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Resumen:

En esta investigacion trataremos de indagar todo |o respectivo a este instituto
procesal, adoptado por agunas provincias de nuestro pais, asi como paises de
Latinoamérica y € vigo continente. Lo haremos haciendo hincapié en su
concepto,clasificacion, requisitos y beneficios, estudiando la legidacion en los
ordenamientos procesalesprovinciales y comparados, tanto Latinoamericanos como
Europeos abordando todas las ventgjas y desventgjas de su posible adopcion en nuestro
Cadigo de Procedimientos Santafesino y la comparacion entre las dos expresiones de

Justicia Temprana, ycon la medida Autosatisfactiva.-

Haremos un recorrido analizando los ordenamientos procesales por paises

como Brasil, Uruguay, Per(, a la vez a estos los compararemos con el de Provincias de

nuestro paisy con ltalia, Portugal, Alemania.-

Abordaremos la recepcién de esta figura en e Cadigo Civil y Comercia

Procesal delaprovinciade Santa Fe.-

Estado de cuestion:

Es importante que tengamos en cuenta que no solo en la jurisprudencia de nuestro pais ha
analizado esta figura que denominamos tutela anticipada, sino que existen distintos

mecanismos deregulacion, algunos consagrados, otros en estado legislativo. Hay Codigos



gue han incluido normas relativas a procesos 0 despachos urgentes, y existen los que no

contienen nada a respecto.

Existen los que han incluido normas referidas a la tutela cautelar genérica,
como en el Cadigo de la Nacidn, y el Cadigo de la provincia de Entre Rios, y los que
expresamente nada contienen, es el caso del Codigo nuestra provincia de Santa Fe, aunque

en el proyectado s se incorpora la cautela genérica.-

Nuevamente € tiempo y la oportunidad despertaron en la doctrina la
inquietud de la tutela judicial en tiempos adecuados; entre los principales expositores de la
Tutela Anticipada, se encuentran Jorge W. Peyrano, Lino Placios, Jorge Rojas,
FanciscoCecchini, Graciela Medina, Roberto Omar Berizonce quienes consideran
importante su urgente incorporacion a los cédigos de procedimientos provinciales y de la
nacion. El leading case que marca la admision de la “anticipacion de la tutela” en d
Derecho es € ya conocido “Camacho Acosta ¢/ Grafi Graf SRL”.Para la doctrina,ademas,
no ha pasado inadvertido y se ha ocupado con esfuerzo de la medida cautelar innovativa,

las cuales marcan limites difusos, entre éstas y |as medidas anticipatorias.

En efecto, las medidas anticipatorias, se ubican como antecedentes, es decir
anticipan la sentencia de méito, en todo o parcialmente; en las innovativas, una de las
partes, la destinataria de la medida, haga algo que estaba omitiendo, o deje de hacer ago
gue estaba haciendo, sin que esa conducta sea aguella pretendida a demandar. Puede
tratarse de una actividad, vinculada a la pretension de fondo, pero no por ello sea la que

efectivamente se pretendié a interponer la demanda.-



En cuanto a la revision cautelar, agunos la han reglado de un modo méas amplio y otros de
forma més estrecha. Asi, por ggemplo, en el Codigo Nacional, la revision pasa por laviade
la reposicion (revocatoria) o de apelacion, segun la que €l propio recurrente postule. En el

Caodigo provincial, la apelacion es lavia de revision.-

En e derecho comparado, la Union Europea se ha mostrado preocupada por la idea de
efectividad, ya que devieneinsuficiente afirmar la‘inviolabilidad del derecho de defensaen
cualquier estado o grado del procedimiento’ siesa inviolabilidad, no se expande con pargja
eficacia, en lalectura de la efectividad de laredlizacion. De dli quela corte de Justicia de la
Union Europea ha afirmado en diversos pronunciamientos que los Estadosmiembros de la
Unidén Europea, son libres de disciplinar como crean sus reglas procesales internas pero
acondicion de garantizar la eficada de la tutda La Corte de Justicia de las Comunidades
Europeas ha llevado a que muchos paises incorporen asu legislacion lo referente a la
Tutela Cautelar, entre ellos cabe mencionar, Italia, Portugal y Alemania

Al igual que lo han hecho los paises del vigjo continente, los paises
americanos han acogido en suslegislaciones procedimentales a las medidas anticipatorios
como por gemplo es el caso de Brasil, Pert, Uruguay. - También se ha desarrollado a nivel

provincial en ciertos ordenamientos, como en d Cédigo procesa civil y comercia de La

Pampa, Rio Negro, Mendoza, entre otras, que seran analizadas alo largo de este trabajo.-



M arco Teobrico:

En referencia a problema arriba planteado, elaboramos como tesis a

desarrollar; ¢sera posible implementar la reforma a Codigo Procesal Civil y Comercial de

la provincia de Santa Fe, para lograr mayor celeridad en los tiempos previstos para la

tramitacion del procedimiento en temas vitales, evitando perjuicios irreparables?-

En cuanto a los puntos que se demostraran; podemos mencionar entre otros,
la importancia de la incorporacion de dicho Instituto procesal y los beneficios que acarrea,
la comparacion del mismo en legislacion comparada y en los Codigos Procesales de
distintas provincias argentinas. Ademés diferenciaremos los dos conceptos de Justicia

Temprana: Tutela Anticipada y Medidas Autosatisfactivas.-

Se desarrollaran todas posibles variantes en cuanto a la ubicacion

metodol gica en nuestra legislacion. -

En relacion a los objetivos perseguidos en € presente trabgo
desarrollaremos, en términos generales, el concepto y aplicacion de la “tutela anticipada’ vy,

en particular, la recepcion de esta nueva figura juridica en e ambito del Derecho Procesd

Civil y Comercial.

Nos proponemos demostrar, que con la implementacion de la Tutela Anticipada, podemos

obtener una Justicia temprana frente a situaciones que requieren una resolucién expedita.

Entre los objetivos especificos tenemos como importantes, describir las

ventgias y desventgias de la incorporacion y analizar legislaciones de diferentes



paises,consultar diverso material periodistico, jurisprudencia y bibliogréfico sobre lo que

pretende |a parte actora sobre este tema. -

Dentro de la metodologia, las técnicas que utilizaremos son; recoleccion de
datos bibliogréficos, andlisis documental; fichgje; andlisis de datos por cruzamiento de

fuentes.-

Por dltimo tomaremos como medios y recursos hibliografia general y
especializada; publicaciones periodisticas, jurisprudencia, paginas web de organizaciones
publicas y privadas y utilizaremos bibliotecas publicas y /o privadas (virtuales o no) de la

ciudad.-

| ntr oduccion:

Este trabgjo se desarrolla dentro del derecho privado, mas precisamente
dentro del Derecho Procesal Civil y Comercial; € tema tratado es la Incorporacion de la
Tutela Anticipada a nuestro Codigo Procesal Provincia y los beneficios que acarrearia

adaptacion al derecho positivo vigente-

Por lo general, en todos y cada uno de los escritos presentados ante el
Tribunal leemos — “Serd Justicia’, ahora bien, no siempre es posible acceder a las
necesidades imperiosas e impostergables del justiciable sin transitar previamente el duro y

largo trayecto del proceso judicial.

Podriamos preguntarnos a qué se debe y la respuesta practicamente no se

hace esperar. Es asi que no podemos ignorar que las leyes y los codigos se corresponden a



una época, en tanto las circunstancias y las necesidades de la sociedad cambian pero las
normas permanecen. Cuanto més pasa e tiempo, la distancia entre ellos se va ahondando,
[legando e momento en que las leyes pierden su efectividad y resultan insuficientes dado
que no cubren las necesidades practicas que se requieren en un marco de celeridad y

efectividad en pos de la proteccidn de |os derechos sustanciales.

En este contexto nace la necesidad de legislar sobre las tutelas anticipadas o
de también Ilamadas de urgencia, para asegurar la tutela efectiva en la oportunidad justa.
Ello condujo a la blsgueda de nuevas y diversificadas técnicas adaptadas a las
caracteristicas y exigencias particulares de ciertas situaciones para las cuales € proceso de
cognicién comun resulta estructural y funcionalmente inadecuado. Aparecen asi, tanto en el
ambito provincial como en el Derecho comparado, las tutelas de urgencia o, “procesos
urgentes’. La caracteristica principal de tales procesos, es la prevalencia que se asigna al
principio de celeridad, que conduce a reducir la cognicion y a postergar la bilateralidad a

los fines de asegurar una tutela eficaz.

En nuestra Constitucién, mas precisamente en e art. 43 encontramos
fundamento para la Tutela Anticipada, pero esto no resulta suficiente en e empleo
cotidiano. Se requieren de normas procesales expresas y claras, que nos dirijan en cuanto al
procedimiento de como solicitarlas, sus efectos, procedencia, etc. Algunas provincias
argentinas lo han incorporado en sus Codigos Procesales, asi como la Provincia de La

Pampa, Entre Rios, Corrientes, San Juan, Chaco, Rio Negro.-



Existen numerosos falos judiciaes referidos a este Instituto, pero cobré
impulso con “Camacho Acosta’ luego surgieron muchos més como el reconocido caso

“Pardo, Héctor Paulino ¢/ Di cesare, Luis Alberto.-

En & caso “Camacho Acosta’ se destacaron notas esenciales que muestran

claramente la manifestacid n de la Corte de Justicia de la Nacion en cuanto a la adopcion de

la medida cautelar innovativa, 0 sea una especie de Tutela Anticipada.-

El decisorio judicia se basd en los hechos de autos en los que € actor en un
juicio de indemnizacién de dafios y perjuicios reclamo que se dictara una medida cautelar
innovativa que impusiera a los demandados, € pago de una proétesis en reemplazo de su
antebrazo izquierdo que habia sido amputado por una mé&quina de propiedad de aguéllos.
Pero paraddjicamente, dos meses antes que la Corte resolviera este caso, la Excma. Camara
Civil, habia decidido en un pleito de similares caracteristicas a mencionado, que ello no era

viable por la via intentada.

Sostuvo la mayoria del tribuna interviniente que “...la medida cautelar
innovativa no resulta la via adecuada para satisfacer €l interés del incapaz dado el estado
del proceso principal, e criterio severo y estricto con el que deben apreciarse las medidas

de esaindoley e vaor de los bienes de ambas partes que se hallan en pugna’.

En Camacho Acosta la Corte Nacional reconoce que la medida cautelar
innovativa tiene carécter excepcional, y configura un anticipo en la jurisdiccion favorable
respecto del falo final, por eso considera que los jueces deben ser méas exigentes en los
requisitos que hacen a la procedencia de esta medida, para lograr diferenciar a esta tutela

anticipada.-



Capitulo |

Conceptualizacion , Clasificacion y Requisitos ddl | nstituto Procesal. -

SUMARIO. : 1- Introduccion.2.-Distintas definiciones de tutela anticipada. -
3. -Ejemplificacion de tutela anticipada.- 4.-Tutela de evidenciay urgencia.- 5.
Requisitos y presupuestos.- 6.- Conclusion. -



1-Introduccion:

En este capitulo vamos a anadlizar los diversos conceptos de la Tutela

Anticipada y la g emplificaremos.-

Ademas profundizaremos en la clasificacion de dicho Instituto, sus

caracteristicas.-

Mas adelante veremos los presupuestos y requisitos necesarios para la

procedencia de esta sentencia anticipatoria.-

A continuacion empezaremos desarrollando algunos conceptos de la Tutela

Anticipada.

2.-Distintas definiciones de la Tutela Anticipada:

No siempre €l litigante puede esperar hasta que finalice un juicio y se
produzca la gecucion, para recibir la tutela que necesita.El tiempo que requiere todo ese
proceso, puede significar perjuicios irreversibles o lograr e reconocimiento de un derecho

en formatardia, cuando ya no se puede efectivizar.

Para evitar esas consecuencias que tornaria ineficaz la labor judicial, los
titulares de derechos pueden solicitar medidas precautorias (embargo preventivo, medidas
de no innovar, innovativas, inhibicion genera de bienes, intervencion o administracion

judicial, etc.)Ademas de esas formas tradicionales de lograr proteccion de sus derechos



antes de la sentencia definitiva, la doctrina ha creado otro instrumento especificamente
denominado Tutela Anticipada y que est4 plasmada en e Art. 65 del proyecto de reforma
al Codigo Procesa Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires elaborado por los

Dr. Morello, Arazi y Kamink.

Laexpresion se la ha definido como "el ingtituto procesal que contempla la
satisfaccion provisoriade una pretension urgente, que es coincidente total o parcialmente
con lo pretendido en la demanda y que sefunda en la necesidad de evitar un perjuicio
irreparable o, en otros casos, en neutraizar € abuso de la defensamediante la decision y

ejecucion de una pretensién material, antes del dictado de |a sentencia definitiva™.

En los ultimos afios, la doctrina naciona se ha inclinado hacia la tesis que
afirma que las medidas cautelares cuyo objeto se basa en la satisfaccion inmediata y parcia
de la pretension de fondo deducida, constituirian cautelas materiales o anticipatorias,
diversas de las propiamente cautelares. En este sentido, por giemplo se explica que las
“sentencias anticipatorias’ se definen como aguellos pronunciamientos que se producen,
antes de la finalizacién del proceso, sin perjuicio de su continuidad hasta la sentencia
definitiva, mediante los cuales se da satisfaccion provisoria, total o parcial a objeto de la
pretension.’La Dra. Aida Kelmermajer de Carlucci ubica la tutela anticipada entre “los

medios no cautelares’ .-

Otra corriente por e contrario, no comparte e planteo anteriormente
expuesto, porque s bien las medidas cautelares se adoptan, por lo general, para garantizar

el cumplimiento de las sentencias definitivas, también aseguran mediatamente € derecho

! DE LOS SANTOS, Mabel Alicia; La prueba en la Tutela Procesal Anticipada; La Ley, 2009-D; pag.988.-
2KELMERMAJER de CARLUCCI, Aiada; Efectividad de la Sentencia Judicial, Ponencias presentadas al XVII
Congreso Internacional de Derecho Familiar, Mar del Plata 2012.-



discutido en la Litis. En otras palabras, la materialidad de la tutela, es propia de las medidas
cautelares, por mas que la proteccién o e aseguramiento del derecho debatido se logre en

forma mediata. -

La tutela de urgencia o “proceso urgente” reconoce en la actualidad tres

tipos principales de mecanismos diferenciados entre si: las medidas cautelares, las medidas

autosatisfactivas y tutela anticipatoria.

3.-Ejemplificacion de tutela anticipada:

Supongamos un accidente laboral que deja invalido a un obrero carente de
recursos y cuyo unico sustento era su trabajo. En € caso, la promocién de las vias
corrientes puede demandar € transcurso de varios anos hasta que el accidentado perciba la
indemnizacion correspondiente. Ello coloca a la victima en situacion de “perjuicio
irreparable” pues esta en peligro su propia subsistencia, S es que no se arbitra una
resolucién anticipatoria que , total o parciamente, mande abonar la indemnizacion, si es

que concurren también los otros recaudos de procedencia.-

La doctrina especializada en €l tema divide a la justicia temprana en tutela

anticipada de “urgenciay de evidencia”.®

4.-Tutela de Evidenciay Tutda de Urgencia:

3PEYRANO, Jorge W.; Herramientas Procesales; Nova Tesis, 2013; pag. 183.-



En la tutela anticipada de urgencia e papel principad lo cumple la
"urgencia’, interpretada como unasituacion que agueja a requirente y que lo expone a
sufrir un perjuicio de entidad distintay mayor que elrepresentado por e hecho de tener que
soportar las molestias y gravamenes propios de la demora que acarrea lasustanciacion de
cualquier litigio. A partir del anteriormente mencionado fallo “Camacho Acosta’ se acepto
la incidencia del requisito de “urgencia’ para acortar los plazos normales del proceso,
logrando un desplazamiento de derechos, |6gicamente provisorio, sin que exista cosa
juzgada. Se produce un quiebre fundamental a partir de que dicha instituciéon fue
precursoramente instituida por el articulo 243 del Codigo Procesal Civil de Brasil, pero
también se han sancionado normas legales “aceleradoras’ en € art. 231 del Cdédigo

Procesal Civil y Comercial de La Pampa. Ambos serén analizados posteriormente.-

Mientras que en la tutela anticipada de evidencia € factor "evidencia’,
entendida como una fuerte verosimilitud, superior inclusive a la que se reclama en € caso
de tutela anticipada de urgencia, del fundamentode la pretension contenida en la demanda
correspondiente, es el que asume el papel preponderante paralegitimar el dictado de una
sentencia de manera provisoria que satisface, total o parciamente, lo pretendido por la
actora (o reconviniente), quedando lo percibido sujeto a eventuales repeticiores s es que la

sentencia finalresultara adversa a beneficiario de la tutela anticipada de evidencia.- 4

Para los procesalistas de paises vecinos, Brasil y Uruguay, la Tutela de

urgenciay la de evidencia, son muy similares.-

Ambas no poseen recepcion expresa en la Constitucion Argentina, aunque se

pueden identificar con e art. 43 de derechos y garantias no enumeradas, pero la Reforma

*|BIDEM.-



del afio 1994, en algin modo desaliente la creacion de las tutelas que priorizan € factor
“tiempo” en & proceso, debid o a que incluye un procedimiento expeditivo de “Amparo”,

gue cuenta con un amplio campo de accion.-

También hay que destacar que por imperio del art 75, inc. 22 CN, que
enumera tratados con jerarquia constitucional o de rango constitucional, asi como la
Convencion Americana de Derechos Humanos, € Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, no auden expresamente a la Tutela judicial efectiva, utilizan términos que

conllevan a pensar que la intencion es incorporarla a su ideario.-

5.-Requisitosy Presupuestos:

Para que se dicte una tutela anticipada se requiere que se cumplan con

determinados requisitos:

|) Demostracion de que resulta "evidente' que le daria razén d requirente.
Ello sdogra no slo mediante la acreditacion de una fuerte verosimilitud del derecho
invocado, sino también gracias ague € peticionante, compruebe que € caso se encuentra
incurso en alguna de las causales preestablecidas parareforzar el grado de verosimilitud del
planteo del requirente. Como por gemplo: @) existencia de jurisprudenciavinculante u
obligatoria que defina la materia debatido b) Existencia de precedentes reiterados y
sostenidos dela Suprema Corte de Justiciade laNacion; ¢) Existencia de una causa de puro
Derecho y respecto de la cua se halen precedentes judiciales degrado y doctrinarios

recibidos, que torran indudablemente predecible la resolucién de litigio; d) Un accionar



dela demandada signado por el abuso del derecho de defensay el propdsito de retardar
maliciosamente la marcha del procedimiento. En e caso la evidencia resulta de la

imputacion objetiva atitulo de riesgo creado,en los términos del art. 1113 del codigo civil.

Sera necesario que € derecho invocado por e peticionante posea una entidad

mayor que la mera verosimilitud, es decir aunque no esté probado en su totalidad, el

derecho debe ser por lo menos probable o suficientemente justificado.-

[1) Contracautela: Para lograr el dictado de una tutela anticipatoria el
peticionario debe prestar contracautel aefectiva para asegurar la eventua restitucion de lo

percibido anticipadamente, salvo que se encuentre eximido hacerlo.-

[11) Grave peligro en la demora: Para lograr € dictado de una tutela

anticipatoria de la pretension se debeacreditar un grado de urgencia tal, que si la medida no

se otorgara se causaria un dafio tremendo al solicitante.

La gravedad del dafio y su irreparabilidad, es la circunstancia que determina
que se adelante la tutela en e caso en andlisis. Pensemos que € riesgo es vital y s la
victima muere para ella no hay eparacion posible, ya que la indemnizacion en caso de

muerte la reciben los herederos.

La tutela urgente anticipada, no puede ser utilizarse para todos los derechos,

sino solo paraalgunos de ellos:

Aquellos que vendrian comprometidos en modo irremediable en la espera de

la decision del juez segun las reglas ordinarias. Si, por consiguiente, todas las posiciones



juridicas relacionadas a los derechos fundamentales de la persona; como el derecho a la

vida, alasdud, alaintegridad fisica, d honor, pueden encontrar proteccion.

No puede decirse que para la generadidad de los derechos patrimoniales,
cuya tutela encuentra puntuales limites y respecto a los cuales puede normamente

considerarse que el derecho dafiado sea posible deresarcimiento econémico.

V) Sustanciacion: La mayoria de la doctrina entiende que la tutela
anticipada requiere sustanciacion; esdecir, oir a destinatario de ella antes de que € 6rgano

jurisdiccional se pronuncie, pero puede realizarse directamente por via incidental.-

Los tres primeros requisitos son similares a los de las medidas cautelares
comunes, pero no se puede dejar deadvertir que hay diferencias entre las tradicionales
precautorias y &s actuales anticipaciones, sobre todo porla finaidad que persiguen. Las
medidas cautelares tradicionales tienen por fin asegurar e cumplimiento de lafutura
sentencia de condena, mientras que las medidas de tutela anticipada disponen el
cumplimiento total o parcia de la condena. Més adelante profundizaremos sobre las

diferencias més significantes.->

6.- Conclusion:

Siempre se ha intentado reducir los tiempos que duran los procesos,
acelerarlos, y evitar que se produzcan dafios o riesgos en situaciones inminentes, que con el

paso del tiempo empeoran y a veces resultan irreversibles. Consiste en dgar de lado,

SMEDINA, Graciela; Tutela Anticipada y dafio vital; en www.gracielamedina.com; afio 2012 -




paulatinamente, la idea de que e sistema precautorio es € Unico legitimante de
desplazamientos o modificaciones en el estado de los derechos sin que medie cosa
juzgada.Resulta imperioso reformular la teoria cautelar ortodoxa dardose asi cabida legal a

los procesos urgentes.-

Creemos que es necesario implementar esta medida cautelar innovativa,
con potestades jurisdiccionales, que puedan ser gercidas a solicitud de las partes o de
oficio, pero que gararticen o resguarden la eficacia de la actividad judicial, y provean
anticipadamente |os efectos provisorio y previsibles, mientras se esperan las resoluciones

definitivas.-



Capitulo 1

Diferencias entre la M edida Autosatisfactiva, las Medidas Cautelaresy la
Tutela Anticipada.-

SUMARIO: 1.-Introduccion. 2.-Medida Autosatisfactiva y sus requisitos.-3.-
Medidas cautelares y sus requisitos.-4.-Caracteristicas de las medidas
cautelares.- 5.-Diferencia entre lo cautelar y lo urgente.-6.-Diferencias mas
salientes entre los procesos urgentes.-7.- Conclusion.-



1.-Introduccion:

Para llevar a cabo este capitulo |1, tomemos como punto de partida que
ambas son expresiones de Justicia Temprana, y ésta se logra cuando se realice un rapido

desplazamiento de los derechos y legitimo, aunque fueran de modo provisorio y reversible.

Luego, nos encargaremos de definir la medidaautosatisfactiva, las medidas cautelaresy las
compararemos a estas con la Tutela Anticipada y demostrar sus puntos comunes y

diferencias.-

Comencemos por describir e concepto de la Medida Autosatisfactiva, sus

caracteristicas y presupuestos.-

2.-Medida Autosatisfactiva y sus requisitos:

Podemos intentar conceptualizarla como aquella resolucion jurisdiccional
dictada a peticion de parte, sin que exista proceso pendiente ni carga de su promocion
ulterior, que pudiendo requerir contracautela, provee, con caracter definitivo y auténomo, a
la remocion de vias de hecho u otras situaciones coyunturales urgentes. Generamente

proceden sin sustanciacion y sin requerir contracautela. -

Otro definicion es que se trata de un requerimiento “urgente” formulado al
organo jurisdiccional por los justiciables que se agota de ahi proviene e término de

autosatisfactiva, con su despacho favorable: no siendo, entonces, necesaria la iniciacion



deuna ulterior accién principal para evitar su caducidad o decaimiento, no constituyendo
una medida cautelar, por méas que en la practica muchas veces se la haya calificado,

erréneamente, como una cautelar auténoma.-
Se trata de una especie del género de los “procesos urgentes’. ®

Otros lo conceptuaizan diciendo que son soluciones jurisdiccionales
urgentes no cautel ares,despachables in extremis y mediando una fuerte probabilidad de que
los planteos formulados seanatendibles. Las mismas importan una “ satisfaccion definitiva’
de los requerimientos de los postulantes, demodo que son autdnomas, no dependiendo su

vigenciay mantenimiento de la interposicion o ulterior de unapretension principal.
Entre sus requisitos debemos enumerar -
a) Concurrencia de una situacion de urgencia;

b) Su despacho debe estar presidido por la existencia de una probabilidad y
no de una simple verosimilitud, de que efectivamente lo requerido es juridicamente

atendible;
c) Exigibilidad de la contracautela sujeta al prudente arbitrio judicial.
Presupuestos de la medida autosatisfactiva:

a)Se busca con dla remediar la debilidad propia de la teoria cautelar,
conforme a la cua solo puede obtenerse una solucién jurisdicciona urgente, a través de la

promocién de una cautelar que, ineludiblemente, reclama la ulterior o concomitante

® PEYRANO, Jorge W. ;obcit; pag. 105.-
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iniciacion de un proceso principal, so pena de caducidad de la respuesta jurisdiccional
urgente obtenida. Para encuadrarse en el esquema, quien esta interesado en conseguir una
tutela jurisdiccional “urgente’, deberd crear 0 des crear una accién principa, que
frecuentemente no le interesa, para poder encausar € requerimiento que formula respecto

de una pronta tutela jurisdiccional.

b) Ofrece adecuada respuesta a los interrogantes que plantean muchas

disposiciones legales que, alasclaras, establecen soluciones urgentes no cautel ares.

¢) Es una inapreciable herramienta para hacer cesar ciertas conductas o vias
de hecho -en curso o inminentescontrarias a Derecho respecto de las cuales el aparato

cautelar resulta inoperante o, por lomenos ineficiente.-®

3.-Medidas cautelares y sus requisitos:

El articulo 272 del Cadigo Procesal Civil y Comercial de nuestra provincia,
dispone:“Sin perjuicio de las medidas autorizadas por € articulo 390, los que sean 0 vayan
a ser partes en un proceso y tengan motivos para temer que la produccién de las pruebas
que les sean necesarias se haga dificil o imposible por e transcurso del tiempo, pueden
solicitar el aseguramiento de dichas pruebas’. En lo que resta del TituloV, encontramos los
presupuestos comunes a las demas medidas precautorias, que podran ser utilizadas en
funcién de las circunstancias de la causa, para asegurar de manera provisoria €l

cumplimiento de la sentencia-

® IBIDEM.-



Podemos definir la medida cautelar, como aquel remedio arbitrado por €
Derecho para apaciguar los riesgos que la duracion del proceso, puede suponer para la

eficacia de los eventual es pronunciamientos que se dicten a final del mismo.

El proceso es € instrumento a través del cua las partes gercitan su derecho
a la accion. Se trata por tanto de una sucesion de actos, en los que las partes en
contradiccion, alegan los hechos y producen la prueba de las aegaciones, introduciendo
argumentaciones juridicas para que e organo jurisdicciona pueda dictar lo méas inmediato
posible, una sentencia acertaday justa. Por todo ello podemos concluir que el proceso no es
inmediato, se necesita un cierto tiempo mas o menos largo, para poder dictar una sentencia
gue respete todas las garantias jurisdiccionales, con lo cua e factor tiempo, es un elemento
gue puede jugar en contra de aquélla parte que decide acudir a los érganos jurisdiccionales
para obtener la satisfaccion de su pretension, pues se deja abierta la posibilidad de que, €l
demandado adopte conductas o realice actos aislados que impidan o dificulten gravemente
la efectividad de la sentencia, que a final venga a conceder la satisfaccion a actor.
Mediante la adopcion de una medida cautelar se consigue incidir en la esfera juridica del

demandado adecuaday suficiente paralograr tal finalidad.-

Entre sus requisitos podemos mencionar -

a) Verosimilitud: significa la probabilidad de su Existencia y su
Acreditacion para que este sea Atendible y no una simple finalidad al

concluir e proceso.



Para la demostracion del derecho, muchas veces es necesario la mera
alegacion de circunstancias facticas o la aportacion de elementos probatorios, los que se
pueden efectivizar en e mismo escrito de solicitud a través del tramite sumario.Se deben
presentar todoslos medios probatorio para que, por 10 menos se demuestre la apariencia de

verdad (aparienciade Derecho).-

Es decir en algunos casos basta la enunciacion clara 'y l6gica de la peticion,
en otras este requisito se presume por la calidad del solicitante o por circunstancias fécticas
del caso y en otros necesitara de elementos probatorios para formar la clara conviccion del
juez para la admision de la cautelar. Finalmente es € juez quien se encarga de ver S existe

verosimilitud o no.

b)Peligro en lademora: Existe el peligro de que si una parte espera hasta que

termine todo e proceso, la decision fina no sea eficaz y no se pueda cumplir.

c)Contracautela: Garantia real o personal, en caso de que la medida causa
algun perjuicio, para que e solicitante de la medida cautelar responda por estos dafios. No
puede atribuirsele responsabilidad a juez, porque esta autorizado a actuar sobre una

apariencia. Normalmente lo que se usa en & Poder Judicial es laFianza.

Distinto es el caso de la Caucién curatoria: Promesa de que se paga si es que

se causa €l perjuicio. El juez la admite en situaciones extremas.

d)Proporcionalidad y adecuacién: La medida cautelar debe ser proporcional
y adecuada, para que la medida cause € menor dafio posible a quien va a sufrir sus

consecuencias y va a soportarla por todo el proceso; es decir, que la medida sea o menos



lesiva posible. La adecuacion tiene que ver con la congruencia entre lo que se solicitaen la

demanday o que se pide en la medida cautelar.

4.-Caracteristicas de las medidas cautélar es:

La medida cautelar genérica cuenta entre sus caracteristicas con la
INSTRUMENTALIDAD, por cuanto carece de un fin en si misma, y se encuentra
subordinada y ordenada funcionalmente a un proceso principal del cua depende, para

asegurar el cumplimiento de la sentencia.-

Otra de las caracteristicas es que es VARIABLE, puede ser levantada
durante el proceso, s deviene en inverosimil. También se puede aumentar (la cuantia), por
giemplo, en e caso de que se demuestre mediante pruebas que un bien vale més de lo que
se creia inicialmente. También se puede dar €l caso que € demandado entregue una carta

fianza para levantar un embargo. Es variable en funcion de la verosimilitud, del peligro en

la demora, o en la proporcionalidad / adecuacion.PROVISIONAL, es decir 1o hasta que
se dicte la sentencia. Si se declara infundada la demanda, se levanta la medida cautelar. Se

vuelve medida de g ecucién s se declara fundada.

“IN AUDITA PARS”: Se dicta sin escuchar a la otra parte. En las medidas
cautelares, € derecho de contradiccion queda suspendido. El hecho que no se escuche a la
otra parte, puede implicar mayor riesgo de que se cause dafo, por eso siempre es

importante la contracautela.-



5.-Diferencias entre lo Cautelar y lo Urgente:

Lo cautelar se identifica porque no moviliza derechos ni atera situaciones
juridicas o facticas y tampoco otorga una tutela coincidente sino “divergente”, ya que en las

cautelares ortodoxas lo concedido (embargo de un bien), no concuerda con el contenido de

lafutura sentenciafinal condenatoria, por gemplo, a pago de una suma de dinero.

Se observa que en numerosos fallos los tribunales bajo e nombre y ropaje de
una medida cautelar innovativa conceden verdaderas tutelas anticipadas.De manera que en
la actualidad bien podemos hablar de dos tipos de medidas innovativas:. las que se conceden
con carécter “cautelar”, y tienden a asegurar € resultado préctico de otro proceso; y
aquellas otras que bgjo € nombre de “medida innovativa’, se libran como “tutela
anticipada’, y otorgan en forma anticipada total o parciamente e objeto mediato de la
pretension contenida en la demanda.Sin embargo, en la préctica, no es facil encontrar las
diferencias entre ambos ingtitutos, por cuanto contienen una estrechisima similitud y
producen muchas veces idénticos efectos, que hacen que la linea divisoria entre ambos

resulte dificil de determinar.

En forma sintética, resulta didéctica la diferenciacion que efectian Kaminker
y Arazi entre ambos ingtitutos: la innovativa exige verosimilitud e irreparabilidad del
perjuicio, exige contracautela, accesoria del proceso de conocimiento, pero audiencia

posterior.

La anticipacion, certeza suficiente y peligro de frustracion del derecho, con
contracautela, accesoriedad del principal, pero con audiencia anterior o previa. Y en cuanto

alarelacion entre e resultado pretendido para la sentenciay € de la cautela, refieren que



en la innovativa es similar en todo o0 en parte, mientras que en la anticipacion es idéntico,

también en todo o en parte.-

A diferencia de la cautelar, |o urgente es una situacion de grave riesgo para
el patrimonio moral o material del justiciable, un pronto desplazamiento de derechos en
favor de aquel; es decir que legitima la prestacion de una tutela anticipada de urgencia que
busca disminuir dicho riesgo. Se materializara entonces una tutela coincidente, porque lo
concedido al requirente de una tutela anticipada de urgencia concordarg, en todo o en parte,
con €& contenido de la futura sentencia final condenatoria. La urgencia, funciona como
acelerador de los tiempos normales de tramitacion de un proceso, satisfaciendo, aunque sea
provisoriamente, |0 requerido, con anterioridad a que se pronuncie la sentencia final

correspondiente.-°

6.-Difer encias salientes entr e |0s pr ocesos ur gentes:

1.- La medida autosatisfactiva es un proceso autdbnomo, la tutela anticipada,
es una fraccion de un proceso cuya tramitacion continua- La autosatisfactivaes una
solucion urgente no cautelar que genera procesos auténomos, 1o que la diferencia del
proceso cautelar. Su resolucion tiene valor de cosa juzgada.- A diferencia de las
autosatifactivas, la tutela anticipada no es un proceso independiente. Su solicitud debe
insertarse en un proceso principal, siendo € factor de “urgencia’, €l acelerador de los
tiempos, que realmente llevaria aquel para producir derechos a su favor. Cuando se obtiene

la resolucion anticipada y es favorable, puede ser recurrible, pero se debe resolver primero

PEYRANO, Jorge W.: obcit; pag 107.-



el proceso principal y luego puede confirmar, modificar o dgjar sin efecto la medida

anticipada.-

2- La autosatisfactiva busca solucionar la urgencia que justifica su
utilizacion, la tutela anticipada, intenta solucionar una urgencia que no origind € inicio del
proceso principal, pero que se inserta en €. Es decir la tutela anticipada, no es lo que
desencadena € inicio del proceso principal, sSino que es un reclamo indemnizatorio que

surge por lainsatisfaccion de lo reclamado principal mente.-

3-La tutela anticipada, a estar inserta en un proceso principal resulta
irrelevante s exige debate o0 pruebas, en las autosatisfactivas no debe realizarse
obligatoriamente un debate o pruebas, pero esta relacionado con la resolucion favorable que

pretende lograr el requirente en sus planteos.-

4- La autosatisfactiva requiere mayor grado de verosimilitud, que la tutela
anticipada.-La primera establece un proceso auténomo que busca dar respuesta a la
urgencia que justifica su aplicacion. Y entre |os requisitos que se requieren, es justamente el
de una muy fuerte verosimilitud; al igua que las medidas cautelares, la sentencia
autosatisfactiva como regla, se dicta sin la audiencia de la otra parte. Pero, en el caso del
ingtituto en tratamiento la falta de audiencia de la contraparte ha sido denominada
“bilateralidad postergada’. Esa bilateralidad postergada implica que e demandado podra
gjercitar su derecho de defensa en juicio a través de la deduccion de los recursos que
correspondan o en excepcionales casos, el Juez podra conferir audiencia a la contraparte, la
gue no excedera de otorgarle la posibilidad de expresarse, pero no en toda su amplitud sino

de manera sumarisima.-



Dijimos que la bilateralidad postergada, € demandado puede eercer su
derecho de defensa en juicio en una oportunidad distinta a la de la contestacion de la
demanda, debido a la rapidez con que debe atenderse la pretension en juego. Ello torna
necesario que e accionado ejerza su derecho a ser oido en oportunidad de entablar los

recursos gue caben contra la sentencia autosatisfactiva.

El degtinatario de la medida recién tomaria conocimiento de la misma en e
momento de cumplimiento de la resolucion judicial, salvo que se configure previamente un
acotado contradictorio. La peticién de una medida autosatisfactiva genera un proceso
autonomo a no ser tributario ni accesorio de otro, ya que la sentencia que recaiga en su

tramiteagota la pretension del requirente, adquiriendo carécter de cosa juzgada.

Los recursos a entablar contra la sentencia dictada son en primer lugar, €
demandado puede interponer recurso de reposicion ya que se entabla contra una resolucion
gue no ha sido sustanciada. También puede interponerse contra la sentencia autosatisfactiva
el recurso de gpelacion. Para que la sentencia autosatisfactiva funcione correctamente, es
decir resolviendo e fondo de la cuestion y tornando eecutiva la sentencia dictada,
recurso debe proceder con efecto devolutivo, lo cual implica que la interposicion de aquel
remedio no suspende la gjecucién de la sentencia. El efecto devolutivo se explica porque si
lo que han venido a suplantar las sentencias autosatisfactivas son las fallas y excesivas
dilaciones del proceso clasico, si la apelacion procediera con efecto suspensivo aquella
celeridad devendria inoperante y se dejaria en manos del demandado aongar €l

procedimiento de modo de ganar tiempo en € cumplimiento de la prestacion.



La promocién de Juicio declarativo posterior, aquella bilateralidad
postergada de la que hemos explicado en este trabgo, se ve reflgada también en la
posibilidad que tiene el condenado autosatisfactivamente de entablar un juicio declarativo
posterior de oposicion alamedida. El actor de este nuevo juicio debe dirigir su pretension a
invalidar aquella sentencia ofreciendo y produciendo pruebas que contradigan o dicho y
probado por € actor en procedimiento anterior. En este nuevo proceso, el debate serd mas
amplio y pleno pudiendo e actor decir y probar todo lo que no pudo durante €
procedimiento. A fin de no dgjar carente de validez practica la sentencia autosatisfactiva, la
accion declarativa que interponga el originariamente demandado no suspende |os efectos de

aquella.-

En cuanto alo referente a s @ recurso de apelacion y la demanda declarativa
posterior son excluyentes o no, el articulo 232 bis del Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Provincia del Chaco determina que “elegida una via de impugnacién, se perdera la
posibilidad de hacer valer la otra’. Esta solucion es similar a bs del dltimo parrafo del

articulo 305 del Cadigo Procesal Civil y Comercia de la Provincia de La Pampa.-

Para concluir, s configurasemos a la medida autosatisfactiva como un
verdadero poceso autonomo, que concluyeracon una sentencia definitiva susceptible de
adquirir eficacia de cosa juzgada, muy probablemente si existiriala eliminacion del derecho
aladefensa; entendiendo que a adquirir este derecho el caracter de fundamental en nuestro
sistema constitucional, debe garantizarse sempre en todo tipo de proceso, esto es, debe
poder gjercitarse plenamente en cualquier tipo de juicio, con independencia de que ese
permita acudir, posteriormente, a otro proceso, por lo que la realizacién de un proceso, por

muy urgente que fuese con la sola audiencia de una parte, comportaria, de un punto de



vista préactico o real, la eliminacion en el mismo del principio basico de la bilateralidad, sin

lacual dificilmente podria hablarse de la existencia de un proceso”*°

7.- Conclusion:-

En este capitulo, desarrollamos &s diferencias existentes entre estos tres
conceptos. La doctrina interpreta que tanto la tutela anticipada, o medida anticipatoria,
integraun conjunto dentro del cua se incluye a las medidas cautelares y la denominada
autosatisfactiva, conformandose asi la categoria de los procesos urgentes, pero no deben ser

confundidos.-

Como pudimos observar, los procesos urgentes, se diferencian de las
medidas autosatisfactivas y de la tutela anticipada, por ser este Ultimo un proceso autbnomo
gue persigue dar respuesta a la urgencia que justifica su utilizacion; siempre y cuando la
materia en cuestion admita un debate comprimido, de prueba simplificada, despachable

favorablemente y que contenga una fuerte verosimilitud, o apariencia de “buen derecho”. -

La tutela anticipada de urgencia, requiere de apariencia de “buen derecho”,
pero en menor medida. Esta disefiada para solucionar una urgencia que ha sido e motivo

delainiciacion del proceso principal en € cua se inserta.-

Lo cautelar, como ya expresamos no modifica derechos, ni atera situaciones,

asi como tampoco concuerda con e contenido de la futura sentenciafinal condenatoria.-

'%Fallo:- “Abentin Ana Maria ¢/ Carransa, Juan Carlos y otros s/ Medida AUTOSATISFACTIVA” en La Ley
Online; Afio 2012 en www.laleyonline.com.ar -



Las diferencias que actualmente estan vigentes, no son las mismas que hace
un tiempo, se ha producido un canrbio, se han desarrollado nuevos Institutos Procesales que
deben ser aprovechados. Esta nueva categoria de “Procesos urgentes’ ya ha sido
incorporada en varios paises vecinos, ademéas de ser incorporados en muchas de las

provincias de nuestro pais.-

Es necesario comenzar a pensar en su incorporaciéon en el Codigo Procesal

Santafesino, para satisfacer |as necesidades de los justiciables.-



Capitulo 111

Jurisprudencia especifica de la tutela anticipada.-

SUMARIO: 1. Introduccion.2. Andlisis del fallo “Camacho”.- Andlisis del
falo “Pardo”.- 4.Jurisprudencia rosaring; Andlisis de D"ambrosio, Marcelo c/
Quiroga, Julio ¢/ Dafios y perjuicios’.-5.Conclusion. -



1.- Introduccion:

En este capitulo vamos a analizar |a decision adoptada por la Corte Suprema
de Justicia en & caso “Camacho Acosta’, € cua sin lugar a dudas produjo un quiebre
fundamental, a considerar a la medida cautelar innovativa como una decision

excepcional, porque atera el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de su

dictado.

Dichas medidas precautorias se encuentran encausadas a evitar losperjuicios
que se podrian producir en caso de inactividad de los jueces y podrian tornarse de muy

dificultosa o imposible reparacion en la oportunidad del dictado de la sentencia definitiva. -

2.-Analiss dd fallo Camacho Acoga:

En e falo se destacan notas esenciales que muestran claramente la
manifestacién de la Corte en cuanto a la adopcion de la medida cautelar innovativa, la

Tutela Anticipada.-

Puntualmente, € caso “Camacho Acosta c/Grafi Graf SRL”, ha venido a

constituirse en Argentina en un leading case.

Se trataba de un infortunio laboral que habia derivado en la amputacién de

un antebrazo de un trabajador grafico.-



Iniciada la correspondiente demanda resarcitoria, cuya dilucidacion se
prolongaria tres o cuatro afios como minimo, € actor postuld e despacho de una medida
innovativa consistente en que ya mismo se le abonara un importe, mucho més reducido que

el del reclamo total, que le permitiera adquirir una prétesis bioeléctrica.-

El postulante se preocup6 de demostrar prima facie- la verosimilitud del
derecho material alegado, ofrecid contracautelay —lo mas destacable- probd asimismo que
le irrogaria un “perjuicio irreparable’” (materia, fisico y hasta psiquico) s es que no se

accedia a su pedido.-

En primera y segunda instancias dicha cautelar fue desestimada con €
argumento de que en cualquier supuesto no puede otorgarse por la senda cautelar, 1o que

solo puede ser concedido através de un pronunciamiento de mérito firme-

Recién merced a una queja intentada para ante la Corte Nacional, ésta hizo
lugar a “pago anticipado” del precio de la protesis en cuestion. Al obrar de este modo, €l
mas alto Tribunal argentino hizo varias cosas. a) dictd una sentencia anticipada que importd
una condena a un pago parcia de lo demandado, teniendo a tal efecto en cuenta las
premisas corrientemente requeridas en la materia por la doctrina especializada, inspirada,
en buena medida, en las Ultimas reformas procesales civiles brasilefias, a saber: “certeza
suficiente” o “prueba inequivoca’, de que se cuenta con el Derecho material alegado; oferta
de contracautela; que se trate de un derecho fécilmente revertible y coexistencia de la
posibilidad de que se consume un “perjuicio irreparable” en detrimento del requirente si no

se le concede (total o parcialmente) de inmediato |o que reclama en sede judicia; y b) le



dio un nuevo sesgo a la medida innovativa a decretar que con su auxilio se puede obtener

cautelarmente la percepcion de una suma de dinero.-

Se trataba, entonces, de un tipico proceso de dafios por responsabilidad
objetiva, en € que se sostuvo que era procedente un anticipo jurisdicciona a través de una
medida cautelar que identificocomo innovativa y se apoy0 —al margen de disidencias
doctrinariasen laletradel articulo 232 del Codigo Procesal, diferenciandola de la medida de

no innovar que consagra el articulo 230 de ese cuerpo legdl .-

La Corte tuvo en cuenta, ademas, la conducta obstruccionista de la parte
demandada, quien trataba de insolventarse, de ahi € alcance de la peticion, pues en un
primer momento se habia solicitado un embargo pretendiendo asegurar € futuro

cumplimiento.

Pero paraddjicamente, con fecha 27 de junio de 1997, es decir menos de dos
meses antes que la Corte resolviera este caso, € 07 de agosto de 1997, la Excma. Camara
Civil, habia decidido en un pleito de similares caracteristicas a mencionado, en € que un
nifio habia perdido, a mes de su nacimiento, su brazo derechopor una aparente mala praxis
meédica, que estaba siendo debatida en €l pleito, y requeria por via cautelar la provision de
una protesis, para que pudiera adaptarse a las clases que debia iniciar en € colegio

primario, del modo menos traumético posible, que ello no eraviable por la via intentada.

Sostuvo la mayoria del tribuna interviniente en ese fallo que “...la medida
cautelar innovativa no resulta la via adecuada para satisfacer € interés del incapaz dado €l
estado del proceso principal, e criterio severo y estricto con el que deben apreciarse las

medidas de esta indole y e vaor de los bienes de ambas partes que se hallan en pugna’.



Aclarando ademés la mayorf que de resolver en el sentido peticionado, la accion base ya

habria sido juzgada, estimandosela como s hubiese ganado la parte.

El criterio de la minoria pese a ser anterior a pronunciamiento de Camacho
Acosta, sigue ese lineamiento, y sostiene, entre otras cosas que. “...es obvio que el
reclamante podria obtener laprétesis mediante la interposicion de una accién de amparo, en
tanto no hubiese un procedimiento mas idéneo. Sin embargo no debe caerse en excesivos
ritualismos y, en la especie, debe valorarse que e pedido ha sido formulado judicialmente
en un incidente dentro de un pleito principal en que se persigue la reparacion de dafios y
perjuicios derivados de una supuesta mala praxis, bgjo la forma de medida cautelar, 1o cua
lo asemejaa amparo. Al ser asi, carece de sentido e importaria un dispendio de la actividad
jurisdiccional, remitirlo a la iniciacion de una demanda o via diferente, cuando en el

presente caso se han acreditado las circunstancias de hecho necesarias para resolver”.

En & caso “Camacho Acosta’ el juez de grado desestimé la medida en una
resolucién que fue confirmada por la Sala J de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, el cual entendié que € recurrente no habia dado cumplimiento al recaudo de la
verosmilitud del derecho.El actor interpuso recurso extraordinario contra dicho
pronunciamiento porque -segun sostuvo- la resolucion apelada no habia respondido los
argumentos planteados en defensa de su posicion y habia desechado,sin justificacion valida,
las pruebas agregadas por su parte que demostraban la verosimilitud del derecho invocado

y €l peligro enla demora por la falta de colocacién de la mencionada protesis.-

La Corte Nacional sostuvo entre los fundamentos los siguientes:



9°) Que, ante tales afirmaciones, la azada no podia desentenderse del
tratamiento concreto de las alegaciones formuladas so color de incurrir en prejuzgamiento,
pues en ciertas ocasiones -como ocurre en la medida de no innovar y en la medida cautelar
innovativa existen fundamentos de hecho y de derecho que imponen al tribunal expedirse
provisionalmente sobre la indole de la peticion formulada, estudio que era particularmente
necesario en el sub lite en razon de que @ recurrente pretendia reparar - mediante esa via- un
agravio causado a la integridad fisica y psiquica tutelada por € art. 5, inc. 1°, de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos.-

10°) Que €ello resulta asi pues es de la esencia de esos institutos procesales de
orden excepcional enfocar sus proyecciones -en tanto dure € litigio- sobre & fondo mismo
de la controversia, ya sea para impedir un acto o para llevarlo a cabo, porque dichas
medidas precautorias se encuentran enderezadas a evitar la produccion de perjuicios que se
podrian producir en caso de inactividad del magistrado y podrian tornarse de muy

dificultosa o imposible reparacién en la oportunidad del dictado de la sentencia definitiva. -

119 Que, de considerarse admisible el Unico sustento dado por e a quo, la
medida cautelar innovativa se convertiria en una mera apariencia juridica sin sustento
alguno real en las concretas circunstancias de la causa, habida cuenta de que toda
presentacion en tal caracter se enfrentaria con el valladar del eventual prejuzgamiento del

tribunal como impedimento para la hipotética resolucion favorable a peticionario.-

12°) Que € mencionado anticipo de jurisdiccion que incumbe a los
tribunales en e examen de ese tipo de medidas cautdlares, no importa una decisiéon

definitiva sobre la pretensién concreta del demandante y lleva insita una evaluacion del



peligro de permanencia en la situacion actual afin de habilitar una resolucién que concilie -
segun € grado de verosimilitud- los probados intereses de aquél y el derecho constitucional

de defensa del demandado.-

En estos sumarios podemos advertir que o més trascendente es la via a
través de la cual se manifiesta la tutela anticipada, y no es otra que la de las medidas
cautelares, debido a que la Corte destaca la importancia de la medida innovativa
distinguiéndola de las de no innovar.-Ademés la medida a adoptar, refiriendose a
suministro de la prétesis del brazo, se encuadra perfectamente en las medidas cautelares
genéricas.-

La opinidn de la Corte en este falo, es sumamente clara en cuanto a que
esta medida es una tutela anticipada, como también respecto su carécter excepciondl, y €
efecto que provoca € dictado de la misma, generando asi una tutela diferente de la que

implica una medida cautelar propiamente dicha.-

El méximo Tribuna reconoce que la medida cautelar innovativa tiene
caracter excepcional, y configura un anticipo en la jurisdiccion favorable respecto del fallo

final, por eso considera que los jueces deben ser més exigentes en los requisitos que hacen

ala procedencia de esta medida, paralograr diferenciar a esta tutela anticipada. -

3.- Andlisisde caso Pardo:-

En abril de 2008 una menor de edad fue embestida por un auto en la ciudad

de SanRafael, provincia de Mendoza, como consecuencia del accidente la nifia quedo en



estado vegetativo con una cuadriplgjia de carécterirreversible. Sus padres, en su
representacion, iniciaron un juicio por dafios y perjuicios contra el conductor delrodado y
su compafia aseguradora y peticionaron, como tutela anticipatoria, €l pago de diversos
elementosortopédicos con més un monto mensual para pagar los gastos imprescindibles

para la vida de lamenor -

La actora demostré la falta de medios econdmicos y de cobertura médica
privada como asi también laimposibilidad del hospital publico, de cubrir sus necesidades

vitales. Ademés acreditd que la demora en € iniciodel proceso asistencial, terapéutico y de

equipamiento ortopédico, agrava su estado de salud y pone en riesgo suvida.

En primera instancia, € juez hizo lugar a la tutela anticipada, pero ésta fue
revocada por los integrantes de laSala A de Camara Naciona de Apelaciones en lo Civil,
guienes entendieron que no se encontraba acreditado laverosimilitud del derecho con la

intensidad que requiere este tipo de dirigencia precautoria.-

El fallo fue recurrido ante la Corte Suprema de Justicia por la victimay por

la Defensora Publica deMenores e Incapaces. -

El Maximo Tribunal de Justicia de la Nacion revoco e procedimiento de la

Sdla A dela Camara Naciona Civil e hizo lugar ala pretensiéon de los recurrentes.-

Los puntos mas importantes del precedente son |os siguientes:

YFallo:- “Corte Suprema de la Nacion Pardo, Héctor Paulino y otro c. Di Césare, Luis Alberto y otro s/art. 250
del C.P.C.; La Ley Online; Afio2011=- En www.laleyonline.com.-



a. Se determina como principio, que € derecho procesal moderno exige
poner el acento en e vaor eficacia'de la funcion jurisdiccionad” y en € carécter
instrumental de las normas procesales, en € sentido que sufinalidad radica en hacer

efectivos |os derechos sustanciales, cuya proteccion se requiere.-

b. Se acepta expresamente la tutela anticipada como instituto procesal
diferente a las medidas precautoriasnormales aun cuando éste no haya encontrado

recepcion legidativa naciondl.-

c. Sereiterad criterio adoptado en el precedente "Camacho Acosta’. -

d. Se establece como principio que € grado de certeza del derecho exigible
para hacer lugar a una tutelaanticipada es superior a la verosimilitud que se requiere en las

medidas precautorias.-

e. Se establece como requisito de admisibilidad, tanto la gravedad del dafio
como la irreparabilidad delperjuicio que se produciria de mantenerse la situacion de hecho
existente. Adviértase que en e caso € riesgo eda muerte de la nifia, de continuar la

situacion en el estado actual .-

La sentencia dictada por la Corte Suprema de la Nacién en e caso Pardo
pone de relevancia que la eficaciadel derecho requiere soluciones ductiles que sin una
legisacion especifica anticipen la tutela que requiere €eljusticiable cuando existe peligro

vital y aguda verosimilitud en e derecho.-

Aln sin una normativa procesal moderna e juez estd obligado a no

desentenderse de los principiosconstitucionales que del debido proceso utilizando la



analogia y la interpretacion integradora para dar cabida envigos moldes los nuevos a

modernas cuestiones.-

No se puede dgjar de advertir que no todos los derechos pueden recibir una
tutela anticipatoria,que las més de ellos deberan soportar |os tiempos dd litigio para lograr
su realizacion, ya que con las estructurasjudiciales actuales es imposible brindar tutela
efectivainmediata a la totalidad de los derechos, no obstante elimperativo constitucional de
lograrlo. Ello asi hay que priorizar y a hacerlo todos aguellos situaciones dondepeligre la
vida o la integridad personal deben indefectiblemente recibir un tratamiento diferenciado

tal como loha hecho el Maximo Tribunal del Pais en el caso que comentamos.

4.-Jurisprudencia Rosarina:

-Analiss de “D’ambroso, Marcdo ¢/ Quiroga, julio § Dafos vy

Perjuicios’:
El pronunciamiento del Dr. Algandro Martin, juez de primera instancia de
distrito en lo Civil y Comercial dela 172 Nominacion de Rosario, en e mes de diciembre de

2008, en e contexto de la citada causa de dafios y perjuicios, el actor solicitdé como objeto

cautelar que se reintegre la posesion de los inmuebles que seguidamente individualiza a fin

de evitar la consumacion de dafios y perjuicios irreparables.-

En el inmueble en cuestion se desarrollaba una explotacion gastronémicay
por su cercania a la playa en una ciudad balnearia atraia a mdltiples turistas, devengando

extraordinarios ingresos por temporada.



L os duefios de la propiedad habian vendido el usufructo a quienes explotaban
el comercio, pero luego éstos usurparon su propio inmueble, usufructuando por los actores,
impidiéndoles a éstos usar y gozar del mismo, desarrollar su actividad gastronémica, y

obtener altismos ingreso en la época estival que se aproximaba.

Los titulares del comercio, a su vez, habian desarrollado numerosos
contratos de publicidad, por cuantiosas sumas, para la proxima temporada estival que al

tiempo de la solicitud cautelar, se encontraba muy cercana.

La medida cautelar innovativa, se formulo en e contexto de dicha causa por
dafios y perjuicios, con € objeto de evitar la generacion de mayores dafios, los que de
haberse proseguido en ese estado de cosas se estimaban en una millonaria suma, por 1o que,

de hecho, resultarn de imposible reparacion, s se considera la situacion econémica-

financiera de | os accionados.-

El juez Algiandro Martin, mediante resolucion N° 2408 del 12 de diciembre
de 2008, que por cierto nunca fue apelada por los destinatarios de la medida, quedando
inmediatamente firme, consideré acabadamente probada la verosimilitud del derecho, y se
procedio hacer efectivala medida desalojando el inmueble al titular de la nuda propiedad, y

posibilitando €l acceso del locatario y € desenvolvimiento del negocio .-

Mediante la medida se logré la restitucion del uso y goce de un inmueble
dado en usufructo, que fuera usurpado por el demandado, quien a su vez era e nudo
propietario del predio, a quien se le reclamaban dafios y perjuicios por la privacion de la

posesion.-



Si bien esta medida pudo haberse enmarcado en un proceso de desalojo, 0 en
el de una accidn posesoria, € juez considero apropiado y eficiente el aprovechamiento de
esa causa de dafios y perjuicios ya iniciada, evitando a la jurisdicciéon un degaste indtil y a
la parte una demora evitable.- En efecto la medida cautelar innovativa en ese contexto ya
creado, €l dd juicio de dafios, como e remedio més rdpido y funcional a los fines de quien
se veia ante un dafio inminente, grave e irreparable. Funciond de hecho, no sdlo como un
digno sustituto de otros procesos previstos en la ley formal, sino ademas, como e medio
mas recomendable, pues sin negar las garantias basicas, en & caso se acreditd muy
fuertemente la verosimilitud del derecho, se consideré especialmente la particular urgencia
y lairreparabilidad de perjuicios cuantiosos, tornandose la herramienta ideal para resolver

en concreto.-

Considero valido encauzar la pretension de desocupacion inmediata del
inmueble por via cautelar aprovechando el contexto aportado por causas que no tienen por
objeto principal la restitucion del dominio o posesion, toda vez que se accede a un idéntico
resultado, con menor costo, mayor rapidez, y concentracion de los actos, consagrando asi
los principios de la Tutela judicia efectiva y de economia procesal, evitando
innecesariamente € degaste que la deduccion de una demanda de desalojo u otras

legalmente previstas.-

Nuevas necesidades surgidas del actua ritmo de vida de los justiciables a
través de herramientas procesales que resulten “proporcionales’ y “adecuadas’ a aquellas
de acuerdo con una valoracion de las circunstancias de modo, tiempo y lugar. Ello supone
otorgar a los jueces un ment ampliado de soluciones procesales que éste podra utilizar de

acuerdo con la concreta necesidad de las partes.-



No quedan dudas, que e juez rosarino obro atinadamente a *
circunstanciar” e despecho de la audida cautelar innovativa inyectada en un proceso de
dafios que ya se encontraba en tramite, la que asimismo, resulto sucedanea de otros

procesos previstos legalmente para conseguir € mismo objetivo.-

Razones de economia procesal y Tutela judicial efectiva auspician
soluciones eficientes como las del |eadingcase “ D ambrosio” evitando la demoray evitando
el desgaste jurisdicciona y econdmico que implicarian la engorrosa iniciacion de un juicio

de desal0jo 0 en su caso el de acciones posesorias.-

La modalidad expuesta, es un excelente paso a la smplificacion de las

formas en pos de la concrecion de latutelajudicial efectiva.-

5.-Conclusion:-

El caso "Camacho Acosta’', resuelto por la Corte Suprema, ha planteado,
claramente €l tema de latutela anticipada, identificandose asi a una suerte de tutela urgente
de parte del 6rgano jurisdiccional, antecedente necesario para €l desarrollo del tema en
andlisis.-

En dicho proceso, como ya lo dijimos, se dio un anticipo de la jurisdiccién,
sobre lo que seria objeto de decision, méas tarde, en la sentencia de mérito, como
consecuencia de la pretension reclamada. Este criterio nos da una idea de la cuestion
analizada-

No obstante, desde un punto de vista factico, muchos autores han sostenido

que la tutela anticipada no es un hallazgo de biblioteca, 0 un producto académico, es



reconocer las exigencias de una nuevarealidad, que es lanecesidad de la gente en cuanto a
la urgente administracion de justica en ciertos casos en concretos. -

Y esesafigurala que viene areconocer la Corte en el "Camacho Acosta’, €
7 de agosto de 1997.

Sostuvo la Corte que "...en ciertas ocasiones, como ocurre en la medida de
no innovar y en la medida cautelar innovativa, existen fundamentos de hecho y de derecho
que imponen al tribunal expedirse provisionamente sobre la indole de la peticidn
formulada sin que ello implique incurrir en prejuzgamiento”.

La Corte expresamente dijo que ambas medidas cautelares pueden importar
un anticipo jurisdicciona, 1o que no va en contra de la naturaleza de las mismas, sino que,
en los casos que correspondiera si dictado, l0s jueces deben extremar |os recaudos a fallar,
por el alcance que e pronunciamiento puede tener respecto a la sentencia definitiva que se
deba dictar en autos.

Como conclusion del fallo en cuestion, se pueden observar los siguientes
topicos.el régimen de la medida innovativa; y el prejuzgamiento frente a la posibilidad de
anticipar un pronunciamiento jurisdiccional -

La sentencia dictada por la Corte de la Nacion en €l caso Pardo vuelve a
ratificar todo lo dicho anteriormente por ese 6rgano jurisdiccional, resaltando que muchas
veces para que los fallos sean justos sera necesario ademés de un pronunciamiento acorde a

laley, que este no llegue tarde.- .-

Aln sin una normativa procesal moderna e juez estd obligado a no

desentenderse de los principioscongtitucionales que del debido proceso utilizando la



analogia y la interpretacion integradora para dar cabida envigos moldes los nuevos a

modernas cuestiones.-

Con la incorporacion legidativa de estas medidas, se logra mantener la
igualdad de condiciones entre ambas partes ante la jurisdiccion, evitando un dafio
irreparable, y se demuestra que la tutela anticipada no solo cautela, sino que ademés

protege a justiciable, logrando una sentencia Util -



Capitulo 1V

Breveresefia delatutda en d derecho comparado y en algunas
provincias ar gentinas:

SUMARIO:1.-Introduccion.-2.-Tutela Anticipada en la legidacion brasilera. -
3.-Tutela Anticipada en la legidacion uruguaya.-4.-Tutela Anticipada en la
legidlacion peruana.-5.-Tutela Anticipada en paises europeos.-6.- Tutela
Anticipaday su recepcion en ordenamientos provinciales.-7.- Conclusion.-



1.-I ntroduccion:

En este capitulo desarrollaremos la insercion de la tutela anticipada, tanto a
nivel provincial, debido a que varias provincias argentinas han incorporado la medida a sus

ordenamientos, como también en paises latinoamericanos y en € derecho comparado.

Ademas analizaremos cuales son las legislaciones mas completas, y en cual
nos guiaremos para reformar nuestro Codigo Procesal Civil y Comercial de Santa Fe para

incluir la medida.-

2.- Latutela anticipada en la L egidacion braslera:

En este pais, € art. 273 del C.P.C, prevé d instituto nominado como
“Anticipacion de la Tutela’, sin embargo resulta importante mencionar que € articulo de
referencia no esta ubicado dentro de los procesos cautelares, sino entre las disposiciones
generales de los procesos de conocimiento, 10 que nos obliga a pensar acerca que su
naturaleza no es precautoria. Asi  es que el dictado de una resolucién anticipatoria no
engendra un proceso accesorio de otro “principal”, sino que dentro del mismo proceso

principal se postulay obtiene resolucion anticipatoria. Dicha resolucion en vez de asegurar



la futura realizacion de un derecho (lo que es caracteristico de lo cautelar) realiza ya mismo

el derecho material sometido ajuicio y antes de que éste finalice.-2

Se establece que “El juez podra, a requerimiento de parte, anticipar, total o
parcialmente, los efectos de la tutela pretendida en la peticién inicial, desde que, existiendo
prueba inequivoca, se convenza de la verosimilitud de la alegacion y los presup uestos son:
1) Exista fundado temor de dafio irreparable o de dificil reparacion; 2) Esté caracterizado
por abuso de derecho de defensa o e manifiesto propésito retardatorio (malicioso) del
demandado, (peligro en la demora) 3) El requirente debe prestar contracautelay si obtiene
el dictado de la sentencia anticipatoria, €lla se incorporara dentro del proceso principal que
seguira su trémite, no representando una incidencia separada. El principal seguird su curso,

y la sentencia de mérito revocara o confirmara la sentencia anticipatoria.- 3

La doctrina brasilefia en su mayoria, entiende que se puede postular la
emision de una resolucion anticipatoria en cualquier momerto, siempre que se hubiera
presentado la demanda principal. Nuestra doctrina nacional, considera conveniente decretar
la sentencia anticipatoria solo después de contestada la demanda o de transcurrido €l plazo

para contestarla.-

3.-Latutdla anticipada en la legislacion uruguaya:

12PEYRANO, Jorge W; La tutela de urgencia en general y la tutela anticipatoria en particular en “Temas
modernos de derecho procesal”; Ed Dike; afio 1998, pag 163.-
13pEYRANO, Jorge W; Los nuevos ejes de la reforma procesal civil: la medida autosatisfactiva en “Temas
modernos de derecho procesal”; Ed Dike; afio 1998, pag.-169.-



El Cddigo Genera del Proceso del Uruguay, regula tanto la Tutela de
Evidencia, como la de urgencia, pero circunscripta a la tramitacion de la segunda instancia.
En la misma los cuerpos colegiados podran resolver en cualquier momento, el estudio en €l
acuerdo por unanimidad de votos y en los siguientes casos. 1) S se tratare de cuestiones
simples o reiteradas por €l tribunal; 2) Si existiere jurisprudencia del tribunal sobre el caso
y éste decidiere mantenerla, 3) Si hubiere manifiestas razones de urgencia; 4) Si fuere

evidente la finalidad de retardar innecesariamente e proceso.-*

4.-a tutdla anticipada en la legidacion peruana:

El ordenamiento procesal Peruano legisla sobre medidas anticipadas en su
articulo 618 que dispone que "Ademas de las medidas cautelares reguladas, € Juez puede
adoptar medidas anticipadas destinadas a evitar un perjuicio irreparable o asegurar

provisionalmente la gjecucion de la sentencia definitiva.”

En el afio 2008 € legislador peruano avanz6 sobre el tema, estableciendo en
el articulo 674 del Codigo Procesal Civil, la posibilidad de dictar medidas anticipatorios a
las que llama Medida temporal sobre € fondo. Textualmente la citada norma dispone
"Excepcionamente, por la necesidad impostergable del que la pide o por la firmeza del

fundamento de la demanda y prueba aportada, la medida puede consistir en la gecucion

14MEDINA, Graciela; Tutela anticipada y dafio vital, www.gracielamedina.com; afio 2012.-




anticipada de lo que e Juez va a decidir en la sentencia, sea en su integridad o solo en

aspectos sustanciales de ésta-°

5.-Tutda anticipada en paises eur opeos

La corte de Justicia de la Union Europea  afirma en diversos
pronunciamientos que los Estados miembros de la Unién Europea son libres de disciplinar
como crean sus reglas procesales internas pero con la condicion de garantizar la eficacia de

latutela. Por lo tanto se requiere contar con latutela de urgencia.

La fuerza expansiva de los pronunciamientos de la Corte de Justicia de las
Comunidades Europeas ha llevado a que muchos paises aggiornen su legidacion en lo

referente ala Tutela Cautelar, entre ellos cabe mencionar: Italia, Portugal y Alemania.

El codigo italiano en e art. 700 incluido en la seccién sobre las providencias
de urgencia dispone: "Condiciones para la concesion. Fuera de los casos regulares de las
precedentes secciones de este capitulo, quien tuviese fundados motivos para temer que
durante el tiempo que transcurre para hacer valer su derecho por la via ordinaria, éste sea
amenazado de un perjuicio inminente e irreparable, puede pedir una medida a juez de
proveimiento de urgencia que, segun la circunstancias, sea idOnea para asegurar

provisionalmente |os efectos de la decision sobre el mérito".

Por su parte el cédigo de Portugal dispone Art. 381. 1: "Siempre que alguien

muestre fundado recelo de que otro cause lesién grave y dificilmente reparable a su

°|BIDEM.-



derecho, puede requerir, la providencia conservatoria O anticipatorio concretamente

adecuada a asegurar la efectividad del derecho amenazado.

En sentido similar legida el Cddigo Alemén, segin la reforma de 2000-
2002, contiene dos articulos que se relacionan con el tema que estamos tratando: Articulo
935: "Medidas cautelares referidas a objeto litigioso. Son admisibles medidas cautelares
respecto a objeto litigioso, cuando se temiera que a través de una variacion de las
circunstancias existentes pudiera frustrarse o dificultarse de manera considerable la

realizacion del derecho de una parte”.

Articulo 940: "También resultan admisibles medidas cautelares con el
objetivo de regular provisionalmente una situacion relacionada con una relacién juridica
litigiosa, en tanto esa regulacion, en especial ante relaciones juridicas litigiosas de cierta
duracion, resulte necesaria para prevenir perjuicios importantes o para evitar un peligro

inminente o por otros motivos".

6.- Tutela anticipada y su recepcion en los or denamientos provinciales:

En este punto analizaremos la recepcion de la Tutela anticipada en nuestro
pais, es decir las provincias que adoptaron este Instituto, y los alcances de las mismas.
Anteriormente mencionamos que la Tutela Anticipada encuentra fundamento en €l art. 43
CN, y que se le concede rango constitucional, pero también dijimos que no es suficiente

para el gercicio cotidiano, donde resulta conveniente que existan claras normas procesal es

16GREYF, Jaime; Medidas Cautelares; Rubi nzalCulzoni; Primer edicién 2002; pag 118.-



que indiguen a los justiciables tanto como pedir, como cudles son los requisitos de

procedencia involucrados, efectos del dictado de una mediday su régimen recursivo.

Asi lo han entendido algunas provincias como Rio Negro, La Pampa, Entre
Rios, Chaco, Corrientes y San Juan que han legislado explicitamente sobre el tema, con

diferentes alcances.

Una de las regulaciones procesales mas completa es la que encontramos en
el codigo de La Pampa. La misma dispone expresamente en su articulo 231 sobre la Tutela
anticipatoria y su Procedimiento. Art. 231 "El juez podra anticipar, luego de la traba de la
litis, a requerimiento de parte, total o parcialmente, los efectos de la tutela pretendida en la
demanda o reconvencion si: 1) existe verosimilitud del derecho en un grado mayor que en
las medidas cautelares ordinarias. 2) se advierta en el caso una urgencia impostergable tal
gue s la medida anticipatoria no se adoptare en ese momento, la suerte de los derechos se
frustraria. 3) se requiere contracautela suficiente.4) la anticipacion no produzca efectos

irreparables en la sentencia definitiva. La decision no configurara prejuzgamiento.

Por su parte, Codigo Procesal Civil de la Provincia de Rio Negro, prevé la
tutela anticipada como medida cautelar innovativa, en su articulo 230.- “Podra decretarse la
prohibicion de innovar en toda clase de juicio, siempre que: 1.- El derecho fuere verosimil.
2.- Existiere €l peligro de que s se mantuviera o aterara en su caso, la situacién de hecho o
de derecho, la modificacion pudiera influir en la sentencia o convirtiera su gjecucién en
ineficaz o imposible. 3.- La cautela no pudiere obtenerse por medio de otra medida

precautoria.



En sentido similar a del Cédigo de La Pampa, € Codigo Procesal Civil dela
Provincia de San Juan dedica e Capitulo 1V a la Tutela Anticipada, y en su articulo 242
establ ece expresamente que "sin que configure prejuzgamiento, el Juez o Tribunal, podra, a
requerimiento fundado de parte y de manera excepcional, anticipar parcia o totamente los
efectos de |la tutela pretendida en la demanda o en |la reconvencion, cuando concurran |os
siguientes presupuestos:1- Conviccion suficiente sobre la probabilidad cierta del derecho
gue la sustenta. 2-Urgencia de la medida en tal grado que de no ser adoptada de inmediato
cause a peticionante la frustracion del derecho o un dafio irreparable equivalente. 3- Falta
de efectos irreversibles de la anticipacion sobre la sentencia definitiva.4- Otorgamiento de
contracautela real suficiente, salvo en los casos en que e peticionante se encontrare

legalmente exento de darla."

La Provincia de Chaco moderniz6 su Cadigo Procesal Civil e incluyo entre
las medidas cautelares a las medidas autosatisfactivas en su articulo 232 bis, que dice "Los
jueces a pedido fundado de parte, respaldado por prueba que demuestre una probabilidad
cierta de que lo postulado resulta atendible y que es impostergable prestar tutela judicial
inmediata, deberan excepcionalmente, ordenar medidas autosatisfactivas. Segun fueren las
circunstancias del caso, valoradas motivadamente por el juez, este podra exigir la

prestacion de cautela suficiente.

En realidad las medidas autosatisfactivas, no son medidas cautelares sino

tipicos procesos urgentes, en € capitulo siguiente seran examinadas las diferencias.-

Debemos mencionar al cddigo de Entre Rios, aunque que S hien no

contiene un capitulo especifico para las cautelares anticipatorios, trata algunos supuestos



gue pueden ser considerados casos de tutelas urgentes en los arts. 604 bisy ter cuando trata

la denuncia de dafio temido y la oposicion a las legislaciones urgentes.

Otro supuesto de legislacion provincial sobre Tutela Anticipada lo constituye
el Caodigo Procesal Civil de Corriente, que recepciona en e articulo 232 his. la Medida
cautelar innovativa: diciendo que:” Es una medida cautelar excepcional que tiende a alterar
el estado de hecho o derecho existente antes de la peticion de su dictado. Requisitos: 1.
Probabilidad y no simple verosimilitud del derecho invocado 2. Peligro en la demora.3.

Perjuicio irreparable 4. Contracautela.”

El repaso por las legislaciones provinciaes nos convence de la necesidad de
contar con una legislaciéon provincial en nuestro Codigo Procesal Civil y Comercia que

reglamente expresamente la tutela judicial efectiva.'’

7.- Conclusion:

Estas legislaciones, nos permiten en esta investigacion, evaluar las distintas
posibilidades que debemos tener en cuenta para la incorporacion de la medida a nuestro
ordenamiento provincial. Con referencia a ellas se han planteado soluciones muy diversas,
por ejemplo en Codigo Procesal Civil y Comercial de Per(, se regulan en forma separada la
medida innovativa, de la prohibicion de innovar, y ademés que e Juez incurre en
preuzgamiento a dictar una cautelar; pero para poder introducirlas a nuestro Cédigo

Procesal Civil y Comercial, es necesario que se incorporen junto con las medidas

'"|BIDEM, pag 126.-



precautorias, y no como muestran algunos ordenamientos de modo auténomo, porque
podria provocar efectos no deseados. Las medidas cautelares como estén reguladas, no
requieren modificacion alguna, no conviene lesionar su operatividad, porque se han
congtituido para combatir los tiempos en e proceso y resguardar a los justiciables.- Distinto
resultaria realizar algunos gustes, en lo que respecta a prej uzgamiento, conforme se
destaca en € leading case “Camacho’, o la confusién gque genera la denominacién “
prohibicion de no innovar”, y establecer con més claridad una medida de no innovar e
innovativa, para que se pueda demostrar la igualdad de las partes ante la jurisdiccion,

logrando a través de este disefio, mayor agilidad del proceso.-

Es realmente importante, que se actualice el sistema procesal con este nuevo
fendmeno, provocado por las necesidades del justiciable,que nos permitan soluciones
anticipadas durante e proceso de conocimiento, trayendo consecuencias normales

esperadas en la sentencia definitiva.-



Capitulo V

| ncorporacion de la tutela anticipada en € Codigo Procesal Civil y
Comercial dela provincia de Santa Fe.-

SUMARIO: L-Introduccion.-2.- El proceso civil visto desde los derechos
fundamentales.-. 3.- Medidas Urgentes no reguladas.- 4.- Conclusion.-



1.- Introduccion:

En este Ultimo capitulo estudiaremos las diversas posibilidades de incorporar

la Tutela Anticipada a nuestro Codigo Procesal Civil y Comercidl.-

Analizaremos & Proceso civil visto de los Derechos fundamentales.-

También desarrollaremos las medidas urgentes no reguladas.-

Veremos los principales beneficios ante esta incorporacion, como asitambién

la preocupacion por parte de la doctrina en este tema.-

2.-EL PROCESO CIVIL VISTO DESDE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES:

En € caso “Pardo”, la Corte Suprema fue contundente, en cuanto a que la
respuesta jurisdiccional debe ser idénea y suficiente como para resguardar los derechos

fundamentales en juego.--

En esatonica, la Corte Interamericana de Derechos Humanos explico que €l
articulo 25.1 de la Convencién que contempla la obligacion de los Estados Parte de

garantizar atodas las personas bajo su jurisdiccion, un recurso judicia efectivo contra actos



violatorios de sus derechos fundamentales, supone que, ademés de la existencia formal de
los recursos, éstos den resultados o respuestas a las violaciones de derechos contemplados
ya sea en la Convencion, en la Constitucién o en las leyes, y que no pueden considerarse
efectivos aguellos recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso por las

circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios .-

Por eso, €l supremo tribunal nacional, tuvo en cuenta al acoger el anticipo de
tutela pedido, que los actores habian acreditado insuficiencia de sus medios econdmicos,
falta de cobertura médica privada, las carencias de hospital publico zonal para el cuidado de
su hija, y que la demora en € inicio del proceso asistencial, terapéutico y de equipamiento
ortopédico requeridos hasta el momento de la sentencia definitiva, agravaria su delicado
estado de salud, con claro riesgo de vida, de donde surgia la necesidad de otorgar una

“tutelajurisdiccional efectiva’ para modificar esa situacion y evitar mayores perjuicios.-

Se ve de ese modo, porqué la tutela judicia efectiva es un derecho
fundamental en si mismo, ya que se trata precisamente del derecho de todo individuo a
hacer valer judicidmente sus derechos (no solo los fundamentales), mediante técnicas

procesales idoneas para la efectividad de los mismos, que presupone las garantias

clasicas del contradictorio, y suma como exigencias nuevas, que la “prestacion de justicia

del Estado”, sea oportuna, a veces preventivay siempre efectiva .-

Sabemos ahora, que para la Suprema Corte de Justicia, medidas como €
anticipo de jurisdiccion o anticipatorias necesarias por la urgencia, quedan comprendidas

por € audido principio cardinal del derecho procesal actual, y vértice de la escala



valorativa constitucional, por tratarse de vias aptas durante € tramite del juicio, para
asegurar € adecuado servicio de justiciay evitar € riesgo de una sentencia favorable, pero

ineficaz por tardia.-

Y como hablar de técnicas anticipatorias, implica hacerlo de la plena e
integral efectividad del proceso, de modo coherente y con evidentes connotaciones
axiologicas y filosdficas, e Supremo tribuna declard que adscribe a la moderna
concepcion del proceso, que exige poner e acento en € valor “eficacia’ de la funcion
jurisdiccional, en € carécter instrumenta de las normas procesales, y en que lafinalidad de

éstas radica en hacer efectivos |os derechos sustanciales cuya proteccion se requiere-

Trasluce la sentencia por todo lo dicho, una perspectiva constitucional del
proceso civil, donde el mismo se justifica, en el aseguramiento de todos los derechos, y con

mayor razén, de los llamados “derechos fundamentales’ .-

Para hablar de derechos fundamentales, podemos simplificar su definicién optando por
anunciarlos, diciendo que éstos son los que habrian de concretar las exigencias de la

dignidad humana, o desde un enfoque mas juridico, como aguellos derechos humanos

morales que se encuentran normativizados con ese fin, en los textos constitucionales, y en
tratados internacionales y documentos de ese tipo; pero € problema més importante que

hoy se asume, no es & de conceptualizarlos ni fundamentarlos, sino € de protegerlos .-

Por eso es aceptado, que revisten también el carécter de derechos
fundamentales, los procedimientos que se deben observar para la operatividad de esos

derechos, comprendidos en los llamados, “ derechos de proteccion” .-



De alli la significacion del derecho fundamental a la tutela judicia efectiva
realzado por la Corte en € falo “Pardo”, como de su convalidacion de la tutela anticipada
como técnica procesal idonea frente a la urgencia, contenida en aquél derecho

fundamentadl.-

3.- Medidas urgentes no reguladas:

Algunos Codigos procesales, que contienen la normativa referida a “las
medidas cautelares genéricas’ suelen incluir en estos titulos € despacho de medidas no
tipicas. Opera como un reemplazo, ala que es posible recurrir a momento de la peticion o
despacho de una cautelar no tipica, ademés los presupuestos de las medidas cautelares
especificas (carécter de verosimil, peligro que € tiempo puede generar, y la
contracautela)son los mismos que los de las medidas atipicas, pero s la medida cautelar

innovativa no cumple con los presupuestos anteriormente citados, 0 no los comparte, ¢se

puede ensamblar a las cautelares tipicas? La doctrina y la jurisprudencia estudiaron la

cuestion:

Las medidas nnovativas como cautelar, se considera excepcional y tiende a
aterar @ estado de hecho o de derecho existente antes de la peticion de su dictado; medida

que se traduce en la injerencia del juez en la esfera de los justiciables a través de la orden



de que cese una actividad contraria a derecho o de que se retrotraigan las resueltas

consumadas de una actividad de igual tenor -2

La tutela anticipada y la medida cautelar innovativa, han sido estudiadas
con esfuerzo por la doctrina, y llegaron a la conclusion de que los limites diferenciativos
entre ellas, son difusos. Para mostrar claramente esos limites, o haremos a través de un
gjemplo, en un caso en donde exista un juicio de filiacion y uno de alimentos provisionales.
La acumulacion de la pretension aimentaria no es posible a otro proceso, aclarando
entonces que no han sido los alimentos los pretendidos y por 1o tanto no se trata de la
anticipacion de la tutela; Es que en e caso de que la parternidad fracasara, 10 pagado no
serian alimentos, sino una obligacién impuesta judicialmente en ese proceso en el cual se

pretendia el reconocimiento filiatorio.-

La medida cautelar innovativa tiene por objeto imponer conductas o la
omisién de un hacer o la imposicién de un pago, distinto de aquello que es pretendido a
demandar. En cambio, la tutela anticipada, 10 que peticiona anteriormente a la resolucion

definitiva, es todo o parte de lo que se quiere demandar.-

Existe una gran variedad de opiniones en cuanto a la necesidad de regular

este Instituto procesal.

Es evidente que e anticipo jurisdicciona que importa una tutela
anticipada, nos lleva inexorablemente a sefidar que la misma excedecomo ya lo

analizamos, €l dambito tradicional de las medidas cautelares, por eso consideramos que

18CECCHINI, Francisco Carlos; Medidas Cautelares; Tomo I; Editorial RubinzalCulzoni; Afio 2010; pag. 29.--



existen dos &mbitos para las medidas cautelares, uno clésico, o normal, y otro excepcional,
que s bien toma en cuenta algunos de sus pardmetros 0 presupuestos, los excede
claramente, dentro del cual debemos involucrar a la tutela anticipatoria.Calamandrel,
sostenia respecto a ella que era una medida cautelar, y no otra cosa, pero a medida que
avanzamos, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en & caso “Camacho-
Acosta’sostuvo que era procedente un articipo jurisdiccional a través de una medida
cautelar que identificd como innovativay se encargdé a margen de disidencias doctrinarias
de identificarla como innovativa, con apoyo en la letra del art. 232 del Codigo Procesal de
la Nacion, diferenciandola & la medida de no innovar que consagra € art. 230 de ese
cuerpo legal. Sin embargo, en ese pronunciamiento, més ala del efecto vinculante que
provoca desde un punto de vista moral, tuvo en cuenta algunos aditamentos que conviene
gue seflalemos para demostrar € modo en que esa tutela anticipada, excede e marco
tradicional de las medidas cautelares. Si bien tramité como una medida innovativa, la Corte
tuvo en cuenta la conducta obstruccionista de la parte demandada, quien trataba de
insolventarse, de ahi e acance de la peticidon, pues en un primer momento, se habia

solicitado un embargo pretendiendo asegurar € futuro

cumplimiento de la sentencia, y a advertir las maniobras de la demandada, y la

imposibilidad de trabar aquella medida, se opto por esta que ahora nos ocupa.

Por e momento, y contando con el fuerte respaldo que le ha dado la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, y las claras manifestaciones que tiene este ingtituto, en la

legislacion positiva nacional en los art. 375 Cod. Civil, arts. 623 ter 6 680 bisC.P.C.C.N., 0



bien laley 24.417 contrala violencia familiar, su utilizacion puede respaldarse en lo que ha
dado la Corte Suprema de Justicia de la Nacion a esta figura, involucrandola con carécter

excepcional, dertro de las medidas cautelares, en especial en lainnovativa.-

4.-Conclusion:

El proceso judicial es considerado las més elevada forma que tiene el Estado
moderno y democrético de resolver los conflictos entre éstos y el Estado. Por lo cual €
buen desempario de estos procesos, es decir, la prestacion de un servicio eficiente y eficaz,
constituye uno de los pilares de una buena organizacion gubernamental. Lo dicho se debe
ademés a que € Estado debe prestar un servicio de justicia en condiciones tales que lleve a
los ciudadanos a convencimiento de que existe, d menos, una parte del poder publico que

es garantia de los derechos individuales y sociales.-

El hecho de que € Estado asume e monopolio de la jurisdiccion, conlleva
unaobligacién por parte de este, que consiste en € deber de dar una respuesta (til, que sea
efectiva, en tiempo oportuno, por lo cua e Estado debe brindar una tutela judicia
“efectiva’. La principal herramienta procesal que brinda nuestro sistema y el comparado
son las medidas cautelares, necesarias para cumplir con latutelajudicial efectivay para que
el Estado cumpla de manera €eficiente. La sentencia tardia solo produce frustracion; de ali
que hay que observar la realidad y atender a los plazos redes de duracién de los pleitos,
guardando éstos con la tutelacautelar una relacion de balance, “cuanto més eficiente y
rapido es & proceso menos requiere de medidas cautelares, y por e contrario, cuanto mas

lento es € proceso, més se necesita de una tutela cautelar que funcione adecuadamente”.



Todo es debe ser analizado desde € punto de vista del ciudadano comun, y no desde los
magistrados judiciales, ya que los plazos de la gente, no son los mismos que los de la

justicia.-



Capitulo VI

Propuesta final y conclusion:

SUMARIO: 1- Conclusion. 2.- Propuestafindl. -



1.-Conclusion final:

En este Ultimo capitulo, trataré de ser especifica paralograr satisfacer mi objetivo, respecto
de la incorporacién de la Tutela Anticipada a Codigo Procesal Civil y Comercia de la

provinciade Santa Fe.-

En e marco del Proceso Judicial, nos ensefiaron que existian las medidas
precautorias que se ordenaban para asegurar € derecho de alguna de las partes y la eficacia
de la sentencia definitiva; estas medidas precautorias son las Medidas Cautelares. Este
ambito se modificd considerablemente en la Ultima década y vino a transformarse en una
realidad méas complga, rica y sustanciosa, motivo de muchas discusiones, investigaciones,
desarrollos doctrinarios y jurisprudenciaes, experimentando asi una evolucion superlativa

en los ultimos anos.

Lo anteriormente expresado motiva a que hoy en dia se torne imprescindible
ampliar ese espectro basico, méxime a la luz de la reforma Constitucional de 1994 y la
incorporacion de los Pactos y Tratados con jerarquia constitucional o a la consagracion de

textos Constitucionales a nivel provincial.

Por otro lado, en las Ultimas décadas asistimos a una profunda
transformacién social. Vivimos en un pais cada vez méas consciente de sus derechos que

clama por lainmediata satisfaccion de los mismos, por unamejor y mas eficaz justicia. Este



clamor socia parece estar lgjos de ser una moda o corriente pasgera de época, maxime

aquellas ocasiones en gque se ventilan en &l proceso verdaderos dramas existenciales.

Sabemos que todo proceso tiene etapas que se desarrollan en el tiempo, y a
cada etapa le corresponde un plazo, a veces cierto, a veces incierto. El tiempo de duracion
del proceso es la clave y € fundamento, la razon de ser de las medidas cautelares. Un
tiempo en & cua se pueden deteriorar las expectativas, la integridad personal, las pruebas,
el patrimonio, la eficacia de las decisiones judicides, y en definitiva los derechos del
postulante. Es cierto que la satisfaccion instantdnea de una pretension resulta materialmente
irrealizable, pero también es cierto que la prolongacion desmedida en el tiempo acrecienta
el perjuicio y lo vuelve intolerable. Ante estos reclamos la doctrina y la jurisprudencia nos
brinda esta nueva herramienta; “Las Medidas Cautelares Modernas, La Tutela

Anticipada’ .-

Las Cautelares Modernas responden a una creacion pretoriana que desde la
reforma Congtitucional de 1994 encontr6 sustento en la Convencion Americana de
Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica’ especificamente en los articulos 8 y
25 que consagran € principio de Tutela Judicial Efectiva’ a decir: “Toda persona tiene
derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable” (articulo 8,
inciso 1); y a decir: “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare

contra actos que violen” (articulo 25, inciso 1).-

Por lo tanto lo que se quiere demostrar, es que para que esta creacion

pretoriana obligue a los jueces, se debe consagrar expresamente en el plexo normativo, pero



sin embargo existe otro inconveniente. En muchos cédigos procesales Provinciales se
consagra la “cautelar genérica o innominada’ que hace las veces de via o compuerta, para
peticionar una cautelar moderna por giemplo € Art.232 C.P.C.C de la Nacion: “Fuera de
los casos previstos en los articulos precedentes, quien tuviere fundado motivo para temer
gue durante el tiempo arterior a reconocimiento judicia de su derecho, éste pudiere sufrir
un perjuicio inminente o irreparable podra solicitar las medidas urgentes que, segun las
circunstancias, fueren més aptas para asegurar provisonalmente el cumplimiento de la
sentencid’; pero hay muchos codigos como en nuestra provincia de Santa Fe, que no
contienen tal norma, por lo cual s bien e C.P.C.C no las prevé, muchas veces son
admitidas por la jurisprudencia, pero esto implica que, segun la corriente ideoldgica a la

que se adscriba, para muchos jueces la via serd admisible y para otros no.-

Las Cautelares Modernas poseen algunas peculiaridades que generan
contradicciones ya que no se armonizan con agunos Principios Procesales. Como
giemplos:. la bilateralidad y €l dictado in audita parte; la alteracion del estado de hecho o de
derecho del bien al tiempo de concederla; €l anticipo de jurisdiccion favorable anterior ala
sentencia sin que ello implique prejuzgamiento, como lo sostiene la parte de la doctrina,

gue fue materia de discusion en e “XXVI Congreso Nacional de Derecho Procesal”

celebrado en Santa Fe en junio de 2011 bagjo € lema: “Para repensar el Proceso, revisemos
los Principios’. ¢Los principios procesales son rigidos o flexibles? ¢Hay jerarquia de
principios? ¢Dicha jerarquia es mutable? ¢Hay nuevos principios 0 emanaciones de
segundo orden? Lo cierto es que como sostiene Jorge Rojas “las medidas cautelares
diferentes son las consecuencias de lineas de fuga que han venido a oxigenar y actualizar €l

sistema precautorio” .-



La Tutela Anticipada o Sentencia Anticipada es una providencia accesoria a
un proceso principal, que como explicamos en el capitulo 11, no son medidas cautelares y

gue comparten ciertos presupuestos de procedencia.-

Considero qie la lenta pero progresiva incorporacion en los plexos
normativos provinciaes, respecto a la Sentencia Anticipada, si bien es operativa aln en
ausencia de texto legal especifico por medio de la aplicacién de cierta jurisprudenciay en
virtud del leading case Camacho Acosta, seria conveniente su incorporacion legidativa a
nuestro Cadigo Procesal Civil y Comercia, para evitar malabares y artificios que atentan

contralaseguridad juridica.

Por Ultimo es necesario destacar que este movimiento procesal activista
argentino se encuentra ampliamente respaldado, a nivel latinoamericano, por una
consolidada legidacion de vanguardia brasilefia, peruana, y uruguaya que velan por un

cambio de paradigmas.

La necesidad de incorporar este Instituto procesal responde a una realidad
en concreto, que es el tiempo de duracién del proceso. Desde que éste se inicia hasta que es
objeto de decision, transcurre un tiempo, que se caracteriza por ser indeterminado, incierto,
cambiante, y por supuesto dinamico, en cuyo iter pueden ocurrir circunstancias naturales o
provocadas, que incidan en la futura, eventual y posible decision y su también eventual
gjecucion. El tiempo es tomado como un pilar que sustenta y fundamenta la necesidad de

una tutela de urgencia en genera y de las sentencias anticipadas en particular.-

A su vez podemos ver, que s bien muchos autores hablan de la eficacia

procesal, no la definen o especifican, no determinan cudl es su verdadero sentido.-



En base a unainterpretacion del pensamiento analizado podemos considerar que la eficacia
de la que habla tal sector doctrinario hace alusion a una efectiva tutela en un momento
oportuno, concibiendo de esta manera a “tiempo” como elemento fundamental para
lasatisfaccion de los derechos, es decir ante pretensiones Urgentes respuestas igualmente

Urgentes.

Esto se hace mediante distintos mecanismos o institutos tales como los que
ha hecho mencion en la presente investigacion en donde se procura que se llegue a aquella
respuesta otorgadndoles mayores poderes a los jueces. Lo que se observa a la hora de
valoracion de los distintos presupuestos de admisibilidad de la sentencia anticipada, donde
se visumbra una marcada apreciacion judicia discrecional de las mismas, trastocandola

Garantiadel Dehido Proceso. -

Creo en primer lugar, que la tutela efectiva no se agota en e factor tiempo,
ni en los mayores poderes que | as disposiciones procesal es puedan otorgar alos jueces; esta
consideracion supondria realizar una vision parcia y reduccionista del fendmeno

abordado.-

Existe tutelajudicia efectiva cuando existe un debido proceso conforme a su

constitucion.-

2.- Propuesta final:-

Ante todo lo agui investigado, propongo dotar al Codigo Procesal Civil de

nuestra provincia de este elemento acelerador, para solucionar problemas urgentes.-



Propongo incorporar un nuevo articulo en e Titulo V, Seccion V de dicho

cuerpo normativo, e que quedaria redactado de la siguiente manera-

“Articulo 300 bis.- TUTELA ANTICIPATORIA.- PROCEDIMIENTO.- El
juez podra anticipar, a requerimiento de parte, total o parcialmente, los
efectos de la tutela pretendida en la demanda o reconvencién, siempre que

concurran |os siguientes requisitos:

1) existe verosmilitud del derecho en un grado mayor que en las medidas

cautelares ordinarias.-

2) se advierta urgencia en el caso que en tal grado de que no sea adoptada

de inmediato cause a peticionante lafrustracion del derecho o un dafio irreparable.-

3) otorgamiento de contracautela.- El juez graduara la cdidad y monto de la
caucion de acuerdo con la mayor o la menor verosimilidad del derecho vy las circunstancias

del caso.-

4) la anticipacion no produzca efectos irreparables en la sentencia definitiva.

La decision no configurara prejuzgamiento.-

Solicitada la tutela €l juez designara audiencia con caracter urgente, ala que

serén citadas las partes interesadas. Concluidala mismay sin otra sustanciacion, resolvera.-

El juicio seguird hasta su finalizacion. Al tiempo de la sentencia o dentro de

la secuela del proceso, s cambiaren las condiciones, la tutela anticipatoria podra

modificarse o quedar sin efecto.-



La sentencia de Tutela anticipada podra ser recurrible mediante el recurso de

apelacion dentro de los dos dias de su dictado, con efecto devolutivo.-

El gemplo legidativo del cua me he basado para la confeccion del nuevo
articulo, proviene del Cédigo Procesal Civil y Comercia de la Provincia de La Pampa. Se

regulé en e art.231. de dicho cuerpo normativo.-

Considero que este tipo de medidas, solo pueden solicitarse a pedido de

parte, debido a que en ellas se ventilan pretensiones de indole privada.

En este sentido, sostengo que como se trata de una medida susceptible de
producir efectos materiales definitivos, debe ser explicitamente regulada en la ley; a su vez
considero también, que requieren para su otorgamiento la previa citacion de la contraria, sin
perjuicio de su impugnacion mediante € recurso de apelacion; a que se lo otorgard efecto

devolutivo, yaque de lo contrario el decisorio “anticipado” perderia su razén de ser -
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