como los problemas de consti-
tucionalidad que presentaba la norma, en la medida que concedia un pri-
vilegio irrazonable y desproporcionado a ciertos sujetos demandados: los
gobiernos locales y regionales.

3. Violacion del principio de igualdad

Como ha sefalado, la doctrina y el propio Tribunal Constitucional, “el
principio de igualdad no garantiza que siempre y en todos los casos deba
tratarse por igual a todos, sino que las diferenciaciones que el legislador
eventualmente pueda introducir, obedezcan a razones objetivas y razo-

15 Ibidem, p. 313.
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nables” (expediente 010-2002-Al/TC, sentencia del 3 de enero de 2003,
F.J.211).

Para saber si en un caso concreto se esta frente a la vulneracion del
principio de igualdad, la doctrina constitucional ha desarrollado mecanis-
mos para determinar cuando estamos frente a un trato desigual con base
en justificaciones objetivas y razonables, o cuando frente a un trato arbi-
trario caprichoso e injustificado y, por tanto, discriminatorio (expediente
0048-2004-Al, sentencia del 1o. de abril de 2005, F.J. 64).

Uno de estos mecanismos es el test de razonabilidad o proporcionali-
dad que se utilizara a continuacion para demostrar que el tercer y cuarto
parrafos del articulo 15 del Coédigo, introducidos por el Congreso, estable-
cen un trato discriminatorio y, por tanto, lesivo del principio de igualdad.

En primer lugar, debe analizarse bajo el subprincipio de idoneidad o
adecuacion si con el establecimiento de un procedimiento cautelar espe-
cifico para cuestionar actos administrativos de gobiernos regionales o
municipalidades se persigue un fin constitucionalmente legitimo y si, pa-
ra ello, la configuracion de dicho procedimiento es idoneo.

Como se puso de manifiesto, el debate en el Pleno del Congreso per-
mite apreciar que las razones que “justificaron” el cambio de la propues-
ta original se centraron basicamente en los abusos que se habian cometi-
do al concederse indebidamente medidas cautelares, lo cual debilitaba la
autonomia municipal y regional y, ademas, en la necesidad de garantizar
el principio de autoridad. En suma, lo que se trata de proteger es el ejer-
cicio de competencias que la Constitucion les reconoce a las municipali-
dades y gobiernos regionales. El fin perseguido, por lo pronto, aparece
como legitimo constitucionalmente, pues apunta a preservar la autono-
mia municipal (articulo 191) y regional (articulo 197) de abusos cometi-
dos en ejercicio de funcion jurisdiccional.

Por otro lado, es necesario esclarecer si el disefio de un procedimiento
cautelar especial para los gobiernos regionales y municipales contribuye
con mayor eficacia, rapidez y seguridad a la obtencion de la finalidad
prevista (preservar la autonomia municipal y regional de los abusos co-
metidos en ejercicio de funcion jurisdiccional). Consideramos que la
existencia de contradictorio previo, la intervencion del Ministerio Publi-
co y la apelacion con efecto suspensivo ante la Corte Suprema, a lo més,
neutralizan el factor “sorpresa” que caracteriza a este tipo de mecanismos
pero no evitan necesariamente el ejercicio abusivo, ilegitimo o equivoca-
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do de la tutela cautelar, toda vez que aquel también se puede evitar espe-
cializando y capacitando a los jueces que tramitan esta clase de procesos,
asi como haciendo efectivas las responsabilidades civiles, penales o dis-
ciplinarias a las que haya lugar. Es decir, si existian otras alternativas
menos graves que la impuesta por la norma impugnada.

Ademas, los abusos no solo se pueden cometer contra los gobiernos
locales y regionales, pues el principio de autoridad también lo ejercen
otro tipo de entidades —Ejecutivo, Legislativo, 6rganos constitucionales
auténomos, etcétera—; en consecuencia, no se entiende por qué se confi-
gura un procedimiento cautelar s6lo para los gobiernos regionales y las
municipalidades.

De ahi que el procedimiento cautelar cuestionado constituya un verda-
dero “privilegio” para determinadas autoridades sin que exista una justi-
ficacion objetiva y razonable. Asi también lo ha entendido Juan Monroy
Galvez al senalar que:

...el Congreso plasmo una discriminacion por razon del sujeto que puede
sintetizarse asi: si usted es agraviado en un derecho fundamental, un juez
paralizara de inmediato con una medida cautelar los actos que los perjudi-
quen, salvo que quien lo afecte sea un gobierno regional o uno local; en
estos casos, primero acabara el proceso principal y después se hara efecti-
va la medida cautelar, en atencion a la expresa regulacion concedida. Es
decir, un estropicio mayusculo.'®

Similar opinion comparte Eugenia Ariano, pues considera que el “ar-
gumento parece contundente, porque efectivamente los parrafos ...esta-
blecen un trato privilegiado a favor de los demandados cuando o son mu-
nicipios o son gobiernos regionales...”.!'” Del mismo parecer es Giovanni
Priori, para quien “no hay justificacion constitucional alguna para el trato
diferenciado, sino que, lo que hay es la creacion de un privilegio para al-
gunas entidades de la administracion (regionales y municipales)”. '8

16 Monroy Galvez, Juan, “A propdsito de las medidas cautelares contra el Estado.
Juez y ley producto semielaborado”, Juridica, Suplemento de Andlisis Legal, Diario Ofi-
cial El Peruano, Lima, nim. 52, 28 de junio de 2005, p. 3.

17 Arianp Deho, Eugenia, “Sobre la concreta inaplicacion de los parrafos tercer y
cuarto del articulo 15 del Codigo Procesal Constitucional”, Didlogo con la jurispruden-
cia, nam. 82, afio 11, julio de 2005, p. 71.

18 Priori Posada, Giovanni F., La tutela cautelar. Su configuracién como derecho
fundamental, Lima, ARA Editores, 2006, p. 168.
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Incluso, el procedimiento cautelar introducido por el Congreso resulta
mucho mas restrictivo que aquel previsto para los procesos civiles. En
efecto, el articulo 637 del Codigo Procesal Civil sefiala que: “la peticion
cautelar sera concedida o rechazada sin conocimiento de la parte afecta-
da, en atencion a la prueba anexada al pedido. Sin embargo, puede excep-
cionalmente conceder un plazo mayor de cinco dias para que el peticio-
nante logre acreditar la verosimilitud del derecho que sustenta su pretension
principal”.

Esta regla se aplica al ordenamiento cautelar en sede contencioso ad-
ministrativo, conforme al articulo 35 de la Ley 27584, que regula el pro-
ceso contencioso administrativo. De esta forma, es evidente que carece
de justificacion objetiva y razonable que el procedimiento cautelar dise-
fado para estructuras procesales complejas como son los procesos civiles
y contencioso administrativos resulte mucho mas agil y efectivo que aquel
disenado para los procesos constitucionales”, los cuales como ha senala-
do el propio Tribunal Constitucional “se reservan a la tutela de dere-
chos constitucionales que necesitan cobertura urgente, dada su vulnera-
cion evidente” (expediente 1589-2004-AA/TC, sentencia del 5 de julio
de 2004, F.J. 4).

En sintesis, a nuestro juicio, el tercer y cuarto parrafos, del articulo 15
del Cédigo Procesal Constitucional, introducidos por el Congreso, no re-
siste el fest de proporcionalidad, establece un trato discriminatorio y, por
tanto, afecta arbitrariamente el principio de igualdad.

4. Violacion de la tutela judicial efectiva

Si aceptamos que la medida cautelar debe garantizar una tutela judi-
cial efectiva y en definitiva el “valor eficacia” en el proceso,'” resulta 16-
gico que el diseno de su procedimiento también lo haga. A nuestro jui-
cio, un procedimiento cautelar que se inicia ante la Sala Civil de la Corte
Superior y se resuelve en segundo grado ante la Corte Suprema, que
cuenta con una apelacion con efecto suspensivo —es decir, asi se conce-
da la medida no se ejecuta de inmediato—, no garantiza una tutela judi-
cial efectiva.

19 Monroy, Galvez, Juan, Temas de proceso civil, Lima, Libreria Studium, 1987, p. 15.
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De esta manera, si la demanda se presenta en Ayacucho contra un acto
administrativo dictado por el gobierno regional, el pedido cautelar debera
presentarse ante la Sala Civil de la Corte Superior de ese distrito judicial
y, en segunda instancia, lo resolvera la Corte Suprema. Ello, sin duda, li-
mita el acceso a la justicia y no garantiza cabalmente el valor eficacia en
el proceso.

Debemos tomar en cuenta, como lo expuso el Tribunal Constitucional
Espanol en la STC 14/1992, fundamento juridico 7, criterio que ha sido
reiterado en diversas ocasiones, que “la tutela judicial no es tal sin medi-
das cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucion
definitiva que recaiga en el proceso”.?’ De ahi que haya declarado in-
constitucional, por ejemplo, una norma —el articulo 6.2 de la Ley
34/1979, de 16 de noviembre— que prohibia la suspension del decreto
que calificaba una finca como manifiestamente mejorable (STC 238/1992,
del 17 de diciembre).

Y es que como afirma Garcia de Enterria, los mas importantes tribuna-
les constitucionales europeos “han sostenido unanimente que la exclu-
sion —o aun la limitacion— de medidas cautelares es contraria a los de-
rechos fundamentales y, especificamente, al derecho a la tutela judicial
efectiva o a los derechos de defensa”.?! Los parrafos tercero y cuarto del
articulo 15 del Codigo disefiaron un procedimiento que limitaba injustifi-
cadamente las medidas cautelares contra actos de los gobiernos locales y
regionales.

5. Ejercicio del control difuso por el Poder Judicial. La demanda
de inconstitucionalidad presentada por la Defensoria del Pueblo

Las razones expuestas nos conducen a concluir que tal regulacion re-
sultaba inconstitucional y debia motivar el ejercicio del control difuso a
cargo de los jueces que conozcan estos pedidos cautelares. De ahi que
apreciemos con especial satisfaccion que el Poder Judicial en dos ocasio-

20 Ruiz Pifeiro, Fernando Luis, “Las medidas cautelares en la Ley 29/1998, del 13
de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Analisis doctrinal y jurispruden-
cial”, Navarra, Editorial Aranzadi, 2001, p. 29.

21 Garcia de Enterria, Eduardo, La batalla por las medidas cautelares. Derecho co-
munitario europeo y proceso contencioso administrativo espaiiol, Madrid, Civitas, 1992,
p. 278.
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nes haya dispuesto su inaplicacion por inconstitucional. Dicho criterio
fue acogido por dos salas de la Corte Superior de Justicia, una del distrito
judicial de Lima y otra del distrito judicial de Junin.

En efecto, la resolucion de la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima (expediente 837-2005-MC) del 15 de abril de 2005 en
decision de mayoria en la que intervino como vocal ponente la doctora
Echevarria Gaviria, declard inaplicables para el caso concreto los parra-
fos tercero y cuarto del articulo 15 del Cédigo Procesal Constitucional,
ordenando que el pedido cautelar se remita al Vigésimo Segundo Juzga-
do Civil de Lima, a fin de que proceda a calificarlo. La Sala sostuvo que
“el texto legal comentado resulta contrario a la Constitucion, pues desco-
noce el principio de igualdad ante la ley y el de tutela judicial efectiva”.

Criterio similar fue acogido por unanimidad por la primera Sala Mixta
Descentralizada de La Merced Chanchamayo en su resolucion del 30 de
junio de 2005 (expendiente 2005-006). En tal ocasion se sostuvo que di-
cho dispositivo “trasgrede el articulo 20. de la Constitucion Politica al
establecer desigual trato para el mismo caso sobre medidas cautelares,
solo por consideraciones de quien emite el acto sea una autoridad muni-
cipal o regional; desigualdad que no tiene causa objetiva, razonable que
la justifique”. Asimismo, agregd que “afecta el derecho a la tutela juris-
diccional efectiva, en su expresion de acceso a la justicia, al imponer un
tramite mas complejo que impide que la medida cautelar cumpla con su
caracter de tutela de urgencia”.

Sin duda, hubiera sido mejor que el pedido cautelar se presente direc-
tamente ante el juez de la demanda —el de primera instancia—, a fin de
que ¢éste pudiera disponer la inaplicacion del tercer y cuarto parrafos del
articulo 15 del Cdédigo Procesal Constitucional y, de ser el caso, conce-
der la medida cautelar solicitada, tal como lo anota Eugenia Ariano en un
interesante analisis critico de la resolucion dictada por la Sexta Sala Civil
de la Corte Superior de Justicia de Lima.?? No obstante, la realidad fue
distinta, pues el demandante formulé su pedido ante la Sala de la Corte
Superior respectiva. Ello, a nuestro juicio, no nos impide saludar estas
decisiones que han permitido a dos Salas de la Corte Superior hacer uso
del control difuso y privilegiar la Constitucion por encima de una norma
que la contradice. Mas atn, si en el Pert los jueces, salvo notables ex-

22 Ariano Deho, Eugenia, op. cit., nota 17, p. 72. La resolucion puede consultarse en
dicho volumen (pp. 62-68).
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cepciones, no se han caracterizado por un ejercicio constante del control
difuso.

Para evitar que siga subsistiendo una limitacion de tal naturaleza, el 9
de septiembre de 2005 la Defensoria del Pueblo present6é una demanda de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional contra los citados pa-
rrafos del articulo 15 del Coédigo Procesal Constitucional. Lamentable-
mente, el 27 de octubre de 2006 el Tribunal, en vez de corregir el proble-
ma introducido por el Congreso, convalid6 la norma cuestionada al declarar
infundada la demanda.

III. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA NUEVA
REFORMA AL CODIGO EN MATERIA CAUTELAR

1. Un sentencia polémica

No hay duda que la labor del Tribunal Constitucional peruano en los
ultimos afos ha sido sumamente positiva, pues ha contribuido decisiva-
mente a la tutela de los derechos fundamentales y la institucionalidad de-
mocratica en el pais. Sin embargo, en el presente caso dictd una senten-
cia extremadamente polémica, publicada en el Diario Oficial el 23 de
noviembre de 2006, que pese a reconocer que la tutela cautelar “se cons-
tituye en una manifestacion implicita del derecho al debido proceso”
(F.J. 49), concluy6 que la regulacion establecida en los parrafos tercero y
cuarto del articulo 15 del Codigo establecian una restriccion razonable vy,
por tanto, desestimé la demanda de inconstitucionalidad interpuesta.

Para llegar a tal conclusion consideré que la medida legislativa cues-
tionada respetaba el derecho al libre acceso a la jurisdiccion y la tutela
jurisdiccional efectiva, el derecho a la tutela cautelar y el derecho a la
igualdad.

En ese sentido, en el fundamento juridico num. 34 sostuvo que la nor-
ma cuestionada no afectaba el derecho al libre acceso a la jurisdiccion ni
la tutela judicial efectiva:

Por cuanto la Constitucion no ampara el abuso de derecho (articulo 103 de
la Constitucion), para este Colegiado, el procedimiento cautelar especial
establece requisitos razonables para acceder a la tutela jurisdiccional, que
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se constituyen en la alternativa necesaria para la satisfaccion de las pre-
tensiones que hacen valer el pedido cautelar sin menoscabo de bienes
constitucionales protegidos como la gobernabilidad; asimismo, proporcio-
nal, por poseer una razon juridica legitima para su establecimiento.

En efecto, aplicando el test de razonabilidad concluy6 que la regula-
cion cuestionada es perfectamente valida. En el fundamento juridico nam.
35 desarroll6 sus argumentos de la manera siguiente:

a) Subprincipio de idoneidad o de adecuacion. Dicho procedimiento espe-
cial resulta adecuado para conseguir un fin legitimo, la proteccion de la
autonomia local y regional que se ve afectada por el dictado de determina-
das medidas cautelares.

b) Subprincipio de necesidad. También lo es que constituye una legiti-
ma regulacion en el derecho fundamental al libre acceso a la jurisdiccion,
toda vez que no existen otras alternativas mas moderadas, susceptibles de
alcanzar ese objetivo con igual grado de eficacia. Asi, los jueces que co-
nozcan estas medidas cautelares podran ponderar correctamente los intere-
ses privados y publicos en conflicto.

¢) Subprincipio de proporcionalidad stricto sensu. Se trata de una op-
cion legislativa adecuada para evitar la interposicion de medidas cautela-
res que dificultan la labor de los gobiernos locales y regionales, en materia
de proteccion de la salud, seguridad de los ciudadanos y, en particular, de
los menores. Pero siempre dentro de un limite, de manera que no obstacu-
licen arbitrariamente a los justiciables respecto del libre acceso a un tribu-
nal de justicia para la proteccion de sus derechos.

Asimismo, considerd que el legislador no ha desnaturalizado la esen-
cia de la medida cautelar en el proceso de amparo (F.J. nim. 58), ni ha
vulnerado la tutela cautelar sino mds bien ha establecido un limite razo-
nable a ella (F.J. nim. 59).

...el legislador tiene la potestad de regular el procedimiento cautelar en
procesos como el amparo, en tanto no desnaturalicen la esencia de la me-
dida cautelar, alterando y desvirtuando las propiedades que caracterizan a
este tipo de tutela. Pero sin desconocer los perjuicios irreparables que se
podrian ocasionar por el ejercicio de una administracion de justicia indife-
rente ante la proteccion de los bienes constitucionales, que encuentran su
sustrato en la realidad constitucional misma, lo que trae como principal
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consecuencia una afectacion a las competencias legitimas de los gobiernos
locales y regionales.

En consecuencia, los referidos extremos del articulo 15 no son incons-
titucionales, sino que son una razonable modulacion, en tanto no supone
dificultar la efectividad del proceso constitucional, sino proteger con pru-
dencia bienes o derechos constitucionales (F.J. num. 58).

Ademas, entendidé que tampoco se afectaba el principio de igualdad.
En primer lugar, pues la regulacion cuestionada brinda (F.J. nim. 73):

...un tratamiento diferenciado a dos situaciones de hecho que, a su vez, re-
sultan diferentes. El procedimiento cautelar general es aplicable a aquellos
justiciables que pretendan una medida cautelar en casos que no se dirijan
contra actos administrativos de gobiernos locales y regionales, y el proce-
dimiento cautelar especial es aplicable a aquellos justiciables que preten-
dan una medida cautelar en el caso de actos administrativos de gobiernos
locales regionales.

En segundo lugar, pues la medida impugnada cuenta con un fin cons-
titucional que justifica esta diferenciacion (F.J. nim. 74): “...tienen co-
mo finalidad la proteccion de garantias institucionales establecidas en la
Constitucion, como son la autonomia local y regional (articulos 191 y
194), las que se podran ver afectadas por el dictado de determinadas me-
didas cautelares arbitrarias”.

Y, en tercer y ultimo lugar, verifica la razonabilidad y proporcionali-
dad de la diferencia (F.J. nam. 75), y concluye que la medida adoptada
es la correcta constitucionalmente:

a) Subprincipio de idoneidad: ...la medida legislativa diferenciadora ...re-
sulta adecuada para conseguir un fin constitucional, como es proteger la
autonomia local y regional que se podria ver afectada por el dictado de de-
terminadas medidas cautelares.

b) Subprincipio de necesidad: ...las medidas legislativas cuestionadas,
que limitan la tutela cautelar y al debido proceso, resultan necesarias rela-
tivamente para la consecucion del fin que se pretende; por cuanto resultan
insuficientes otras medidas por no ser igualmente idoneas, aunque menos
restrictivas de los aludidos derechos fundamentales. ..

¢) Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto ...las disposi-
ciones cuestionadas no violan el derecho a la igualdad en la ley de aque-
llos justiciables que pretendan solicitar una medida cautelar en el caso de
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los actos administrativos de gobiernos locales y regionales. Pues, en com-
paracion con los justiciables que soliciten una medida cautelar en casos
distintos a los antes mencionados, sus derechos fundamentales al libre ac-
ceso a la jurisdiccion, a la tutela cautelar y al debido proceso no se ven
afectados desproporcionada e irrazonablemente.

La citada sentencia ha sido objeto de una importante critica de la pro-
fesora Eugenia Ariano, quien incluso muestra su “desilusion”, pues con-
sidera que “con argumentos por demads futiles “...,no ha dado para nada
respuesta (que era en mi concepto inevitable) sobre si para el (llamado)
supremo intérprete de la Constitucion un procedimiento jurisdiccional
que no esté estructurado bajo el principio del contradictorio es constitu-
cional”.?> Compartimos la desilusion de la profesora Ariano porque con-
sideramos que los argumentos de la referida sentencia carecen de susten-
to. Es mas, pensamos que no se ha podido desvirtuar el hecho que una
regulacion de tal naturaleza, exclusivamente aplicable a los gobiernos re-
gionales y locales y que supuestamente pretende defender su autonomia
de los abusos judiciales, constituye un verdadero privilegio —del que ca-
recen las demas entidades constitucionalmente autdbnomas— que torna
ineficaz a una medida cautelar en esos casos.

No obstante, la disposiciones cuestionadas fueron modificadas al poco
tiempo por una nueva ley dictada en un contexto de fuertes criticas al pro-
ceso de amparo y a los abusos cometidos por algunos jueces y abogados.

2. La regulacion vigente en materia cautelar: la Ley 28946

La referida Ley publicada en el Diario Oficial El Peruano ¢l 26 de di-
ciembre de 2006, es decir, un mes después de dictada la sentencia del
Tribunal Constitucional tuvo como base cinco proyectos de ley que pre-
tendian modficar diversos articulos del Cédigo. Nos referimos al proyec-
to 00167/2006 presentado por el grupo parlamentario democrata, al pro-
yecto 00260/2006-CR presentado por el grupo parlamentario de Unidad
Nacional, al proyecto 00346/2006-CR presentado por el partido aprista,
el proyecto 00747/2006-PE presentado por el Poder Ejecutivo y, final-

23 Ariano Deho, Eugenia, “La sentencia Expediente nam. 0023-2003-PI/TC: cuando
las garantias procesales valen solo para algunos”, Palestra del Tribunal Constitucional,
Lima, Palestra, diciembre de 2006, pp. 390 y 391.
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mente al proyecto 00756/2006-CR presentado por el grupo parlamentario
fujimorista. So6lo dos de ellos proponian modificar la regulacion de la
medida cautelar, nos referimos al proyecto presentado por el Poder Eje-
cutivo y al suscrito por el denominado grupo parlamentario democrata.

En efecto, el proyecto del Ejecutivo presentado el 30 de noviembre de
2006 establecia que si la medida cautelar declaraba la inaplicacion de nor-
mas autoaplicativas la apelacion debia concederse con efecto suspensivo.
La justificacion de dicha propuesta, segiin su respectiva exposicion de
motivos, partia de reconocer la proliferacion de este tipo de medidas con-
tra normas —poniendo como ejemplo el caso de los casinos y tragamo-
nedas, donde efectivamente se cometieron excesos, pues incluso se des-
conocid el criterio establecido por el Tribunal Constitucional— y se
justificaba en la necesidad de garantizar “el orden, la legalidad y la cohe-
rencia en un Estado de derecho”, asi como debido a que “a toda norma
legal le asiste la presuncion de legalidad, legitimidad y validez, y su ina-
plicacion aun cuando fuera para un caso concreto tiene enorme trascen-
dencia en la vida juridica del pais y su institucionalidad”. Asimismo, la
propuesta del Ejecutivo eliminaba el procedimiento especial contra actos
administrativos locales y regionales, pues consideraba que “viola el prin-
cipio del juez natural, ha sido objeto de inaplicacion por juzgados y salas
civiles de la Corte Superior de Lima y de una accion de inconstituciona-
lidad promovida por la Defensoria del Pueblo en tal sentido, es urgente
su correccion, en atencion al principio de igualdad ante la ley”. Por su
parte, el proyecto presentado por el grupo parlamentario democrata el 12
de setiembre de 2006 proponia suprimir los parrafos tercero y cuarto del
articulo 15 del Codigo, atendiendo, entre otras consideraciones, a la de-
manda de inconstitucionalidad antes mencionada.

La Comision de Justicia y Derechos Humanos a partir de los cinco
proyectos antes mencionados elabord un texto sustitutorio que fue apro-
bado por el Pleno del Congreso el 21 de diciembre, dando nacimiento a
la Ley 28946, que modificé diversos articulos del Codigo, entre ellos el
articulo 15. Los cambios fundamentales establecidos por la referida nor-
ma son:

a) Mantiene un procedimiento general para el otorgamiento de las
medidas cautelares, sefialando que se dictan sin conocimiento de la
contraparte, y que la apelacion se concede sin efecto suspensivo. Es
decir, mantiene lo que ya sefialaba el Codigo.
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b) Regula un procedimiento especial cuando la medida cautelar dis-
pone la inaplicacion de una norma legal autoaplicativa, “en cuyo ca-
so la apelacion es con efecto suspensivo”. En este extremo acoge la
propuesta efectuada por el Poder Ejecutivo.

¢) Regula un segundo procedimiento especial cuando la medida
cautelar se dirige contra actos administrativos locales y regionales,
estableciendo que en tales supuestos se correra traslado por tres
dias, intervendra el Ministerio Publico, y el juez resolvera dentro
del plazo de tres dias. Aqui se aparta de los proyectos del Ejecuti-
vo, que eliminaba ese procedimiento, y del grupo parlamentario de-
mocrata, cuya propuesta también pretendia derogarlo, aunque eli-
mina la apelacion con efecto suspensivo ante la Corte Suprema.

d) Finalmente, sefiala que el juez al momento de conceder una me-
dida cautelar debera atender “al perjuicio que con la misma se pue-
da ocasionar en armonia con el orden publico, la finalidad de los
procesos constitucionales y los postulados constitucionales”. Acoge
asi la propuesta formulada por el Poder Ejecutivo, que en rigor re-
sultaba innecesaria, pues el juez, al momento de conceder o recha-
zar una medida de esta naturaleza, siempre debe efectuar un analisis
sobre los fines de dichos procesos y los postulados constituciona-
les. Por lo demas, el tema del orden publico debera evaluarse en ca-
da caso concreto y siempre que corresponda.

Como puede apreciarse, la nueva ley elimina parte del irrazonable
procedimiento cautelar incorporado por el Codigo, especificamente
cuando se establecia que tratindose de actos administrativos locales y re-
gionales la apelacion se concedia con efectos suspensivos y no se solici-
taba ante el juez de la demanda sino ante la Corte Superior. Sin embargo,
subsiste parte del procedimiento especial contra los actos antes mencio-
nados —concretamente la audiencia que en si misma no es inconstitucio-
nal pues constituye una de las posibles opciones y la intervencion del
Ministerio Publico—, y se crea un nuevo procedimiento cuando la pre-
tension cautelar se dirige contra normas autoaplicativas. De esta manera
solo se corrige parcialmente la situacion anterior, pues siguen existiendo
dos procedimientos especiales y uno general.

La pregunta que subsiste es si la citada ley corrige la inconstitucionali-
dad que motivo la demanda presentada —que para el Tribunal Constitu-
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cional no existia— o ella aun perdura. Como se ha indicado, existen dos
procedimientos diferenciados, distintos al general e incluso al que existe
para los procesos civiles y contencioso administrativos, que, a nuestro
juicio, no superan el fest de igualdad, pues no encontramos una justifica-
cion objetiva y razonable para su presencia. Mas aun cuando se refiere a
normas autoaplicativas no distingue si se trata de leyes, de decretos su-
premos o de simples resoluciones de caracter general, es decir, a todas
las trata por igual. Ademas, mantiene un procedimiento especial a favor
de los gobiernos locales y regionales, aunque no tan grave como el ante-
rior. Por todo ello, estamos nuevamente ante la existencia de privilegios
inaceptables a favor de los actos normativos que pueda dictar cualquier
organo del Estado con competencia legislativa o reglamentaria, y de los
actos administrativos de los gobiernos regionales y locales. No obstante,
creemos que esa tarea sera mejor que la definan los jueces, pues en temas
cautelares el Tribunal Constitucional ha dejado mucho que desear.

IV. REFLEXIONES FINALES: UNA HISTORIA DE NUNCA ACABAR

La vigencia del Codigo Procesal Constitucional ha sido un primer pa-
so en un esfuerzo de cambio destinado a garantizar la defensa de los de-
rechos fundamentales y el principio de supremacia constitucional. No
obstante, creemos que tratdndose de la medida cautelar contra actos ad-
ministrativos municipales o regionales, el Congreso de la Republica in-
trodujo un procedimiento especial que, a nuestro juicio, resultaba incons-
titucional, pues lesionaba la tutela judicial efectiva y el principio de
igualdad.

Por ello, siempre pensamos que un juez, con base en la facultad pre-
vista por el articulo 138 de la Constitucidon, podia conocer y conceder
una medida cautelar inaplicando —control difuso— la polémica norma
que establece un procedimiento especial. Y es que actualmente es posible
afirmar que existe un “derecho fundamental a la tutela cautelar”.?* De ahi

24 Ariano Deho, Eugenia, Problemas del proceso civil, Lima, Jurista Editores, 2003,
p. 597. Para Giovanni Priori consiste en “el derecho fundamental que tiene todo ciudada-
no a solicitar y obtener del 6rgano jurisdiccional —a través de una cognicion sumaria—
el dictado y la ejecucion oportuna de medidas cautelares que sean adecuadas para garan-
tizar la efectividad de la sentencia a expedirse”. Priori Posada, Giovanni F., op. cit., nota
18, p. 142.
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que haya resultado meritorio el aporte efectuado por dos salas, una de la
Corte Superior de Lima y otra de la Corte Superior de Junin, que dispu-
sieron la inaplicacion de los parrafos tercero y cuarto del articulo 15 del
Codigo. Lamentablemente, la demanda de inconstitucionalidad presenta-
da por la Defensoria del Pueblo fue declarada infundada por el Tribunal
Constitucional en una sentencia polémica que gener6 mucha “desilu-
sion”, pues evitd con argumentos cuestionables pronunciarse con cohe-
rencia como hubiera correspondido en un caso de esta naturaleza.

Finalmente, el Congreso de la Republica, a través de la Ley num.
28946, nuevamente modifico la regulacion vigente en materia cautelar,
manteniendo el procedimiento general ya existente, asi como el tramite
especial contra los actos administrativos dictados por los gobiernos loca-
les y regionales —aunque sin que la apelacion tenga efectos suspensi-
vo—, pero creando uno nuevo cuando se trata de normas autoaplicativas
emanadas de cualquier autoridad publica con competencias legislativas o
reglamentarias. De esta manera, sigue subsistiendo un privilegio innece-
sario a favor de ciertas entidadas del Estado cuando son objeto de medi-
das cautelares, aunque cierto es que la gravedad no es tan intensa como
la que planteaba la version original de los parrafos tercero y cuarto del
tantas veces citado articulo 15 del Cédigo. Como se habra podido apre-
ciar desde 1982 la historia se repite y parece que es una de aquéllas de
nunca acabar.



