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I. PRESUPUESTO: EL PROCESD COMO
SISTEMA DE GARANTIAS

El paradigma del Estade constitucional !, incide
e mpdo detesminante en la concepoion gue
tenganos del proceso”, Dentro del Estadocons-
titucional, el procese &5 viste come un sistemna
de garantias constitucionales’, orientadas a la
sabecidn de wn conflicto de inlareses o una in-
certidumbre juridica, respecto de la proteccian
el las situaciones juridicas que se alegan stan
sionda fesionadns o amenazadas

Ese conjunto de garaniias conforma o que se
denomina & deracho a [a tutels jursdaccional
efectiva®. De este mode, el deracho a ka tutelaju-
risdlicrional efectiva esun conjuniode derachas
fundamentabes® que garantiza a todo cudada-
no. el accesn & bos drganos jurisdiccionales para
que através de un procesn an ol que s rspeten
clertas garantias se dicte una reseluchdn gue se

pronuncie sofbre 2 fondo del asunto motive-
damente, de manera definitiva, v gue asté en
aptitied de producir efectes en la realidad,

Esas garantias que van desde el access hasta
la efectividad de la decksiin jurisdiccional se
encuantran, siempre, en potencial conflicta,
D este modo, la regulacion del procesa parte
de establecer el nivel de protecclon que el oo-
denamients juridico brinda a cada una de esas
garantias, sin que dicho nivel de proteccidn
pueda ser determinade con pbesluta liberiad
por el legistador, ya que su eventual restriccidn
sodo podrd estar constitucionalmenta justificada
en la medida que con ella se decss protager
olra garantia constitucional, respetando los
parametros de necesidad y proposcionakidad
o |a restrocion”.

D pora maness, b coexistencia de ese conjunto
de garantias al interior de un proceso plantea
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el dilarna quea ya Zagrebelsky” anunciaba para
toded ko principios v derechos fundamentales
dentro del Estado constituclonal: cada wing
de ellos, individualmante considerado desea
alearizar su misime grado de proteccidn o satis-
faccldn, sinembargo - v en elleconsiste 2 pars
dinja — el establecimiento en términos absolutos
del mayor grado de satisfaccion de uno de las
walores constituclonales efimina, de inmadiato,
13 pasibilidad que los demds derechos constitu-
cicnales pusedan alcanzar pratecoion, Dicha de
otro mada, 13 mayor satisfaccidn deun denecho
fundamental afecta la posibifidad de satsfac
cliir ebel atro, por ello, el reto esta en hacer gue
todos los valores constitucicnales alcancen el
mxime grade de satisfacchén posible. & eso se
e denomina e principio de maximizacidn de
b derechos fundamentales, ¥, en o 3mbito del
process, 85 ko que yo vandria a denominas, cormg
el principio de maximizacign de los derechos
procesales fundamentales,

Conforme a dicho principic de lo gué e trata
25 que cada wuno de los derechos procesales
fundamentales que intagran ol derscho a la
futels jurisdiceional efectiva obtenga el mxi-
mo grado de proteccidn posible, sin que ello
suponga la anufacian de la protecdion de ol
darectn procasal fundamental, Para ello, se1a
necesarlo aplicar la técnica de la penderachon

o prapercionalidad an la restriccidn de los
derechos fundamentales. Lo que ésta téenica
eila s que por intentar proteger un derecho
procesal fundarmental, tereninemos restringssn-
do incanstitucionalmente otro derecho proce-
sl fandamental Los errodes en la regulacion
procesal, muchas veces tienen como base &
heche que el legisladar regula solo atendiands
# la protecchan de un derecho procasal funda-
mental, sin ser consciente en los efectos que
#5a regulaciin pueda tener en atro derecho
procesal fundameantal; o, sendo oonsciente, sin
interesarfe elio o sin saber que existen medios
pard legrar gue la garantia precesal gue 2
quiere proteger besione le menos posible a la
gue e tlene que sacrificar para Conseguir esa
proteccion,

D st manera, ¢l procese on el Estado consti-
tucksnal permite aceptar que la regulacion pro-
cesal especifica, tenga en cwenta el conjuniode
garantias procesabes para que, ponderandolas,
la sspacifica regulacidn no anule ningn dere-
cho procasal. 5 parte de la hipdtesis, entonces
que es perfectameante posibiaconciliar la mayor
proteccion de varios derechos procesabes fun-
damentales a la ves, proscribiendo cuakguier
opcldn conforme a la cual se absalutice la
protecoion de solo un dereche procesal en un
Cato Concreta

che s o puteesales Fene farcenlencin comiirar | sarcunnto el devecho o et jirndickl efecfive obiigd @
elkigir ka inpanprrtasian de cquelio guie s s confame.con £ @ndipio fd aciane yeoi in electididad de ks gamn-
ihar gue peintegrov i ed finska derpente que i a infarirsiacidn debefonme proceuslng @ aromods o ke Arvidad de
T, At el pum (e desapareso i proporcionalid — primeizi de pragnecionmic:d - e o gue i ot
cemands y 8l fin pretende, alidands s [iake ¥ suronafie concaemaciin susiimiaa, £ clamn vn-’.r!ifﬂ_l-l'ﬂ'-'hﬂfmﬂ-u-
e iy i e v el widn oot LORCA MAYARRETE, ArtonicMarda. Fncips sobae gamniame provesal
Inatitun Ve i Devecko Proceul: San Sebastin, 2000 ppc £ - 5

T iy pincigk ¥ vy 58 BnTaneee M COTET ey o ilies serk Ao meesT odnes unte @ ahog 5 al
i che caunlic o e MoTRS, qise queminscs rasoban dondo la vickoris o fodkar, 0 Canong EINIRTIas U N
sia) insanciabiiind sl fiehen pEsente pomce dosn I Aspkackin o aipo gue et CanerpaalmenTe ATponnis,
e ot amene deseitae e preodction: o ko pareiterohe e v sofo walor ' ol |-1*:|m'n.!=mn:lrh'|; H‘-—m'nuh'!rpmln..‘-n e
i wrulinoamerse, £ fEpenti dsdnco de no ontrsdiecii ~viido pore I seiafi (ui- o dishni ahitacul
gardr o, penak e i Uit e, o e v ek poaHivomente b et cirvedoncia e i de foty dberEiiasin

& bl ke Xk CovRtroOT s (uae, ou sierdka foles wn Teanla, o par o dejan

e per plenanhias en ke prociicn. F-

sithsmmente* fa, Bov Aanno. mediorie f Uepls mautacitn de posciddode corr Ao, S |er
e prodentss silpsines aoamisetials, cambiealonos compenafodar, gue corkan o s ol (o

PHupiees @ ua domniis
fackid, 795, 0 16,

Sphan mgte painba, & raie de un comenta it b juriprodenca izl Tribwinal

FANIUNTS o0 un decive rovimen’ ZAGREBELSKY, Gustavn, & evrcio doctil Trta

Consbrucona, me b desenkla on an

analic: an: PERCR] POSADA, Giovanni, En: Triunal Constitucional versus Pader Judictal: jDessmoasando ol sepa.
oot Bienite sabew a poliics | ursdisooned del confiaampane, Erc Themé - Bk de Demcho. Mo 55, Ao 2003

La opesicidn o las

sedifas f4uUiRIETRD

culfradl de Dergchio te la Universicad de Lirma

LN ]

Hevista sditads per dlamngs o

ADVOSATHS 128

ROETAING



g & 18 Unyiverslogol e Lirma

HGoele Kereth

o o8 Ia Facsiil

A wpiiada oo

HisuiRT

APVDCATLS (24

El tramite dio ba sposicion de las madiclas caute-
Laress &5 un supdesto en el gue hay que conciliar
Ia garantia de |2 efectividad (el derecho funda-
rmental a lautela cautelar, especificaments), por
uri lado, con el de la defensa, por el ofro.

il. ELDERECHO FUNDAMEMNTAL A LA
TUTELA CAUTELAR

Uno de los derechos que integran & derecho a
I tutela jurbsdiccional efectiva s, precisaments,
&l deracho a la efectivicad”, El deracho a la efec-
tividad asegura gue los efectos de la sentencia
se produclrin en el dmbito de la realidad?, De
este mods, es necesario no sole hacer que la
saptencla - una vak que ha adguirido la calidad
de coss [uznada- produzca todos aquellos efectos
establecidos en ella misma para la tutels de la
situschan juridica que ha sido Bevada al procesa,
dnelambién asegurarse que legado & momenta
enguela sentencia debs produce efactes, s pro-
duzra. Por &, los cludadanos tienen & derecha
& abiensr dal drgano junsdicoional, un proman-
clamiento gue evite gue € tlempo que e 8
procesoen Begar 8 una sentenda con cafidad
e cosa purgada, perjudigues su eficacta, S ng se
tuvieraesa posibilidad, el derscho alaefectividad
de ba tuteds jutisdicdonad sera puramente lusorio.

En allo consiste, precisamente, el derecho

fundamental a la tutels cautelar™ Coma huba
noasion de senalardo en ot eportunicdad, “!

deregha a la tutela cautefar e & darecho funda-
mendal gue bene todo cludedano de saficiar ¥
plxtener del drgana ivisdicciom - través de na
COGVHCINT SLFTIFeT- &) dic oo ke aiscucron opor-
tungs de medicas coutelares que sean adecuadas
P garsnbizar fo efectivicdad de fo senfenca o
expedinge™",

La medida coutelar es, por ello, el medio a través
del cusal se expresa & derechio fundamental a &
tuteda cavtelar. Es mecesanio resaltar que kas me-
dicdas cautelares encuentran justificacidn en la
necesidad de hacers frente al tiempo que toma
&l proceso. Lo principal imperfeccidn del proceso
£5 L3 Qg gsdo en su esencia y de fa cual el proceso
jorndds se podrd lbrar; ef tempa £l proceso foma
Hempa, ¥ muchas veces of tiempo que es mece-
sano para que &l presn pueda actuar sobre io
Sifuacion junidice material se comwerte en la peor
afemde -y mirchas veces en o mgs grove lesion-
que la situacidn juridica materkal puede sufrir™,
Lay madidas cautelares son Instrumentos, a
traves de los ouales el derechs a L tutela juris-
ciccional quiare haceris frénte a esos problemas
que &l tiempo pasede generar an la electividad
de la sentencia, mas, especificamente, frante
al peligro en fa demowa de la expadicion de |z
sentencia. Es por elio que o presupuesto del
peligeo en la demors, esla razon de ser, la causa
¥. para dedirlo en palabras de Calamandied “af
interds especificn gue Justifce lo emanacida de
curaicuien de los medidas coursares™",
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Es por ello que resubta esencial reconacer &
quian plantea una pretensidn en el proceso, la
posibilidad de solicitar, obtener y efecutar egas
medidas que tenen por finalidad asegurar la
afectividad de s sentencla. Impadirello, supon-
dirla afectar el derecho a la tutela jurisdiccional
efactiva.

Ill. EL DERECHO FUNDAMEMNTAL A LA
CEFEMSA

Dtro de los desechos que integra & derecho a
|3 tutela jurisdiccional efectiva, 85 el derecho de
defansa. Este darscho tiene axpraso oo
miento constitucional enel incisn 14.ded articulo
139 da la Constitucidan. 3l consagrarse: "5 prir-
cipio de no ser peivado del derecha de defensa en
ningun estado del proceso’,

Peno jen qué consiste la defensai™ s el derecho
que tiene toda persona a (i) ser informada de
fhoda aportunoy suficiente de |a existendia de
un procesa en € gue se discute aoerca de sus
intereses y que pudiera alectar & s esfera juri-
dica, [} a Intervenir en esos procesos para (6l
alegar y {iv) probar sus afrmaciones; también
supone el derecho (v} & poder contra argumen:-
tar frente a cualguser pedido de la contra parte;
#si come (vil o que la resoludion que resuelva la
controwersia se pronuncie sobre las alegaciones
vy pruchas aportadas y (vil) a que, én casoque no
este canforme con ella, a cuestionar 3 decision
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[ SILVA, Dok Arausn, Tearin e i GOnsia coufeky, Sensic
Por %y parie, Fermarsin Ganci Pulles sefaly ques La ungencis 85 &

e s manera, & mandate constitucional de
que no se pueede privar del derecho de defensa
en ningdn estado dal proceso se extiende cla-
ramente a todas v cada una de estas garantias,
Hay un panto muy Importants que destacar
e ecta sede: la opartunidad del ejercicio del
derecho a la defansa. & fin de que la defensa
sea efectiva {es decl, capaz da indidir an la de-
cisidn que el Juez vaya a adoptar respecto da
un pedido de una de las partes en ol procesal,
e hace necesario que esia pueeda ser ejencida
artes del momento en el que el Juez sdople la
dacisitn. Hay casos, sin embargo, ¢n los que re-
sulta pogble (enaras de proteger otro derecho
procesal fundamental) postergar el jerclcio

del derecho a la defensa. La postergacion del
glercicio del derecho a la defensa no es una

#liminackin del dereche, peno sf una imp<stan-
te restriccion v, comeo tal, debe ser examinada
biajo kos pardmetros del juick de ponderacian
y proporcionalidad,

IV, LA OPOSICION DEL AFECTADO CON
UNA MEDIDA CAUTELAR: ;DERECHO &
LA TUTELA CAUTELAR ve. DERECHD A
LA DEFENSATY

Lamedicia castelar, como hemos sefalado, supg-
ne hacerle frente al tiempo que toma el praceso,
For elln, se alega como uno de los fundamentos
para que s conceda, que exista un peligro con-
sistente en que la demora del proceso puede
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generar un dato a la efectividad de la tutels; v,
con ella al propio dérecha materal llevado al
proceso. En esa sentido, nb 5¢ puetde espeiar
a la sentencia, mqulere de Lna respuesta
Jursdiceinnal shora SLno e dict la resolucian
Jurisdiccional ahora, entonces, selesionaria el de-
rech a la tutels urisdiceional efectiva de gquisn
ha Bevado |a pretension al proceso'™,

Dl ptrolado, tenemos a la parsona que podria
verse afectada con b resolucion cautelar. Ella
tiene & derecho a ejercer su derecho de defen-
sz frante a dicho pedido. La Constitucldn es
clara cuando sostiems gue no s puede privar
ded derechio de defensa en ndngun estado del
procesey; ello, claro estd, incluye tambien al pro-
cedimienio o proceso cautelar’™, Mimgdn estadao
del proceso: la Constitucion es clara,

El tema del ejercicio del dereche de defensa
dantro del tramite cautelar visto de la manera
ERpUSStD, S presenta comD una aparenie co-
liskon entre el derecho a la twtels cautelar y el
derecha de defonsa. En el Penl, aungue esto lo

desarmcllasemos al detalle mas adelante, la nes-
puests genaralizada ha patade, precisaments,
peoor uina solucidn de un solo ganadarn, porcierto,
ka mas facil y simplista, donde el lagislador o
priod, resuehve ol conflicto, para todds los casos
futuras, en favor de solo una; v el legislador
sentencia: gana el derecho a la tutela cautelar.
Conedlo, el trimite supons siemgine und poster-
gacion generalizada del deracho de defensa del
afectado; pues, & su juicio, ra hay otra forma de
obtener una salucion a esta controversia.

La razon que == da para ello es, pracksarmente,
el peligrs en la demona: coma se requiera una
respuesta, yi no hay poshibidad de permitie
la dedensa al demandado™, Otra mzon que seda
5, tamibien la de evitar la mala fe del afectado
con ba madida cautelar'™ si el demandado se en-
tera va a actuar de mala fe, Intentando impedir
la eficacia de |a tutela cautetar,

Culzd, el tema pase por establecer el verdadero
alcance del peligro en la demona™. &l pensamos
en este como un evento que inminente, irmeme-

16 Mb sk & demandenis os o que leva la protonsiin al proceso y, por ende, no wio & puede pedin unp medids
coutelar Tamiikin pusden hacerio: o demandada cuando mronviene, o &l demandade cusndn plantea un segu-
ramienio de preversidn i, ¢ quien inlerdene tomo tereno excluyentn grinipal

17, Pao ek eata Lo seoi para enitrir & o andliss acorca de s estarsn rerie 8 un procedimisnka o proossn: in ersbagn, &
necesatlo decir que sobog of tem de procedimients o oo ne edsiE una unilormicad de considesaciones &n 3
chociring racion s, Sn embames, creomes cpe i dipssn b consderaden de b mutelr cone s e mie o proce-
dimento penmite justfica: comsiimcionamens s postegacidn dol ojerckoia bl derecba o ls defenga del decade
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L picke fir frcier pcerue Sopace faruna shiociin en le ool sl & juez no actio con prasheen, & agrast devencvd s imerme-

diable? MONRDY GALVEE, luan, feformas of Cddige Prmcessd Cinl pensmma en maverka counelar, Fn: Feyisls Penusns
e Derer b Procesal Mo 10 Ano I, Cammumitas: Lima, 2004,

18 MOMROY PALACIS, Juan, fases pora b formacian o un deovio couteiar. Comunidad; Lima. 2002, pp. 134 - 136, F)
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diable, irperativa e inmediatamente esta por
producirse, quiza la posicidn que encuentra en
el paligro en la demora su respeests Nos satis-
faga; pero, Inmediatamente nos deberiamos
preguntar j8s qui acaso sk 8sas sinsacionss
configuran peligro en la demora? jes queé acaso
debemaos decirfle a guien lleva una pretensin &
procin gue debe esparar estar en una sinacion
dramética para pedir una medida cautetar? jes
fud acasn al demandante gue teme qie un
eviEnto #sta por producine, Ie debemos decir
que no puede pedir una medida cautelar sino
hasta esperar que lainminencla de fa realizacion
e et evento eslé tan cerca al imemento de pe-
dir upa medida cautelar, gue entonces ante esa
cercania entre el pedico de la tutela cautetar y el
evento que se teme se produzea, justifigue todo
gl ststerna disefiade por el legislador en el qua se
restringe el derecho a la defensa del afectado?
No podermas pedirie a quien lieva una preten-
sitn al proceso gue juegue de esa manard Con
&l tiarnpo en el proceso, nl mucho mirs oo La
efectividad de la sentencia a dictaria; ello seria
demasiado resgo, Seria sarmeteral derecha ala
tuteds jurlsdiccional auna egpecie de ruleta rsa;
donde la decisién judicial oportuna es la hala
fue, en esta casn, calvaria al gue solicita tutela
jurisdiccicnal del vacio de la decisian jurisdiccio-
nad quee se producinia en los demds casos en los
fque el pedido de tutela cautelar vino demasiado
tardke, porgua el demandante falké en el chlou-
lo. Mo dudames que an el proceso se pueden
presentar eias situaciones dramiticas, pero
no creemos gue se deba esperar o ellas para
poder padis tutela cautelar, Existe un momento
previo #f del dramatismao y muy lejano al de la
precocidad para poder pedin tutela cautelar ¥,
B B505 Casos, v & haria necesaria la restriccion
de |a defensa, Es el juez — y no o legistador - el
que debe establecer en funcidn de la concreta
situacion, cudnde se justifica la restriccide del
derecho de defensa y cudndo na

21, e #l misme sentido: MELD DE MESCRATA, Bduana AL ful
Pk, JTHIZ, PR, 96 - 78 SALYANESCHL Leum. e damanda £ in
fchillie o cov ok, f procese coutekere, CETRAM. Pade: JME. R 400 y 55
CLUADIRADCY Mara Pia. L tutels caucefar judkcial énorl dherechiz espanal.

12 Pupde cansultarse sabre el particulsr: DI, Borieo y MAMMONE, Giovannl | pemvvediment! o ‘wegevtia, Mal dinima

Er el Estado constitucional, |a solucidn & la apa-
renie codsidn del derecho a la tuteda cautekar de
gulen formula una pretensinen el proceso y el
derecha de defensa de quien se veria afectado
por ella debe resolverse an &l plano de la pon-
derackon v proparcionabidad de los derechos
procesales fundamentabes. Ni el solo respeto al
derecha a la defensa que vaciaria de contenido
al darecho a la trtela cautelar de guien plantea
una pretension én ef proceso, ni el solo respato
del derecho a la tutela cautelar, que vaciaria
de contenido al deracho a la defensa, JC4mo
£ que manimizamos =l respato y vigencia da
ambos derschos procesales fundamentaies?
Estableclendo reglas conforme a las cuales, la
restriccion del deracho a ls defensa resulte ser
necesara e iddnea para proteger el derecho a la
tutela cautelar. Dicho de otro modo, es vilida |2
restriceldn del derecho a [a defensa, en los casos
en log que por esperar su ajercicio se vadie de
contenido el derecho a la tutela cautelar. En los
casos an ks que elio no se produrca, habria gue
permitic e glercicio del desecho a la defensa en
lo razonable y necesario. De ng hacerlo asl, se
petaria restringiendo inconstitucionaimente e
derecho a la defensa, B llamado 2 verificarlo
g5 &l Juez, ya qua es & ef que debe advertir los
cases en los que por razones de la urgentia
del caso o del riesgo de efectividad se justifica
constitucionalmente diferir el ejercicio de [
defensa®,

En el Perd, solemas confundir | summaria
cognitia que s es una caracteristica del pro-
cedimianta o procesn cautelar, Con POSTErga-
citin del derecha a la defensa, Puede existin
summana cogaitio, con absoloto respeto al
derecha de defensa y a la electividad de la te-
tela jurisdiceional, y 2so éslo gue pretendemos
postular en este articulo. Ash o demuestran
los ardenamientos juridicos extranjeros gque
podemos utilizar de referencia, en It que, por

s raureky & anecpada Revta das Tribunai: S0
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CETELLS RAMOE, Manuoly CALDERON
Cprranss: Granai, 1996, oL 38,
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regls general se establece - sin ningdn tipo de
duda - &l eontradictorio anticipads, 1alve en
los casos en los quie par concederls se puede
poner en e |3 eficacia de la medida cautelar,
sea porgue ka urgencia o amerita o porgue el
demandada pudiers realizar alglin acto que la
perjudigue™.

V. ;COMO SE HA REGULADO EL
EJERCICIO DEL DERECHO A LA
DEFENSA DEL AFECTADO CON UNA
MEDIDA CAUTELAR EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO PERUAND?

1. Elrégimen enlaley 23506 [Ley de
Hibeas Corpus y Armpara]

La Ley de Hébeas Corpus y Amparo se dictd
eh 1882, Su articulo 31* regulaba la medida
cautelar de suspansion del acto violatordo Ensu
version original, @l articulo no hacia referéncia
alguna a sl debia o no debia ser puesta en oono-

cimaerito de la parte demandada. Sin embarngo,
sa entendia, por la intarpretacion [feral oue
e hacia de ells, que o requérda ponerse &n
conocimbanto de la-ofra parte & pedido caute-
lar®, Esta sitwacidn, en nusstra opinion, lasiva
& la Comstitucicon de 1979, se hacia mucha mas
grave sl 52 toma en conslderacion el hecho que
ne habda trdmite de ejercicio de defensa algunoc
en el texto arkginal.

Luego de los grandes rétos que le tocd pasar al
AMParo Persano a consecuencia de la decison
de estativacion de la Banca, donde la medida
cautelar en el amparo jugs un rol fundamental,
werdictSla Ley 25011 en 1989, En ella, s¢ madil-
cd* el tramite pana conceder la medida cautelar,
estableciindose exprasamente que del pedido
cautelar we delberia correr trazlado al deman-
dado por e térming de un dia. Algunos de los
textos doctrinarios de la época cuestionaron
duraments la modificatonia pues se sostenia que

ello iba contea una caracterlstica fundamenial
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de las madidas ceutzlares, el hecho que su
trimite debia ser reservado™. Otros, en cam-
big, la apoyaron®, alegando que la restriccitn
del derecho de defensa en la medida cautetar
encontraba justihicacion en los embargos [que
s un tipo de medida cautelar), mas no en el
ampire, en & que la medida cautelar tiene una
naturaleza difarente.

La mrodificatoria imtroducida por la Ley 25011,
no solo permitic el ejercicio del derecho de
defenca del demandado antes de congederse
L maedida cautelas, sino que reguld un proce-
dimdento de impugracion contra |a resokucion
ue concadia la medida cautedar. Postenionmen-
18, este procedimients de impugnacian fue
miodificadn por @l Decreto Legislative 613 para
al caso de |3 protecoien del derecho al medio
ambiente. Lucge, se dictd la Ley 25308% que
irtentd wolver al réalimen original. 2n el que no
se mencionaba un momento para el gjerccio
del derecho a la defensa, peso, a diferencia de

ncpsdl, se requlaba expresamenta el trimite de
apelacion, Esta morma na tuva mucho tiamoo
devlgencia, pues, ego del golpe de Estado de
16524, ge dictd el Decrato Lay 254337 En Aty
regulacidn, e permitia el derecho de defensa
previo del demandacle, ademis, seestablecia la
intervencicn del Minksterio Pablico v gue la im-
pugracidn a la resahucdn cautelar wspendia los
efortos de b3 resoluckn cautelar. Este régimen,
hajn la apariencia de querer wielar el derecho
de defensa del demandado, anulaba clarsments
el deracho a s iitela cautedar, puss |s résolucian
cautelar venia demasizoso lede, Una requlacion
e ese fipo, gue amula fan gravosamente un
derecho fundamental [2n este caso, el derecha
fundamental a ka tutels cautelar) sobo podia ser
entendida dentie de un régiman autorltaria,
earmo el que vivio el Penl, luege del golpe da
Estado de 1992

La higioria de la regulacitn del ejencicio del de-
recho de defensa del dermandado ante 2l pedido
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cautelar muestra gl camo no s& debe regular el
procesa en 2l Estado constitucional; una suce-
siva modificacion de normas que privilegiaban
uinn uotro dereche, anulendo el ot Antes que
ponderar dos derechos procesales fundamen-
tales, se anulaba un dereche fundamental para
tutelar, atro, Nada mas distante al procesoenel
Estado constitucional

2. Elrégimen establecido on la versién
original del Cédigo Pracesal Civil

En 1993, £a dicta el Codiga Procasal Civil, cuyo
articula 637" requld el procedimienta para el
ejercicio del deracho de defenca del afectade
cor ks medids cautelar En g reguiacicn, clara-
miente se opto por preferr el derecho @ la wiela
caitelar, pestergando el derecho de defensa
del afectado. En lineas generales, el sistema
adoptado por e Codigo Procesal Civil en su
wersaon original pueds recumirse an lo siguisntz:
ii] existe el régimen general de postergacion
del derecho de defensa del afectado; (li] solo
despunds de la efecucian de las medidas coute-
lares s& e notifica de la resolucion cautelar y su
solicitud al afectad; (i) el afectado solo puede
Intervenir en el proceso, lvego de ejecutadas
todas las medidas cautelares; (iv) al intervenin
el atectado sobo puede apelar la resolucion que
concede la medida cautelar; y, (v) la apelacion
no suspende 3 ejecudion de la medida cautelar.

La prohibickén o ingreso del afectado al proceso
era mis que clars, La absoluta postergacian,

mds alld de lo razonable y proporcionado del
derecho del afectado habia sido consagrada

en abdesta contravencian con la Constitucian.
Interesante 85 nolar cdmo, pasa ese momento,
teniamos dos regimenes de ejercico de defensa
del afiectadeo: uno (el dela Ley 23506, modificada
por el Decreto Ley 25433) en el que &0 la practi-

ca =& anulaba el derecho a la tutela cautelar dal
peticionante; y otro jel del Codicgo Procesal Civil)
e el gue en la praciica se anulaba &l derecho
de defensa del afectado, Ambos, clarg estd,
ablertamente inconstitucionales,

La regulacidn del Cadigo Procesal Civil, ademds,
ahrid la puerta a una serie de abusos del dere-
chve a la tutels cavtedar en clara colusidn con
magistrados que lelan la regla establecida en la
Iy, sin jamds preguntarse por el principio que
ella estaba restringlendo u optimizando; per-
mittanda con dicha pasividad, que la situacion
del afectado se agravara, pues en los casos en
ket gjue we habia solicitado més de una medida
cautelar, el solicitante dejaba de ajecutar una,
o fin de generar con ello que &l Juez {gue &l
solicitante sabda que iba a actuar interpretando
literalrnents ia norma) impida [inconstitucional-
rerte) |a intervencidn del afectado con la me-
dida, evitando wu notificacian y mantendéndolo
en estado de sopartar hos efectos de una medida
eautelar dictada sin haber side escuchada. Lo
peot, perdonando la insistencia, 25 que 3 pesas
o il afectado podia haberse enterado da |3
existencha de la medida cautelar en su contra
porque, por gjemplo, 8 le habla ya ejecutada
olra, nose be permita interenin Sin notificacion,
sin posibilidad de intervencidn, ni alagacidn, ni
prueba, nd impugnacion, se mantenia al afecta-
docon la medida cautelar. Nada mis gravoso al
derecho constitucional de la defensa. | Acavo an
aras de proteger ef derecho a la tutela cautelar?
Mo, e aras de permitir un abusodel cual muchos
maglstrados eran complices. Mientras tanto,
el proceso continuaba, Esta situacion, ademds
de inconstitucional, lindaba con Io absurda,
en canos en los que la medida cawtelar era de
conocimiento publico a través de medios de
comunicacion social, comoen los sonados cazos
de un canal de television o de una aerolinea.
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Cuando ¢ afectadn, legraba supesar todos los
cheticulos para su aoceso al framite cautelas
la defensa, por lo damas, estaba prevista solaa
traves de fa impugnacian, De este moda, cuan-
do al afactado se le lograba nodificar y pecmitir
su intervencian, no poedia esgrimir su defensa
e el prope Juez que expidic la cautelar, 5o
ante el suparior, a través del recurso de apela-
cigen, D este modo solo era escuchado enavez,
rrileritias el solicitante, podia ser etcuchado en
dos oportunidacies, En un trabajo anterior, he
mranifestads mi opinidn en el sentido que esle
procedimiento era inconstitucional por afec-
tackin @ hos darechos a la defensa, igualdad y
doble instancia™; la que mantengo hasta hoy.

Fsta norma fue medificada en ol afa 2009 a
travis de la Ley 29384, agregande un tercer
parrafe que indicaba: “Cuvando la decitiin cou-
telar comprenda varias medideas, Ia efecucion de
alguno & algunas de effas, gue rarnabiements
agequre ¢ cumplimienio de la sentencio, frreent
al afectado a interpaner fa apelacidn, Siguisndo
el procedimiento idicadn an #f paraiio onterior”,
Cama una muestra mas de aqualls que oodne
i el Pard, & pesar que las reglas san claranvenie
contrarias a los principlos, no s & Juez, sina la
ley |a que debe modificar la regla. Aqul, la regla
wo modificd estableciendo o obwio; no s razo-
nable espararque se ejecuten todas kas mvediclas
caustefares. Lo gue en dicha modificacidn resul-
taba incomprensible, es que igual habva gue
esparar que se ejecute una medida cautelas y
0 cualguiera, sing aguella gue raronaeblemaente
asegure ef cumplimiento de fa sentencia, jPor
aué? pAcaso la impuanacidn - unica defensa
dal afectado en esemomento - [baa suspender
la ejecucitn de la medida cautelar? [Por gué
entonees na dejar intervenir al afectado? ;Alge
ko o prohibido iba-a hages? Mo, sole BjEroer
su derecho constitucional a [a defensa

3, Elrégimen establacido en |2 antigus Ley
Procesal del Trachajo y anla Ley gue

34 PRIHI POSATE, Glovanrs, La nimaky cousnin S0 comRgeiekckdn o derecha fu
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regula gl proceso contencioss
administrativo

En 1995, se promubss la Ley Procesad ded Tre-
bajo (Ley 26636). Esta norma, Gene un fulo
dedicade a las medidas cautelares, sin reguiar 2l
trarmite que corresponde seguir anvte b soliciud
de aquel. Snte ells, antes g preguniarse por
o efectividad de los derechos processes fun-
damentabes exigibles en el proceso, se aplicaba
literalments ko dispuesto en la Tercera Dispori-
cidn Derogatoria, Swstitutoda y Final: "En lono
previst por esta Ley son de aplicacidn supletosia
kzs narmay del Codigo Procesal ChII™ v, por ende,
ol tréamitte diferido @ incenstitucional de gjercicio
dol deveche a |2 defensa establecido en e arti-
culo 637 dal Codige Pracesal Civil,

En el afio 2002, s& promulgs la Ley que regula
el proceso contencioso sdminisirativo, que
tambidn incluyd un capitubo relativo a las madi-
das cautelares. Bl segundo parrafio ded articulo
3R cle dicha Liy, establecia ques “Pond ral efecto,
se segquardn dos nomas del Codigo Procesal Cvil
o fas especificociones extablagidas en esto Ley™
e aste modo, se aplicoba &l trimite previgta
en @l articule 537 del Codign Procesal Ciwll,
mantenitndsse v constitucipnalizindose [a
incanstitucional postergacidn al denécho a la
defensa,

Lareglalegal que habia venido exterdéndose por
inparko de la disposiciin expresa, primerd, yoeln
aplicacicn supletara, después, del Codigo Proce-
salCrllen el ordenamiento juridicoperuana habi
venido siendo, entonces, aquella sequn ks cuallas
nedidas cautelanes se concedisn Sin conocimiern-
1o che |a otra parte. Esta regla, ter haibiia exmendics
tanto gue e asumia come natral y hastaobia,
bqueﬁneamidnmrrmp:rmeghlﬂdﬂnprlla
jurisprudenela, asicomopar 3 doctrina nacional ™,

4. El réggirnen establecido en el Cadigo
Procesal Constitucional: el texto
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original del articuls 15 del Codige
Procesal Constitucional

En ef afio 2004, s promudgd el Cadigo Procesal
Constiucional. En su articwlo 15", reguls las
medidas cautelares. Al hacerlo, requld un pro-
cedimiento especifico para la tramitacian de
las medidas cautelares que tuvieran “gar olyelo
dejar sin efecto scios edminisirotives dictadas en
el drrihire de aplicacidn de fa legistacion municipal
oregioral’, En eyins casos, 58 corra traslado de
la solicitud a la contraparte, por | plaze de tres
dias, antes que el pedido sea resuslio. Sin em-
barge, las reglas procesales adicionades inotifica-
citn al Ministerio Publico, solicitud ante ls Corte
Superior, apelacion con efecto suspensiva, era
posible solicitar inferme oral] hacian al trimite
requlads por dicha norma deviniera en abeolu-
tamenta inconstitucional. Fue clara y grosera, la
intencidn del legiskador de vadiar el contenido
diel derecho fundamental a la tutela cautelar,

Para todos los demas casos, se aplicaba suple-
tariamente & Codigo Procesal Civil y, con ella,

la postergacion del ejereicio del derecha a La
chefefia.

Bl 2 de setiembre de 2005, el Defensor del
Puelplo formuld una demanda de inconstitu-
cionalidad contra fa mencianaca norma, peno,
especificamente contra los pamafos relativos
al procedimiento de la medida cautelar, en los
casos en los gque e pretendian dejar sin efecto
actos sdministratives dictados en cumplimiento
de s nosmativa municipal y regional. La de-
rmanda ategaba la vulneracidn del derecho a la
hgualdad y a la tutela jurisdiccional efectiva, Esa
demanda fue, coma veremos mas adelante, de
moda inesncebible dedaradainfundada por la
sentencia dictada por el Tribunal Constitucional

el 26 de octubre de 2006, en o axpediente Na,
0023-2005-P1L

A pesar de ello, el 24 de didembre de 2006
publicd la Ley 28946, cuyo articulo 1 modificd
&l articuly 15, cuyo @aio es ¢l que actualmente
esta wagende. 51 blen, o modifice en sustancia
o inconstitucional tramite de establbécimignio

i, Tiadidy jurisdinchona! eifesee ko, Polexing: Lima, 2006, pp. 232 715,
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generafizade del contradicionko anticpado para
todos kos casos en bos gue se protanda dejar sin
efecto actos administratived regidos porlalegis-
lacion municipal o reghonal, redujo la exigancia
da algunas formalidades excesivas La inconstitu-
ciaanaliclad del trémita, sin embxargs, S8 mantenda,

Con ello, o régirmen del ejerciciodel derecho de
dafiensa del Codigo Procesal Constituchonal as,
&n su regla general y e Su excepciin, incons-
titucional. En su regla general, lo e, porgue
por proteger desmaedidamente el derecho a la
tutels coutelar vuinera el derecho de defensa.
Er su regla de excepeitn, [0 es, pangus: por -
teger desmedidamente & derechoa la defensa
vulners el derecho a la wrela cautelar aungue
es verdad que en esie caso se han alegado en
W Tavor ofras razones a las gue aludiremos a
continuacidn.

5, El pronunciamiento del Tribunal
Constitucional sobre el régimen del
ejercicio de defensa en el Cadigo
Procesal Constitucional

Como hemos sefzlado anteriormente, el
Tribunal Constitucional, declard infundada |a
demanda, sobre la base, fundamentaimente,

de bos siguienies angumdntos

{ii  Laconsagracion constitucional de 1os pro-
cesers en tutele de derechos fundamentales,
lexs hace diferentes a bos procesos ordinaros
(62, 10}y por ells, ‘Bsle caso amerito Una v
ferreac ko dho et dimensidn objetiva arentad
a preservay &f orden constifciong] comma wna
sumi die hignes insitucioneles™ 152, 1)

il Laefectividad no puede serinterprétacia en
terminos absolutos (56, 300,

ffii} Respects a la alegacion del Defenser el
Puehila, en el sentido gue & tramite previsto
restringia wl derecho al acceso a ka Jurisdic-
cion el Tribunal Constitucicnal sefola que:
“sl procedimieniocaieky especial estoblece
requisitos razonabies por goceder o b
faia jurisdicciongl, QuUE s& constitLyen en fit
slternativa necesaria para ka satisfaccion de
las prefensiones que hacen valer el pedido

La opoalgian a 12

cauteldr, i mennicaba de blenss constifs-
clonoles protegicdos como i gobermabilided
IO, proparcional por posesT Ling fastii
Juridica legitimeo para su esfablecimienno” |57,
34L. Inmediatarments despads, sefiala que
o guie se pretende con ello es o tutela de
i auronomia regional ¥ municipal frente al
dictado de medidas cautelanes {57, 35).

fhel *f...) el Tribungl Constitvcional no oom-
parte mecesariamente Ioy argumentas
expresados por la demandante. En efects,
of legisladar tiene (o porestad de reqular ef
procedimiento cautelar en procesos coma
el gmpern, en tanto no desnaturaticen fu
gsancla de la medida coutelar, alterando
y desvirivandso las propiedades que ca-
rdcterizan o esfs oo de tutels. Pero sin
desconoor los perjuicies irrepanables gue
se podrian poasiondr por el efercicio ge ung
administracidn de fisticia indiferente ante
la prateccidn de ks blenes constifucinnalis,
que encuentran su sustreto o fa realided
conttitucional misma, lo gue frae coma
principal conseciencio wna aféctackin @
las competencias legitimas de fos gobiemos
{ocales y regionotes” (812, SBL.

fel ) las dlsposiciones cuestiomadias del g
nominodo procedimiento coufefar gspecial
para el case de fas octas adminiilrariens
de los goblernos locules y regianales tienen
corm finalided o proteccién de garantios
(mstitucionafes establecidas en ko Constitie
cidi, come san ke auonomia localy reglonal
{erpicwtos 1979y 1945, (e i S DowTrin L
afectadas por el dictadn de determinadas

rmediclos cautelares anbitraries” (516, 741

Lo argumentos por los cUaks el Tribunal Cons-
titucional coneluyd que |3 morma &3 constitu-
chonal no pasaron por hacer una panderacion
entre derecho a la tutela cutetar ¥ derecho de
defensa, sing entre derecho a [ tutela cautelar
¥ s asiononvis regionales ¥ locales Mas alld
de | inapropiado da 13 comgaragisn ¥ ponde-
racitin realizact (gue resulta mucha s grave
en un peocesn en el que 5= pretende proleges
derechos fundamentales de los cricladanos)
w2 perdio una extragrdinaa oportunidad i [G

& meadlsEre ragulElgiaa
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realizar un juics de ponderacidn adecsado, que
guee al legistador y 3 bos jueces en o sucasiva,

G, Elrbgimen establecido en el Decrato
Legistative qui regula ef arbitraje

En junio def afo 2008 se dictd e Becretn Legis-
It 1071, normna g regula &l arbitraje. En su
artioulo 47, regula Las medidas cautelares, y su in-
cis 1) esiablece e procedirmiento a seguir ante sw
solicitud, seRalands ques ‘Bl tnbamal anbira, andes
ol resoiver, pondnd en conocimiente Iz soliciud a fo
otra parfe, S embarge, podnd dictar wa medida
coutetar sin necesidod de poes en Conacimiemio o
fa et parte, cusndo lo parte solicifante fustifgue o
nierasickicl ce s hocedo pare garantizargue 2 efics-
cin ge o medics o se froste: Eecatod o madida
prodd formuarse reconsicerocidn conino kndedsion”

El Decrato Legislative que regula &l arbitrage, s
ta primera norma que pondera adecuadamente
el derecho fundamental a la utela cautelar, con
&l derecho a la defensa, estableclenda que |a
postergacion de este ditime, solo w2 justifica en
la medida que se corme of ricsgo gue la eficacia
de la madida cautelar se fousine,

7. El nueve régimen del ejercicio de la
dofensa establecide por of Codigo
Procecal Chvil luego de sy
modificatoria por la Ley 20384

Led abweos & inequidades producidos a con-
secuencia de la reguiacidn del ajercicio del
darecho de defensa en sede cautelar, deman-
daba una recesidad e cambio. Em ase sentido,
en el g 2008 se presentd el proyecto de
Ley 3079-200B-CE. que establecis como regla
general, la siguiente: “Le solicirid caurefar ser
concedide o rechagada s conocinmiento de fo
parte afectoda, en arencidn o los fundamanios
¥ pruedd o2 fa soficifud™, & continuacion, en su

segunda pairalio, sgregaba; “No obstanteelio, of
Juer podrd excencionalmente cormar traskada g fa
sofieitud caurelar g ke parte comtroma por un pazo
da tres dias a fin g que gxpreze lo que considers
covveniente siempre gie els no afcte loefcacia
g lo futuro ejecucidn de la mealda couwtelar ™,
Finalmente, s& agrego un tercer parrafo: “En al
casoque fa medida eautelar se hayo dictado con
conocimiento e la porte afectada, esta pedrd
formular opasicidn deniro del plazo de cinco dias
comtados desde fa modificacidn de fa resolucion gue
it ki medida cautelar”,

El 26 de junio de 2009, s& publicd la Ley 29384
aue establechd un cambio en el procedimiento
para el ejercicio del derecho de defensa ante la
soliciud de una medida cautelar, eliminando
sequndo parrafo del texto del proyecto de ley™,
En esa sentide, el procedimiento que gquedd
establecido {y que es el actual texto del articule

637 del Cadigo Procesal Civil], de la siguiente
manerat

il Lamadida cautelar es concedida o rechaza-
da sin conocimiento de la parte afectads.

i} Unavez concedida la parte afectada puede
formular opasicion, ante el propia Juez que
conciedic la medida cautelar, dentro del pla-
zode cinco dias contados desde que toma
conocimignte de |a resslucion cautedar,

) Laforrmulacion de |2 oposicion no suspends
la ejecucian de ka medida cautelar

i) Laresolucion que resuelve la oposician —
sea denegandola, sea concediéndola — o4
apalable sin efecto suspensivo,

De este modeo, y sin perjuicio del andlisis que
sebre el framite realizaremos a continuacian,

e mantiene la pastergacion del ejercicio del
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derecha de defensa ded afectado a un momento
posterior al del dictado de b medida cautelar,
con ko cual, el Juer que concede o rechaza
la medida cautelar, by hace sin escuchar = en
ningiin caso - al afectadio con ella, El afectado
ol puede intervenin, luego del dictado de la
miedida cautetar = ya no s hace referencia &
que pueda hacerlo luago de la sjecucion de la
rvecitia —quien pueda esgrimir sus angumentos
de defenca, a fin de que se [evante ¢ medida
cautelar ya concedida ante & propio huez que
concedid 1 medida; mientras tanto, la medida
continuard produciendo todos sus efectos,
pUES 50 ejecuciin no se suspende por la sola
interpasiclon de la opesicion. La resolucidn
que resuelve la oposicion es apelable sin efecto
suspensiv, ello quiere declr gue, sila resclucicn
dispuso el levantamiento de la medida cautelar,
su apelacidn se resolvera sin medida cautelar;
asimismo, 5i ka resclucion digpone no kevantar
muedida cautelar, su apelacidn se resabera con |3
medida cautelar desplegando todos sus efecios

Vi. LA OPOSICION REGULADA EN EL
CODIGD PROCESAL CIVIL

1. El mantendmisnto de la regla inaudita
altera pars

La modificacidn ded Codigo Procesal Civil mis-
tiena |3 ragla acufiada desde su origen, confor-
me a la cual la salicitud cautedar se congede o se
rechaza, sin conocimienio de la parte afectada
Ceon adln, &5 manafestamente clara [a regla sequn
fa cual se difiere el ejercicio de deferva de b
parte afectada con la medida cautelar,

Como he venido sefalande a lo largo de este
articubo, e5ta regla es Inconstitucional, pues
lestona el derecho a la defersa, La genersliza-
cin e la postergacian del derecho 4 la defensa
en sede cautelar vulnera la Constitucion, en 12
myedida que, 5 bien se justrfica én la proteccion
del derecho fundamental a L tutela caotelar,
No Bs necesarta on todos bos cates, sing $olo 2n
aquelios en les que por darle la posibilidad de
defensa se pieeda la eficacia de la medida cau-
telar. i la razon de sar de b postergaciin del
derechio a la defensa ¢5, por un lado, la urgencia
e el dictado de lamedida; y. por el o, que il

L& upnp.‘.lﬂn ]

demandada no vaya 3 realizar actos tendientas
arestarle eficacia & la medida cautelar; la restric-
cidn del desacho a la defensa es constitucionsl
solo en la medida que se eviten esas dos situa-
clanes, en mngung Gira.

Porello, enlos casos en los que existe peligro en
la demora, perd el evento que se teme que s
pueda productr no ses tan prédximo en el tem-
po que justifique la restriccion del derecha de
defensa, s debe dar la posibilidad de ejercicio
del derecho de defensa del afectado. La mism
solucién debe darse en los casos en los que, por
la naturabeza de la medida cautedar, el afectado
pudiara estar en condiclones de realizar actos
tendicntes & restarle afcacis, COMO QCUrTe COM
&l caso del embarge en forma de depasito o el

sECREta, pOf ajempia

2. La notificacién de la resolucion cautetar
al afectadn

El taxto d la version vigente del artfoulo 637
del Cadigo Procesal Civil, dispone expresamenes
quie: “Ung ver dictaca lo medica cautelar, ia parte
afecrada puede formular aposicida (., )% Compa-
remas esta disposicidn, con b version anteror
deel articulo 637 del Chdigo Procesal Civil, segun
la cual: Al término de ko glecucion o én acho mme-
digtarnente posterios, senafifea ol afectada (.. 1
La noma derogada, decia que |2 notifcacion
al afectado se producia luego de epecutada la
medida cautelar. ¥a hemas sefialado gue en
un primer momanta, o se interpretaba en
&l sentido que habla gue terminar 32 ejecutar
todas las medidas cautelares concedidas, o gue
posteriorments fue modificado en el sentico
gue ara suficiente que se haya glecutada la
medida cautetar que razonablemente ejecute
ol cumplimiento de la semencia. Paro era nece-
SEFH, Ejeutar O COmenia a ejecutar,

gﬂu&:ﬁm#mahm?hmmlam
dicda cautelar, fa pare afectada puetde oparserse
rantes o después de la epecuciin? B importants
mrmmmﬂmﬂrfﬂmﬁdﬂmrﬂm
v i@ Whﬂﬁtﬁﬂﬂfﬂh‘”’"— El dictada de
|amm1;au[!hr25|ﬂ€fﬂm dle la nesola-
ciin pod medio de la cual el Juey, sobre |3 base
de aprociar la concurrencia de Jos presupuestos
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necesarics para ello, decide concederla, Lia gjie-
cucie de e medida cautelar, supone desammollar
en &l ambito de la realidad of comjunto de acios
necesarics para que fa medida cautelar dictada
tengn ebcacia, Ello quiene declr que entre el dic:
tado v la gjecucion de la medida coutelar, existe
wn perioclo de tiempo en o gue e afectado con
la medida cautelar podria oponerse. Por ello, es
legitima la pregunts el hecho que ba mesva nor-
ma establezca que dictada la medida el afectado
puide oponerse, significa gue la notificacion de
la resolucidn cautelar procede antes de su efe-
cucidn? El profesar Enrique Palacios Pareja™ ha
dado respussta a esta pregunta sefalando que:
“Tenemes antonces guae i norma vigerle dispone
quie ke medida cautelar se dicta & audita altera
(RS, PN B8 SfECLIRT COF conacitente: previa def
afeclado, guien puede ponersé d la ejecuidn sin
LIE 560 58 SIEspenadd

La respussia que di &l profesor Enfique Pala-
cins ro =l es (1) conforme al texio el de |a
riorma, Ly coherente con los antecedentes a la
madificacion legislativa, sing tamblén (i) lain-
terprotacion menos lesiva al derecho de deferma
del afectado. Razones auficientes para estar de
acuirds con ella. Sin embangs, ets interpreta-
cion tiene un probierna destacada por el propio
profesor Palacios™: hay cases endos que la notifi-
cacion con la medsda cautelar al sfeciado puede
terminar afectands b efectividad de la madids
cautelary, pos ende, el dereche fundamentala la
tutals cautolar del domandante, En estos casos,
si debe diferir la notificacidn al afectado hasta
luego de |2 ejecucion de kb medida cautelas, on
embargo, nada de esto dice la modificatona al
Codingo Procesal Civil,

Ex necasano sefialar, sin embango, que nuestros
Juaces no vienen interpretando asi la norma.
Habituados a la regla generalizada de pos-

tergecion del contradicoro, nuestros jueces
vienen interpretanda la normie en o sentido de
postergar & contradictorio hasta un momento
posterion a la epecucian,

Visto ¢l modo como viene desarrollindose
la practica judicial, hay una nota gue quiero
destacar de la version actual del articulo 637
ded Codigo Pracesal Chal. La nosma sediala que
el plazo de cinco dias para formular oposicion
debe computarse desde ¢l momenta en que el
afectads tema cenocimiento de la resolucidn
cautelar, no sedala gue el plazo se computa
desde ba notiicacian, Clars, hien podria decirss
que en el procesa las partes toman conock-
miento de las rescduciones judicinles a traves
de la notificacion, sin embargo, esta no es la
whica g, pues en @ caso en gue s dicten
varias medidas cautelares la ejecucion de una
de allas pusde advertic & la parte afectada can
alla de la existencia de esa rescluciin cawtelar,
¥ 5in que haya sido formalmente notificada,
pusde enterarse o darse por enterada, En esta
clrcumstencia jpuede oponerse? Mo veo por
CueE N, s aun sila norma es clasa en sefalar
que la oposicidn no suspende la ejecucidn de
la medida. La realidad jurisdiccional, sin em-
bargo, sigue manteniends al afectade con la
medida cautelar postergado, sufriendo pasiva
ainconstitucionalmente las consecuencias de
una resolucidn cautalar dietdda sin su conock-
maente fi nlervencion,

3. Sunaturaleza

La oposicion es un acto par medio del cual &l
gfectado can la modida cautelar g2 defienda
frente a su dictadn, Mo se trata de un media de
imgaLig nacion, 5 bien, su finalidad et la modif-
cacion de [aresolucion gue concede ka medida
cartetar, osia se prodece como consecusncia

3%, FALACKS PAREIR, Ernigue. Medida cnnifekaoe v fisols frmisdociomalaifed to D PRIOER POSADA. Gigvarini. Prace
2 y pomiiiruion. ACCas el segraniion Congreso Intemacions de demechs precesal Proceso v Constitucide dess-
rrolladn e &l campus de la Facultad de Dericho de b Pantficia Universidad Catofics del Ford, A: Lima, 2001, p
545, Enel miemo sstido 52 premiincia |s peofescea Eugersia Ardann, ARIAMO DEHD, Engerda. ;Un coutefor renovn
ol En AN, Marvaal de achustizacidn civil y arocess civil Tomie 1, Gaceta luridica; Lima, 2000, pp 37 - 15,

PALACIOG PAHEM, Encuie. Medos covnelnnes ¥ fufeda nedirinnal alective. En: PRI POSATUA, Glowanrd Procs-

w0y consiiution. Acms Sl segundo congreso internaricest de desneho perpcena] Procesa y Donabil g i, clessmn
Eadoon ol Camges de o Facuhad de Demchode 1a Ponsticla Unlsersidad Cabdbes del Pard, Am: Lina, 207 Lp51%
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de la sujecion de las resoluciones cautelares ala
clausula rebus sic shantibus; conforme a la cual la
resodurcion cautelar se dictd con base g determé-
nadas circunstancizs (la informaclin bendada
sole par el solicitante) sin embarga, ahora se
potd frante 3 una sileacidn diferente, pues el
Juez se encuenira ante informacian y prueba
que refuts los argumentos ded solictante, logue
i habilita a modificar su fallo anterios

En gl ardenamisnto juridico peruana, la oposi-
citn a5 8l acto a traves dal cual se efectiviza &l
contradictoric; recién con &l se introducen los
angumentos y las proebas que refutan 2 sollicitud
cautelar, Sobre la base de elfo, recién of Juzgadar
se ericuentra en pasbilidad de confrontar y deci-
dir, Mo supane, por ende, & ejerddio dal derecho
a la Impugnacion, pues no cuestiona los ermones
de una decisidn Jurisdiccional, sino que incarpa-
ra recién los argumentos del afectads con ella.

4, 5Sucontenido

La resolucstn cautelar evalla al curmplmbenic
de tres presupuestos: [ verosimilitud en el de-
recho, ¢l peligro en ba demora y la adecuacion.
Dado gue, la oposicion tene por finalidad que
w layante th medida cautslar ordenada en la
rrandonacta resoluciin, la oposiin debeversar
acerca de |a ausencia de alguno o Todos los pre-
supLiectos para conceder una medida caulelal.

Ep materia dovernsimilivgd del derecho la opo-
vician pusde versar, o sobre arguimentos que
datorminen la improcedencia de lo demanda, o
anuellos que versen sobre ef feamdo det asunto,
En efacto, en la medida que ln verosimilitud del
dereche supant que exista la probabilidad de
que te declare fundadala demanda, al afectado
o covrespanderd la rision de establacer que e=
pasibllidad no existe, sea porque ko mas prodai-
hie e que e51a sea declarada improcedente o
porgue puede ser declarada infundada, En ese
senticlo, an la oposkcion =l afectado puede cui-
tinar la ausencia de uno de los presupuestos
da walicker de |a relacidn procesal (legitimidad

41 ARIAWD DEHD, Eugenia. ln caufeky mnded
Gatets Juridica: Lima, 3010, p k]
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para obrar, interés para obras, capacidad, etc).
Tamblén, pwede refutar kos hechos en los gue
se basa la solictud ofreciendo los medios pro-
batorios en los gue sustente suargumentacion,
o contradecir los &rgumentos de derecho gue
haya esgrimiclo & solicitants,

En materia de peligro en la demora, o afectade
podria sefialer gue el evento que & demandante
seiala que teme que s& produzca, no e posible
que se produncs, sehalando las mones de elio.
Dependiendo del tipo de peligro en la demara
alegads poral solicitante. el afoctado pusde alegar
| suesencia de pelfigro énla demora. En ese sentido,
el s gque ol solicitants ha slegado un peligng de
infrisctucsidad, la epasicion pueds consstir en
sefialar que no existe iesgn que desaparescan
livi proectins para hacer efectiva la sentencia, o que
envlcran otros meckos qui tenen esa finafidad
que al demandante ha oritido senalar, En caso
zehaya alegado un peligrmen el retardo de la po-
widencia jurisdiceional, la oposicidn podra versar
acenca de que no hay modo en que 2 demora del
procasy, &1 el CASD ConCIeTD, prodimca wn e
de nio efectivichad e la sentendcia

En materia de adecuacion, la eposicion pueds
versar, fundamentalmente, acerca de |a no pro-
porcionalidad & no ideneidad de la medida; o
la ausencla de razonahbilidad

5, Lanecesided de su interposicion: [es
sustituible por la apelacion]

LIn terna que se havenido presentando essiuna
vez dictada la medida cautelar y habigndose
al afectado entersdo de alla jdebe el afectado
aponerse o puede directamente apelar = 4n
previa aposicidn — la resohucion que conceda
la medida cautetar? Ls doctrina nacional na
es pacifica®. El fundamento que € da para
perrnitir b sustitucion es el derecho de defensa
chel afectadio

La aposicién es el medio procesal prevista por
al ordenamients jurikdico para gue o afectado

do? B AR, Mansl dp actuglmetin gl y procosal coil T 1
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con la medida cawtelar pueda esgrimir sus
argumentos contra la solicitud cautelar y la
dedision gue se haya dictado concediéndola, La
oposicién abee, de esta manera una cognicicn
surnaria sobre la procedencla o no de la medida
cautelar gue conclulrd con wna resolecion judi-
cial, Impugnable por cuslquiera de ellas. 5i se
permitiera la directa apelacidn de la resolucion
gue concede ka medida cautelar por of afectado,
se be quits al Juez de primera instancia la posibi-
lidad de resalver respecto de los argumentos de
defensa del afectado v, con elle, la posibilidad
de impugnarla. De este modo, si el afectado
apelase directamente ¥ el superior revocase
I resolucidn gue concede Iy medida cautelar,
se |e habria quitade al solicitante de esta la
posibifidad de impugnar la dacksién acerca de
los arqumentos esgrimidos por el afectado. De
esta manera, 3¢ estada romplendo el equilibdo
de las partes en el proceso coutelar,

De otro lado, creo que penmitic la directa ape-
lacitn de la resohucisn que congede la medida
cawledar, be guita al Juez la posibilidad de recon-
siderar su decisidn a la luz de los argumentos
esgrimidas por el afectado, respecto de los
cuales jamds tuvo la posibilidad de pronun-
ciarsg, ho que podria terminar incidiendo en la
responsabifidad civil por el indebido dictado de
medidas cautelanss.

Por las razores antes eXpUestas, creemos que st
ol afectade decide defenderse de la resolucion
que concede la medida cautelar, ¢ mecanismo
para hacerlo €5 la aposicion, no pudiendo for-
malar apelacion divecta contra la mencionada
resaduciin,

6. ;5e debe correr traslado de la oposician?

Unavez que el afectado ha formulado oposicion
irabe que se ke corra traslado de ella & solic-
tante? El trdmite cautelar supone una cogmicicon
sumaria, Ambas partes tienen la posibilidad de
alegacion, prueba ¢ impugnacsn. El traslado
de la oposicidn al solicitante supone extender

el dmbito de la cognicidn jurisdiccional, mds
alkd de lo que corresponde al trdmite cautelar.
Pensar que corresponde ahora escuchar al 50~
licitante sobre lo que el afectado ha dicha en
5u oposicidn, supone aplicar a lo cautslar um
procedimiento acorde con wna plena cognitio.
Adicionalmente a ello, debe tenerse en cuenta
el hecho que méentras mias se alargue el tiempo
cnelgue el Juez debe pronunciarse respectode
ta oposicion del afectado, mayor serd el tiempa
que & deba soportar bos efectos de la medida
cautelar elecutada™,

Escuchadao el afectado con la oposicion, el Juez

ya estuchd & ambas partes, por ende, 254 en
condiciones de resolver,

7. El auto que resuelve la oposicion.

La resolucidn que resuelve la oposicidn es un
auto v, coma fal, debe estar debidamente mio-
tivado, Em &, debs existir un pronunclamiento
acerca de odos los argumentos esgrimidos
en la oposicon formulads por el afectado, v el
modo en que estos argumentas refutan o no
Fkos argumentos esgrimidos en ks solicitud v el
COmo estos estan en aptitud o no de remover Tos
efectos de |a resolucion gue la concedid,

En ese sentido, es necesario que el magistrado
tenga en consideracicn gue el hecho que hnyva
concedide la medida cautelar, de modo alguna
le resta |a posibilidad de modsficar lo anterar-
mante expuesto. il hacerln, debe tenerespecial
cuidado en establecer como ko alegado por el
afectado en 13 oposicion modifica su parecer
respecto de la medida cautelar.

B. Laimpugnacion al auto que resuslve
Ia oposicion

Al ser la resolucitn que resuelve la oposiciin
un auto, corresponde impugnara a través del
recurso de apelacion. Esta resalucion se conce-
de sin efecto suspensivo, ello quiene decir que
seacual fuera la declsidn, esta surtird sus afecios

4. Deun pmecer drverso a6 o profesar Martel, MARTEL CHAMG, Robarsdo, L Loy No. 29484 p ol procedieniento coveoior
el proced ceal Dn:Actusdidad luridica Ho 188, Julio, J009, 41
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milentras se resuslve el recursa de apslacidn. En
ese sentido, 5 af reselver la oposicon el Juzgado
deciche levantar la medida cautelar, o solicitante
perderd la garantfa gus tenfa con ella,

9, Laresolucion que resuelve la
impugnacién el aute que resuelve la

oposicion

5i el superior jerarguica confirma la resolucion
gue reselvio declaras fundada la oposicién o
revocar |a que fa declard fundada, la medida
castefar se mantendrd levantada - enla primera

hiptasis — o s levantard - enla segunda-. 5in
embargo, 5i el superior revoca la que resolucidn
que ls declara fundada, dictara la medida cau-
tefar correspondiente.

Vil. REFLEXION FINAL

Creo qise &5 hora de acencamos a proceso desde
sUs garantias constituclonales. Revisar las reglas
pracesales, en funcidn de la watsfaccidn de los
principios consttucionales que rigen al procesa. El
gjercicio del derecha de defensa, en sede cautelar
nos da una extraordinaria ocasidn para hacerks,

La oposigiin & 180 wedidad ganichares
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