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LA SENTENCIA AUTOSATISFACTIVA1
ADOLFO ALVARADO VELLOSO?

Hace ya tiempo que, a raiz de la falsa antinomia ineficiencia procesal versus consti-
tucionalidad de las soluciones judiciales® que se ha instalado como tema central de discu-

' Este trabajo contiene ideas similares y exhibe pocas variantes con parte de las presentadas en el
libro La cautela procesal, editado por JURIS, Rosario, 2008. Y se publica hoy aca dada la existencia de
un proyecto de ley sobre la materia que tiene actualmente estado parlamentario y cuyo dice: PROYEC-
TO DE LEY. Articulo 1°. Incorpérase como Titulo VIII del Libro Cuarto de la Ley 17.454, Cédigo Proce-
sal Civil y Comercial de la Nacién, el siguiente: “TITULO VIIl. MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS” - Articulo
688 bis. “OBJETO Y REQUISITOS. Los jueces, a pedido de parte, deberan despachar medidas autosa-
tisfactivas contra actos, hechos u omisiones, producidos o inminentes, que causen o puedan causar
un perjuicio de dificil o imposible reparacion, cuando se encontraren reunidos los siguientes requisi-
tos, los cuales seran evaluados con caracter restrictivo: a) se acredite la existencia de un interés tute-
lable cierto y manifiesto; b) la peticidn resulte respaldada por prueba que demuestre una probabilidad
cierta de que lo postulado resulta atendible y que es impostergable prestar tutela judicial en forma
urgente e inmediata; c) el interés del postulante se circunscriba a obtener la solucién de urgencia
requerida, no extendiéndose a la declaracion judicial de derechos conexos o afines”. Articulo 688 ter.
PROCEDIMIENTO."Los jueces despacharan directamente la medida autosatisfactiva peticionada. Ex-
cepcionalmente, segun fueren las circunstancias del caso, la materia de la medida o los efectos irre-
versibles que tendria la decision judicial, podran decretar con caracter urgente una audiencia para oir
a las partes o disponer una reducida sustanciacion dentro del término de dos dias habiles desde que
fuera peticionada la medida. Sélo se admitiran los medios de prueba que puedan producirse en el
término maximo de dos dias habiles de interpuesta. Cuando el juez disponga la sustanciacion, el de-
mandado tendra el mismo plazo para ofrecer y producir su prueba. El juez debera resolver dentro de
los dos dias habiles de interpuesta la medida, producida la prueba o efectuada la sustanciacién, o
vencidos los plazos para hacerlo. La sentencia que haga lugar a la peticién, debera acatarse inmedia-
tamente. Segun fueren las circunstancias del caso, valoradas motivadamente por el juez, éste podra
exigir la prestacion de contracautela. La citacion a la audiencia, o, en su caso, el traslado correspon-
diente, y la sentencia se notificaran por cédula, carta documento o acta notarial, que se diligenciara
en el dia, con habilitacion de dias y horas inhabiles. Las demas notificaciones se efectuaran por mi-
nisterio de ley, considerandose dias de nota todos los habiles.” Articulo 688 quater. “RECURSOS. Re-
chazada la medida autosatisfactiva, el actor podra interponer los recursos pertinentes o promover el
proceso que corresponda. Concedida la medida autosatisfactiva, el demandado podra optar por inter-
poner recurso de apelacion, el que sera concedido con efecto devolutivo, o promover un proceso
sumarisimo de oposicién. Elegida una via de impugnacién, se perdera la posibilidad de hacer valer la
otra. En caso de que no se hubiere sustanciado, el demandado dentro de los dos dias habiles de
notificado, podra solicitar la suspension provisoria de la medida autosatisfactiva ejecutada que lo
afectare, en el supuesto de que acreditare en forma manifiesta la existencia de la posibilidad cierta de
sufrir un perjuicio de dificil o imposible reparacion, previo ofrecimiento y prestacion de contracautela
suficiente. Dictada la suspension, el juez decretara con caracter urgente una audiencia para oir a las
partes o disponer una reducida sustanciacion dentro del término de dos dias habiles. Vencidos los
plazos indicados en el tercer parrafo del articulo precedente, el juez ratificara o rectificara la senten-
cia’. Articulo 688 quinquies. “NORMAS SUPLETORIAS. Se aplicaran supletoriamente en cuanto no
resulte incompatible con lo aqui regulado las reglas del proceso sumarisimo”. Articulo 2°. “Modificase
el inciso 5 del articulo 2 de la Ley 24.573 de Mediacién, el que quedara redactado de la siguiente
forma: "5. Amparo, habeas corpus, interdictos y medidas autosatisfactivas”. Articulo 3°. Comuniquese
al Poder Ejecutivo”.

2 Profesor de Teoria General de Derecho Procesal y Director de la Maestria en Derecho Procesal que
se dicta en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

® La falsedad que apunto en el texto es obvia: lo constitucional se opone a lo inconstitucional; la efi-
ciencia a la ineficiencia. ; Como es que puede sostenerse validamente que lo constitucional —léase la
garantia del proceso, que asegura la vigencia del derecho de todo ciudadano a gozar de una inviola-



sion en la doctrina argentina, muchos procesalistas han aceptado pacifica y despreocupa-
damente la eliminacién del proceso mismo, como método de discusion, y su reemplazo con
la exclusiva y solitaria decision de un juez tomada a base de su mera sagacidad, sapiencia,
dedicacion y honestidad.

En tal tesitura, postulan entregar a ese juez —en rigor, a todos los jueces— la potestad
necesaria para lograr a base de su propia autoridad lo que estiman es la justicia del caso
dentro de los margenes de su pura, absoluta y exclusiva subjetividad.

Y para ello, se ha buceado en el remoto pasado y, a partir del indicio vehemente®* y
de les lettres de cachet’ que se expedian en el siglo XV, ha instalado —primero en la doctrina

ble defensa en juicio— no debe tomarse en cuenta y puede ser soslayado si el cumplimiento de los
tramites que ello implica es moroso debido a la ineficiencia de los hombres que manejan el sistema?

*El sintagma indicio vehemente aparece en el Concilio de Tarragona (1242) para permitir lograr la
conviccion de los juzgadores respecto de los sospechosos de herejia.

® Relata Michel Foucault (en La verdad y las formas juridicas, ed. Gedisa, Barcelona, 1995, pag. 17),
que el régimen absolutista francés aplicaba unilateralmente las entonces conocidas como lettres de
cachet que expedian unilateralmente los comisarios de policia ante el solo pedimento de alguien con
la influencia necesaria pera ello, y que caian como un rayo sobre los particulares que sufrian las or-
denes mas dispares y antojadizas, propias de un verdadero estado de decisionismo policial. Por
ejemplo, ordenar el arresto de las mujeres que engafaban a sus maridos (por supuesto, a pedido de
éstos) o de un hijo considerado muy gastador (a pedido del padre) o del cura del pueblo que no mos-
traba buena conducta con alguna feligresa (a pedido de las vecinas del lugar) u ordenar el desalojo
de un inquilino a quien el locador consideraba deudor de alquileres o la internaciéon en un convento de
algun minusvalido mental (a pedido de la familia que deseaba deshacerse de él), etcétera, etcétera.
Ya se vera mas adelante en el texto que esto no se diferencia en lo mas minimo de las actuales me-
didas autosatisfactivas, pues ambas avasallan por igual y con idéntica efectividad la libertad indivi-
dual.

Ya he dicho en anterior ocasion (El debido proceso de la garantia constitucional, ed. Zeus, Rosario,
2003) que cuando se glosa el tema de la solucién en via cautelar de cualquier problema y sin necesi-
dad de ocurrir a la previa tramitacion de un proceso en serio y legitimamente llevado, los jévenes
abogados —impresionados por la excesiva morosidad de los pleitos en general— se entusiasman
con el rapido final que se brinda a un problema dado y se enamoran de la autosatisfactividad. Pero
todos miran el problema desde la 6ptica del actor que se beneficia con la inmediatez del resultado y
jamas desde la del demandado que no ha sido escuchado previamente y que debe sufrir de inmedia-
to los efectos contrarios a su interés que le provoca la resolucion judicial. Como siempre ocurre, todas
las instituciones autoritarias seducen hasta que se sufren en carne propia... Me gustaria ver qué cara
pone uno de estos enamorados de la rapidez y de le efectividad cuando, al llegar una noche a su
casa, se encuentra con que la esta ocupando otra persona a quien un juez le otorgd la tenencia por-
que, con cuasi divina inspiracion, vio en sus ojos un indicio vehemente de propiedad acompanado de
argumentos que lo convencieron de la sinceridad de los dichos. Tanto, que no precis6 escuchar al
ocupante antes de disponer el cambio del tenedor. Supongamos por un instante que ese recién notifi-
cado de que ya no puede habitar en su casa, acepta resignadamente sufrir el perjuicio porque sigue
enamorado de la expeditividad judicial y porque, a la postre, sabe que aun no esta terminada la cues-
tion ya que siempre existe la posibilidad de impugnar. Y, asi, desde la calle y no desde su casa, como
buenamente puede, sale a deducir algun recurso contra la decisidon que ordend su desplazo del
hogar, en el angustioso plazo de dias que exige una revocatoria 0 una apelacion. Pero cuando advier-
te que no es lo mismo contestar una demanda que impugnar una decision judicial, pues en este caso
se achica enormemente el campo de la discusion, descarto que no mantendra los fogosos impetus de
sostén de la rapidez que afioraba antes de sufrir los efectos del rayo que le cayo sobre la cabeza. Por
si ya no se advirtié con claridad, es posible —y aconsejable— cautelar los resultados de una eventual
sentencia a dictar en un litigio. Pero es manifiestamente ilegitimo resolver el litigio mismo con puras
cautelas. Y ello porque todo lo cautelar se resuelve sin audiencia previa del interesado, cosa que es
absoluta, racional, Idgica y constitucionalmente inadmisible en cuestiones de fondo. Insisto: los jueces
no pueden aspirar a equipararse a los comisarios de policia —por buenos vy justicieros que estos pu-
dieren ser— en aras de lograr una eficiencia que no encuentran respetando la Constitucién. No es eso
lo que precisamente juraron cuando fueron investidos de sus cargos. Hasta aqui he pasado revista a
algunas actitudes decisionistas: la solucién de conflictos en vias cautelares y eliminando directamente
el método procesal de discusion en homenaje a una meta difusa que se muestra como justa y verda-



y luego en algunas normativas vigentes— las llamadas medidas o sentencias autosatisfacti-
vas, que consisten en el otorgamiento inmediato por un juez del derecho pretendido por un
actor civil, a su solo pedido y sobre la exclusiva base de la aceptacion unilateral y sin mas
que la autoridad hace respecto de la existencia de ese derecho.

Claro esta que, a raiz de ello, se condena a alguien a hacer o no hacer alguna cosa,
invadiendo asi su esfera de libertad pero sin darle la mas minima audiencia previa pues se
actia en sede puramente cautelar.

Justo es reconocer que los autores que pontifican desde el principio acerca de la
bondad de estas medidas, han advertido ahora los dislates que se producen a raiz de la
inaudiencia y, actualmente, aceptan bilateralizar algunas veces el instar, como se vera se-
guidamente en el texto.

Y, aunque en algo se ha mejorado la cuestidn, el fondo del problema queda intocado
pues esa audiencia se otorga a voluntad del juez y no como mandato legal de irrestricto
cumplimiento.

Esta solucion extrema para paliar la morosidad judicial reinante no es pacifica, por
cierto.

En el ambito del derecho procesal actual existen dos posturas inconciliables, de an-
cestral raigambre histérica, que separan a quienes postulan el llamado solidarismo procesal
y lo practican en el denominado decisionismo judicial®, y a quienes se enrolan en la linea
doctrinal conocida como garantismo procesal’.

Esta dicotomia actual ha logrado aparecer porque, por un lado, existe una decidida
vocacion popular (producto de la inseguridad reinante en nuestros paises y sostenida por
numerosos medios de comunicacién) que pregona la necesidad de otorgar un castigo ejem-
plar e inmediato: encarcelar ya mismo y para siempre a quien es sospechoso o imputado de
haber cometido delito (aunque asi no se haya declarado en juicio y sentenciado con funda-
mento en ley anterior al hecho del proceso), matar al homicida, cortar la mano del ladrén,
castrar al violador, etcétera®.

dera; la irrupcion de algunos jueces en campos de actuacion que le estan vedados —casos no justi-
ciables— en razén de que alli deben operar en forma exclusiva y excluyente otros Poderes del Estado;
el notable apartamiento de lo dispuesto expresamente en la ley positiva, con abandono de la dogma-
tica para lograr el imperio del valor relativo de la equidad. Queda, finalmente, algo tanto o mas grave
y preocupante que todo lo recién referido: la aplicacion de las llamadas cargas dindmicas probatorias,
notable institucion gracias a la cual el juez cambia, al sentenciar, las reglas del juego que escrupulo-
samente respetaron los litigantes durante todo el desarrollo del proceso. y atencion: el cambio de las
reglas de juego se hace jdespués de que el juego termind!

® Actualmente han llegado a predicar que ya es hora de abdicar para siempre de la aplicacién de la
ley y aconsejan que los jueces se manejen con puros principios que ellos mismos definen y usan a
voluntad. En el campo penal se va aun mas lejos: pregonan la necesidad de suplantar con tales prin-
cipios a todo tipo penal, que debe ser derogado pues se ha convertido en valla insalvable para que
los jueces apliquen sus criterios de justicia... |Y pensar que hay quienes aplauden estas ideas..!

" No debe confundir el lector el tan denostado por la prensa diaria garantismo progre, que postulan
algunos filésofos del socialismo de centro izquierda actualmente de moda en muchos de nuestros
paises y que se circunscriben a abogar a favor de toda suerte de minoria que tenga o represente
alguna diferencia (racial, sexual, social, patrimonial, carcelaria, etcétera) respecto de los estandares
de los grandes conglomerados nacionales, con el garantismo constitucional que aqui se muestra,
mediante el cual se trata de respetar en todo y cualquier caso el texto de la Constitucion nacional y de
sostener a ultranza los derechos y garantias en ella acordados.

. A quienes todo esto sostienen, la prensa amarilla los mal califica en razén de que, dicen, pretenden
colocar una puerta giratoria en el ingreso de las comisarias y juzgados, de modo tal que quien es
encarcelado pueda salir de inmediato en libertad para seguir delinquiendo. Y todo ello con fundamen-
te en que asi se aumenta la inseguridad, la criminalidad, etcétera. Nada mas alejado de la realidad: el
garantismo no postula colocar puerta giratoria alguna sino, simplemente, hacer cumplir la norma sus-



Esta posicion filoséfica se conoce en el derecho penal con la denominacién de soli-
darista (la solidaridad se brinda desde el tribunal —que no desde la ley— hacia el pueblo su-
friente en general) y procura que los jueces sean cada vez mas activos, mas comprometidos
con su tiempo o con una ideologia politica determinada o, mas simplemente, con la Verdad
y la Justicia. Asi, ambos con mayuscula.

A tal punto llega esa vocacion que, en la actualidad, muchos magistrados ya no se
sienten vinculados al orden juridico vigente sino que pretenden actuar como los antiguos
pretores, haciendo literalmente lo que quieren y con prescindencia de los textos legales pre-
existentes.

Muestra acabada de lo que aqui se dice se observa hasta al hartazgo en la prensa
escrita y televisiva: en los dos ultimos afios no ha pasado semana sin que sea noticia una
actitud judicial referida —en la enorme mayoria de los casos— a lo que desde siempre se cali-
fic6 como materia no justiciable (reparese, por ejemplo, en el decisionismo judicial que impi-
dié durante mucho tiempo el normal desarrollo del futbol argentino...).

En contra de esta posicion, existe otra linea doctrinal aferrada al mantenimiento de
una irrestricta vigencia de la Constitucion y, con ella, del orden juridico vigente en el Estado
en tanto se adecue en plenitud con las normas de esa misma Constitucion. En otras pala-
bras: se concibe un juez empefado en respetar y hacer respetar a todo trance las garantias
constitucionales y, entre ellas y particularmente, la que refiere a la inviolabilidad de la defen-
sa en juicio.

Consecuentemente, el asi llamado garantismo procesal no tolera alzamiento alguno
contra la norma fundamental; por lo contrario, se contenta modestamente con que los jueces
--insisto en que deben estar comprometidos sdlo con la ley— declaren la certeza de las rela-
ciones juridicas conflictivas otorgando un adecuado derecho de defensa a todos los intere-
sados y resguardando la igualdad procesal con imparcialidad funcional, a fin de lograr el fin
ultimo de su actividad: dar certeza a las relaciones conflictivas para mantener la paz social y
la adecuada convivencia entre los hombres.

Ello es particularmente asi en el campo de lo penal, pues las garantias constituciona-
les son como el sol, que sale para todos pero, muy especialmente, para quienes mas lo ne-
cesitan: los sometidos a juzgamiento.

Como se ve, el tema es reflejo actualizado del antiguo enfrentamiento de dos siste-
mas de enjuiciamiento: inquisitivo (o inquisitorio) y dispositivo (o acusatorio), que sigue vi-
gente en forma inexplicable y con visos de no mejorar, al menos en el campo del derecho
procesal civil.

En efecto: los procesalistas que tal materia manejan, sostienen cada dia mas deno-
dadamente la necesidad de dotar al juez de mayores poderes instructorios; a tal punto, que
estamos, hoy y aqui, polemizando sobre la “irrelevancia” del debate procesal cuando el juez
actuante —sin escuchar previamente a aquél contra quien se dirige la pretension (4,!)— decide
unilateralmente que quien acciona tiene la razén. No otra cosa son estas medidas autosatis-
factivas.

En cambio, los procesalistas penales —que trabajan con la vida, el honor y la libertad
de las personas (y no s6lo con sus patrimonios)— exigen cada dia con mas fuerza que se
retacee desde la ley toda posibilidad de actividad instructoria en el juez.

Extrafio movimiento conceptual éste, que muestra un exoético cruce filosofico doctri-
nal: en tanto se pretende penalizar cada vez més el proceso civil, se civiliza cada vez més el
proceso penal. Las llamadas medidas autosatisfactivas vendrian a ser una manifestacion
mas de este propiciado autoritarismo judicial, tenaz persistencia del sistema inquisitivo en el
proceso civil.

tancial pero, eso si, previo debido proceso en el cual no se haya violentado el constitucional y mas
que justo derecho de defensa.



Todo esto puede ser visto, por ejemplo, en los CPC de Corrientes, art. 785°, Chaco,
art. 232 bis'® y Formosa, 232 bis''. Y es notable advertir en las normas mencionadas que,
ademas de la idea central que se repite en ellas con leves variantes, todas tienen en comun

° cpPC Corrientes, art. 785: “Medidas autosatisfactivas. Caracterizacién. Ante solicitud fundada de
parte, explicando con claridad en qué consisten sus derechos y su urgencia y aportando todos los
elementos probatorios que fundamenten la peticion y que es impostergable prestar tutela judicial in-
mediata, el juez o tribunal debera excepcionalmente, ordenar medidas autosatisfactivas, segun fueren
las circunstancias del caso, valorados motivadamente, y se podra exigir la prestacion de caucioén real
o personal, determinando en estos casos la vigencia®. Adviértase que en este régimen absurdo el
juez puede prescindir de la contracautela (...podra...dice la norma) y, en su caso, limitar su vigen-
cia...

% CPC Chaco. 232 bis: “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 medias autosatisfactivas. Segun fueren las
circunstancias del caso, valorada motivadamente por el juez, éste podra exigir la prestaciéon de caute-
la suficiente. Los despachos favorables de medidas autosatisfactivas presuponen la concurrencia de
los siguientes recaudos y quedaran sujetos al régimen que a continuacion de describe: a) que fuere
necesaria la cesacion inmediata de conductas o vias de hecho producidas o inminentes, contrarias al
derecho segun la legislacion de fondo o procesal; b) que el interés del postulante se circunscriba, de
manera evidente, a obtener la solucidén no cautelar requerida (¢,?), no extendiéndose a la declaracién
judicial de derechos conexos o afines; c) los jueces podran fijar limites temporales a las medidas au-
tosatisfactivas que despacharen y disponer, a solicitud de parte, prérrogas a las mismas; no rigen en
la materia los principios de instrumentalidad y caducidad propios del proceso cautelar; d) los jueces
deberan despachar directamente la medida autosatisfactiva peticionada o, excepcionalmente segun
fueren las circunstancias del caso y la materia de la medida, someterla a una previa y reducida sus-
tanciacién, que no excedera de conceder a quien correspondiese la posibilidad de ser oido (notable-
mente, lo que es clara regla constitucional se ha convertido aqui, por arte de birlibirloque, en excep-
cional excepcion. jCosa realmente notable!); e) el legitimado para contradecir una medida autosatis-
factiva ordenada podra optar para impugnarla entre la interposicion directa del recurso de apelacion
que sera concedido en su caso con efecto devolutivo o iniciar un juicio declarativo general sumario de
oposicién cuya promocion no impedira el cumplimiento de la decision judicial impugnada. Elegida una
via de impugnacion se perdera la posibilidad de hacer valer la otra. También podra solicitar la sus-
pensioén provisoria de la medida autosatisfactiva que lo afecta, en el supuesto de que acreditare prima
facie la existencia de posibilidad de sufrir un perjuicio de dificil o imposible reparacion, previo conoci-
miento y prestacion de contracautela suficiente”.

" CPC Formosa, art. 232 bis: “Los jueces, a pedido fundado de parte, respaldado por prueba que
demuestre una probabilidad cierta de que lo postulado resulte atendible y que es impostergable pres-
tar tutela judicial inmediata, deberan excepcionalmente, ordenar medidas autosatisfactivas. Segun
fueren las circunstancias del caso, valoradas motivadamente por el juez, éste podra exigir la presta-
cion de cautela suficiente. Los despachos favorables de medidas autosatisfactivas presuponen la
concurrencia de los siguientes recaudos y quedaran sujetos al régimen que a continuacion se descri-
be: a) que fuere necesaria la cesacion inmediata de conductas o vias de hecho producidas o inminen-
tes, contrarias a derecho segun la legislaciéon de fondo o procesal; b) que el interés del postulante se
circunscriba, de manera evidente, a obtener la solucion de urgencia no cautelar requerida, no exten-
diéndose a la declaracion judicial de derechos conexos o afines; c¢) los jueces podran fijar limites tem-
porales a las medidas autosatisfactivas que despacharen y disponer, a solicitud de parte, prérrogas
de las mismas. No rigen en la materia los principios de instrumentalidad y caducidad propios del pro-
ceso cautelar; d) los jueces deberan despachar directamente la medida autosatisfactiva peticionada
0, excepcionalmente segun fueren las circunstancias del caso y la materia de la medida, someterla a
una previa y reducida sustanciacion, que no excedera de conceder a quien correspondiese la posibili-
dad de ser oido. El legitimado para contradecir una medida autosatisfactiva ordenada podra optar
para impugnarla entre la interposicion directa del recurso de apelacién, que sera concedido en su
caso, con efecto devolutivo, o iniciar un juicio declarativo general sumario de oposicién cuya promo-
cion no impedira el cumplimiento de la decisién judicial impugnada. Elegida una via de impugnacion,
se perdera la posibilidad de hacer valer la otra. También podra solicitar la suspension provisoria de la
medida autosatisfactiva que lo afectare, en el supuesto de que acreditare prima facie la existencia de
posibilidad de sufrir un perjuicio de dificil o imposible reparacion, previo conocimiento y prestaciéon de
cautela suficiente”.



una redaccién castizamente horrorosa, que hiere al idioma nacional y no permite una inter-
pretacion razonable de sus contenidos.

También se encuentran legisladas y —justo es decirlo, con redaccién que se com-
prende y posibilita adecuada interpretacién en el CPC de La Pampa, art. 305, que transcribo
para la mejor ilustraciéon del lector:

“Medidas autosatisfactivas. Quien se encuentre en la situacion prevista en el art. 302 de este
Codigo™, la que la modifique y sustituya y sostenga que la proteccion de su interés juridico
no requerira de la ulterior promocion de un proceso de conocimiento, podra solicitarle al juez
que adopte las medidas autosatisfactivas que sean necesarias, en caso de que la proteccion
jurisdiccional no pueda ser lograda por otra via judicial eficaz.

“Para ello debera explicar con claridad en qué consiste su derecho y su urgencia y aportar
todos los elementos probatorios que fundamenten la peticion.

“El juez se pronunciara con la urgencia que el caso requiera, concediendo o denegando la
medida.

“Cuando sea posible la sustanciacion previa y brevemente con quien corresponda.
“Al decretar la medida el juez podra:
“a) exigir al peticionante caucion real. En este caso, determinar cual ha de ser su vigencia;

“b) limitar la vigencia temporal de la medida, sin perjuicio de su ulterior prérroga. Podra tam-
bién modificarla, sustituirla o dejarla sin efecto, cuando las circunstancias ulteriores lo justifi-
quen.

“A las medidas autosatisfactivas no le sera aplicable el art. 201.
“El legitimado para oponerse a la medida podra:

“a) pedir suspension en caso de que pueda sufrir un perjuicio de imposible o dificil repara-
cion; para ello debera ofrecer caucién suficiente;

“b) interponer recurso de revocatoria. EI mismo debe ser acompanado de toda la prueba que
lo fundamente. El juez lo resolvera sin mas tramite o lo sustanciara en forma breve, cuando
exista la posibilidad de hacerlo;

“c) interponer recurso de apelacién, directo o en subsidio al de revocatoria, que sera conce-
dido en efecto devolutivo;

“d) promover el proceso de conocimiento que corresponda, cuya iniciacion no afectara por si
sola la vigencia de la medida. Interpuesto el recurso de apelacion se pierde la posibilidad de
iniciar este proceso”.

Como se ve, tales medidas autosatisfactivas aparecen entonces como una especie
de un género que de ordinario se denomina tutela urgente o tutela anticipada que, segun
sus predicadores, tienen su razoén de ser y justificacion en la necesidad de brindar al litigante
(en rigor, exclusivamente al actor) una herramienta novedosa, util y rapida que, en teoria,
pondria coto a la notoria ineficacia que ha demostrado el servicio de justicia. Se atenderia
asi, pronto y expeditivamente, a las pretensiones litigiosas que son llevadas ante los estra-
dos de la jurisdiccion estatal por quienes afirman el desconocimiento —por vias de hecho o
de derecho— de lo que juridicamente les corresponde.

12 os transcribo: Art. 302 del CPC: “Amparo. Sera aplicable el procedimiento sumarisimo cuando se
reclamase contra un acto u omision de autoridad publica o de particulares que encuadre en las previ-
siones del art, 43 de la Constitucion Nacional y las que contenga la Constitucion Provincial”; art. 201
del CPC: “Caducidad. Se producira la caducidad de pleno derecho de las medidas cautelares que se
hubieren ordenado y hecho efectivas antes del proceso, si tratandose de obligacion exigible, no se
interpusiera la demanda dentro de los diez dias de su efectivizacion. Las costas y los dafios perjuicios
causados seran a cargo de quien hubiese obtenido la medida y ésta no podra proponerse nuevamen-
te por la misma causa...”.



Que la prestacion del servicio de justicia en la Argentina esta en crisis es mas que
una obviedad, un hecho notorio exento de prueba. Que la gente, el pueblo, los justiciables,
descreen no solo de la judicatura sino de todo el deficitario andamiaje del sistema legal, pe-
nosamente elaborado por los operadores del derecho, es un dato tan cierto como patético.

Que algo debe hacerse a fin de no recibir la justificada condena de la sociedad hacia
todos y cada uno los operadores del sistema, luce como una materia impostergable para
jueces, legisladores, abogados y auxiliares.

Pero describir este ominoso cuadro es tarea bien sencilla. Lo realmente dificil es pro-
poner las respuestas idéneas a esa crisis terminal que afecta y contamina a todo el servicio.

¢ Se puede calificar de idoneas a las medidas autosatisfactivas? ;No sera peor el
remedio que la enfermedad?

Afirmo decididamente que no son iddéneas, por mas que en algun caso de excepcio-
nal excepcién puedan resultar intrinsecamente justas (con lo cual se privilegia otra vez la
meta por sobre el método)'

Se postula desde antafio por los jusprivatistas que el proceso es de naturaleza ins-
trumental y que, como tal, exige el transcurso de cierto tiempo para lograr su cabal desarro-
llo. Si bien se mira, la cautela que posibilita el cumplimiento de la eventual sentencia que se
dicte a su término, es otro instrumento. En rigor, el instrumento del instrumento.

Adviértase, entonces, que toda proteccion cautelar accede siempre a un proceso
(principal) del cual es su instrumento. Y en él justifica su existencia, validez, extension y du-
racion.

Pero la novedad de este particular y exoético tipo de “cautela” estriba en que no exige
la existencia y subsistencia de un proceso principal al cual acceder sino que, prescindiendo
de él, agota el tema con el dictado de la sentencia “cautelar” que soluciona definitivamente
la pretensidon de la actora y coloca al perjudicado por ella en la carga de impugnar dicha
“sentencia”, como si fuere igual contestar una demanda que expresar agravios. En otras
palabras: no precisa de otro proceso principal, contemporaneo o posterior incoado por el
mismo actor'®. Asi se desprende claramente de la norma transcrita y se expresa terminan-
temente en la gloriosa redaccion del art. 232 bis del Chaco y de Formosa, cuando ambos
expresan que “no rigen en la materia los principios de instrumentalidad...”

La grosera violacion del orden constitucional que surge diafana de las normas men-
cionadas precedentemente y, en lo particular, de las vigentes en las provincias del Nordeste,

Y, asi, el fin justifica los medios... jViva Maquiavelo!

Y esta es una de las grandes ventajas de esta novedad, segun lo indican sus propiciadores, que
ven en ellas una suerte de sinceramiento de una situacién hipécrita, toda vez que vienen a suplir una
simulacion procesal (la de “inventar” un juicio meramente declarativo o uno de amparo con la sola
finalidad de obtener el dictado de una cautelar anticipatoria de sentencia) y evitan la promocién de un
pleito que queda vacio de sustancia litigiosa. Esta afirmacion encierra un claro sofisma: es cierto que
en muchos juicios de amparo o demandas mere declarativas, cuando es despachada una cautela y
ella supone un anticipo de la tutela judicial perseguida, el actor pierde interés en continuar el pleito.
Empero, nueva y equivocadamente, se mira sélo a la figura del actor. EI demandado no pierde interés
en seguir discutiendo el fondo del litigio pues, precisamente, si obtiene el rechazo de la pretension
caducara la medida cautelar que lo grava. Si, en cambio, el demandado nada hace, habra operado
una suerte de allanamiento o transaccion que, en los hechos, termina con el pleito ... jenhorabuena
que ello ocurra! ;A qué lamentarse de ello? ;Cuantos pleitos “se mueren” por las negociaciones de
las partes? Lo que de ninguna manera puede decirse, sin mas, es que el pleito quede “sin sustancia
litigiosa” o “pierda toda razon de ser”. El autoritarismo que exuda semejante postura es a todas luces
reprochable: se cree dogmatica e indiscutidamente en la razén que esgrime el actor y se asume, igual
de dogmatica e indiscutidamente, que el demandado nada tendra que decir (g!).



donde tan inexplicablemente ha calado esto en profundidad a pesar de la reconocida calidad
de sus juristas, hace que me detenga unos instantes en remarcar los puntos mas importan-
tes de ella:

a) Se descarta siempre la bilateralidad de la audiencia previa a la decision judicial,
esencia misma del dialogo procesal, al aceptar la norma como suficiente y valida la unilate-
ral afirmacion del actor en el sentido de que tiene un derecho litigioso cuya solucion es de tal
urgencia que merece no oir a su contraparte. Con esto se violenta el art. 18 de la Constitu-
cion Nacional pues se emitira condena sin oir previamente a quien sufrira sus efectos.

b) De la misma forma, se practica unilateralmente toda la prueba necesaria para lo-
grar en el juez la conviccidon de la razén expuesta por el actor. Eso es lo que genera la sos-
pecha o el indicio vehemente que autorizara el despacho sin mas de la medida impetrada. Y
con esto también se violenta el art. 18 de la Constitucién Nacional, en cuanto se impide el
control de la prueba de cargo y se elimina la posibilidad de presentar la de descargo.

c) Se rompe el principio de igualdad ante la ley, al tolerarse la admisién unilateral de
una pretensién principal presentada bajo la forma de una suerte de cautela. Y, para colmo
de males, se autoriza al juez actuante a no exigir la contracautela de rigor para su admisién
por los danos y perjuicios que el pedido indebido pueda generar al afectado. Y con esto
también se violenta el art. 18 de la Constitucion Nacional.

d) Se vulnera por segunda vez el derecho de defensa del perjudicado, al sustituir el
pleno ejercicio de su derecho de defensa por limitadas posibilidades impugnativas que, por
si mismas, no generan adecuada contradiccién. En efecto: adviértase que sélo se le permi-
te:

d.1) pedir suspension de la orden judicial pero, eso si, efectivizando la prestacién de
una contracautela que no se le impuso al actor. Y con esto se violenta otra vez el art. 18 de
la Constitucién Nacional, en cuanto sujeta el didlogo procesal a desiguales exigencias lega-
les a las partes en litigio;

d.2) apelar la decision recaida en la pretension autosatisfactiva, con lo cual vuelve a
violentarse el derecho de defensa consagrado en el art. 18 de la Constitucion Nacional. Es
evidente que, procesalmente hablando, no es lo mismo contestar una demanda que expre-
sar agravios contra una sentencia, en razon de los disimiles caracteres de las funciones ju-
diciales que pueden realizar los jueces de primero y de segundo grado de conocimiento. En
tanto que el primero es soberano para decidir acerca de los hechos controvertidos y fundan-
tes de la respectiva pretensiéon asi como de la determinacion de la norma general, abstracta
y preexistente que se les aplicara y de la eleccion de las consecuencias de implicar tales
hechos en las normas elegidas (con lo cual su competencia funcional es amplisima), el de
segundo grado esta limitado por las reglas tantum apelatum, tantum devolutum y no refor-
matio in peius, de donde surge que no puede tratar el litigio con la misma extension que pu-
do utilizar su inferior, sino por los agravios vertidos por el perdedor acerca del iter del pen-
samiento del juez, demostrativo de las razones que tuvo en cuenta para fallar como lo hizo
(de donde se colige que la competencia funcional del controlador es sensiblemente menor
que la del controlador);

d.3) deducir revocatoria contra la decision recaida en la pretensién autosatisfactiva.
Si bien técnicamente esto es lo correcto, toda vez que la impugnacion se dirige contra reso-
lucién dictada sin sustanciacion previa, también violenta el derecho de defensa pues el exi-
guo plazo previsto en la ley para la deduccion del recurso hace que la sentencia unilateral
pueda alcanzar la calidad de caso ya juzgado por consentimiento del afectado. Y otra vez
todo al margen del art. 18 de la Constitucion Nacional,

d.4) promover un proceso de conocimiento para impugnar la decision recaida en la
pretensién autosatisfactiva, sin que ello afecte para nada la vigencia de la medida. Si bien se
mira, se le da al caso similar tratamiento que el que algunas leyes otorgan a la sentencia
emitida en procedimiento monitorio, sélo que éste se utiliza para ejecutar derechos ya decla-



rados o derechos por declarar pero de muy escaso valor econémico, cosa que no se ha pre-
visto en las legislaciones que aqui critico.

Lo notable de este absurdo pero rigurosisimo sistema impugnativo es que la interpo-
sicion del recurso de apelacion hace perder la posibilidad de iniciar este proceso y vicever-
sa. De donde se colige nueva violacién del art. 18 de la Constitucion Nacional.

Conforme con lo que llevo dicho, parece que ya deviene inutil abundar en la mani-
fiesta y obvia ilegitimidad constitucional que muestran con desparpajo estas “medidas antici-
pativas”.

Sin embargo, justo es recordar que los conflictos con relevancia juridica deparan a
los justiciables un largo camino de frustraciones. Cuando se trata de pleitos de conocimiento
(en los que es necesaria una declaracion del derecho que asiste al pretendiente), debe tran-
sitarse la via del proceso ordinario, sumario, sumarisimo, oral o alguno de los especiales;
s6lo en casos excepcionales, de flagrante y arbitraria violaciéon de una garantia constitucio-
nalmente protegida, procede el amparo.

Es claro que este sistema procesal con el que contamos es pesado y lento. Mas su-
cede que —a cambio de la moneda tiempo (“oro”, como expresaba Couture)— estamos ga-
rantizando la audiencia, el debido proceso y el derecho de propiedad. De modo que la even-
tual condena aparece sélo como el fruto final del pleno ejercicio del derecho de defensa en
juicio.

Esa es la razdn por la cual la aceptacion legislativa de las denominadas medidas au-
tosatisfactivas, nos aleja de la estructura de ese sistema procesal que, no obstante todos los
males que le achacamos, tiene su anclaje en el debido proceso constitucional, preciosa e
insuprimible garantia para todos los justiciables, definitivamente incorporada a todas las car-
tas politicas del orbe dictadas luego de la Revolucién francesa.

Aunque reiterativamente, cabe insistir hasta el hartazgo que nuestro sistema proce-
sal constitucional reposa en el estricto apego al derecho de audiencia prometido a ambos
litigantes, no sélo en el inicio sino a lo largo de toda la serie procedimental. Por esa misma
causa, aquél supone que el dictado de una sentencia de condena jamas sea dictado inaudi-
ta et altera pars.

Por lo contrario, la decision judicial debe ser la sintesis entre una tesis y una antitesis
sostenidas por las partes durante el debate, el que —a fin de ser un verdadero proceso y no
una parodia de tal- debe ostentar imprescindiblemente la siguiente estructura: 1) afirmacion
de la existencia de un conflicto de relevancia juridica; 2) posibilidad cierta de contradecir; 3)
confirmacién de las afirmaciones contradichas; 4) valoracién del material probatorio; 5) sen-
tencia; 6) posibilidad de impugnacion y critica de lo resuelto.

Es indiscutible que constitucionalmente nadie puede ser privado de su propiedad, en
sentido lato, sin un previo proceso legal en el que hubiera gozado de plena oportunidad de
audiencia y prueba.

En este orden de ideas, resta recordar que, para los partidarios de estas “medidas”,
lo primero — y lo Unico— a tener en cuenta es la necesidad de brindar tutela efectiva a de-
terminadas situaciones urgentes y las autosatisfactivas estan llamadas a cubrir lagunas de
nuestro ordenamiento para dar satisfaccion a situaciones de una urgencia tal que no admi-
ten la tramitaciéon de todo un proceso de conocimiento sin riesgo de pérdidas del derecho
invocado.

La pregunta que se impone ante tal argumento es obvia: ¢no es ése, acaso, el fun-
damento mismo del dictado de una medida cautelar? ;No sirve a tales fines el abundante
desarrollo doctrinario y jurisprudencial del proceso de amparo? ;Puede hablarse de juicio
ordinario en el amparo, con traslados por pocas horas y facultades judiciales para reducirlas
aun mas?

La novedad y la moda no pueden obnubilarnos tanto como para no ver lo evidente:
frente a casos verdaderamente excepcionales, con verdadero riesgo de frustracién de un



derecho, los jueces no hesitaran en utilizar los mecanismos con los que ya cuentan: las me-
didas cautelares, con cumplimiento de los requisitos de la que se trate, asi como las otras
garantias que, con igual rango que la del proceso, consagra la Constitucion como medio
similar: amparo'® ' y sus diversas variantes, habeas corpus'’ y habeas data'® *°.

Si se quiere historiar lo acontecido en la Argentina respecto de todas estas garanti-
as, se constatara que los jueces siempre fueron hipersensibles ante la deduccion de una
cualquiera de las mencionadas y remisos a hacer respetar los derechos constitucionales que
cada una de ellas defiende®, de donde no se advierte la razén que justifica la pronta ad-

'® De creacion jurisprudencial y luego de larga evolucion prefiada de idas y vueltas de los jueces y de
los legisladores, el amparo tiene hoy status legal en todas partes en la Republica Argentina, a partir
de dos precisos precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién referidos a sendas peti-
ciones de habeas corpus: el caso Siri, del 27.12.57 y el caso Samuel Kot S.R.L., del 5.9.58. Conforme
con la ley nacional N° 16.986, el amparo es la pretension dirigida “contra todo acto u omisién de auto-
ridad publica que, en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta los derecho y garantias explicitas o implicitamente reconocidos por la Constitu-
cion Nacional, con excepcion de la libertad individual tutelada por el habeas corpus”. Si bien se mira,
la idea comprende las instituciones del injuction y del mandamus legisladas desde antafio en la Cons-
titucion de la Provincia de Entre Rios, arts. 26 y 27. No obstante que el caso Siri amparé contra acto
de particular y no de autoridad, la ley antes sefialada lo circunscribié a éstos. Recién a partir de la ley
N° 17.454 (CPC de la Nacion Argentina) se introdujo, por influencia de insistente doctrina autoral, el
amparo contra actos de particulares en su art. 3212, inc. 2): “Cuando se reclamase contra un acto u
omisién de un particular que, en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta algun derecho o garantia explicita o implicitamente reconocido
por la Constitucion, siempre que fuere necesaria la reparacion urgente del perjuicio o la cesacién
inmediata de los efectos el acto y la cuestion, por su naturaleza, no deba sustanciarse por alguno de
los procedimientos establecidos en este Codigo u otras leyes”.

'® Amparar es proteger, ayudar, favorecer, defender.

" El habeas corpus se encuentra legislado en la ley nacional N° 23.098, cuyo art. 3 establece:” Co-
rrespondera el procedimiento de habeas corpus cuando se denuncie un acto u omisiéon de autoridad
publica que implique: 1) limitacion o amenaza actual de la libertad ambulatoria sin orden escrita de
juez competente; 2) agravacion ilegitima de la forma y condiciones en que se cumple la privacion de
la libertad, sin perjuicio de las facultades propias del juez del proceso, si lo hubiere”. A su turno, el art.
4 dispone: “Cuando sea limitada la libertad de una persona en virtud de la declaracion prevista en el
art. 23 de la Constitucién Nacional, el procedimiento de habeas corpus podra tender a comprobar, en
el caso concreto: 1) la legitimidad de la declaracion del estado de sitio; 2) la correlacion entre la orden
de privacion de la libertad y la situacion que dio origen a la declaracion del estado de sitio; 3) la agra-
vacion ilegitima de la forma y condiciones en que se cumple la privacién de la libertad, que en ningun
caso podra hacerse efectiva en establecimientos destinados a la ejecucion de penas; 4) el efectivo
ejercicio del derecho de opcion previsto en la ulltima parte del art. 23 de la Constitucion Nacional”.

'® E| habeas data se encuentra legislado en la ley nacional N° 25.326 cuyo art. 1 dispone que “La
presente ley tiene por objeto la proteccion integral de los datos personales asentados en archivos,
registros, bancos de datos u otros medios técnicos de tratamiento de datos, sean éstos publicos o
privados destinados a dar informes, para garantizar el derecho al honor y a la intimidad de las perso-
nas, asi como también el acceso a la informacién que, sobre las mismas, se registren de conformidad
a lo establecido en el art. 43, parrafo tercero de la Constitucion Nacional. Las disposiciones de la pre-
sente ley también seran aplicables en cuanto resulten pertinentes a los datos relativos a personas de
existencia ideal. En ningun caso se podran afectar la base de datos ni las fuentes de informacion
periodisticas”.

1% Si bien se mira, todos lo supuestos mostrados como ejemplares por la doctrina que alaba a las
medidas autosatisfactivas, encuadran cabalmente en alguno de los tipos de amparo recién mencio-
nados en el texto.

2 En alguna ocasion he mencionado a los jueces que, para soslayar su intervencién en un amparo,
siempre urticante en épocas relativamente recientes y que no deben ser olvidadas, utilizaban una
suerte de jus cuerpeandi, gracias al cual siempre encontraban motivos para declararse incompetentes
0 para rechazarlos liminarmente so pretexto de las mas variadas razones: falta de agotamiento de las



hesion de esos mismos jueces a esta seudo tutela que vino a reemplazar a todas ellas, sélo
que sin la audiencia previa del afectado que todas exigen. De donde se colige que lo que
hubo de hacerse era repotenciar la figura del amparo y no instalar por los jueces el injerto
que aqui se critica.

Surge claro de lo hasta ahora expuesto que no comparto el poder cautelar genérico
como regla, que no acepto la existencia de las medidas innovativas ni de las autosatisfacti-
vas, en razon de no ser cautelas sino ilegitimas sentencias dictadas todas en los arrabales
de la Constitucion y con olimpico desprecio por su texto expreso.

Pero creo imprescindible —a riesgo de fatigar al lector— reiterar algunos argumentos
que hacen a la esencia de la posicion aqui adoptada en cuanto a la inaudiencia del deman-
dado

Adelanté ya que la admisién de las «medidas autosatisfactivas» supone, directamen-
te, la supresion del régimen constitucional-procesal vigente.

Y es que cuando el derecho no viene “pre-declarado” (como en los titulos ejecutivos)
sino que, por el contrario, hay que “declararlo” por medio de un proceso de conocimiento,
ello sélo puede lograrse por el juez escuchando previamente a ambas partes.

En un proceso de conocimiento el juez no sabe (jno puede saberlo!) si le asiste de-
recho al actor que lo invoca. Si con s6lo escuchar al actor le concede la razén, ese juez sélo
por azar habra acertado en la solucién del litigio, nunca con algin fundamento juridico®' ...

La versién que brinda el actor, la prueba que él puede arrimar, en definitiva, el “tafnido
de la campana que €l mismo bate”, no es mas que eso: la presentacion de los hechos desde
su optica, desde su parcialidad, desde su subjetivismo. Sin escuchar al demandado, sin dar-
le audiencia para que rebata y pruebe en contra, ese juez no puede (sino como producto de
un simple voluntarismo y de una absoluta arbitrariedad) saber si un derecho es “fuertemente
verosimil”. Si lo considera asi es porque, precisamente, el monélogo —que no el diadlogo—
pudo haberlo llevado a esa conclusion.

La “fuerte verosimilitud”, la “probabilidad cierta”, la “irreparabilidad del perjuicio” de-
ben necesariamente contrastarse con la version, con la certeza y con el propio perjuicio irre-
parable de quien en los hechos viene oponiéndose a la pretension del actor.

¢ A santo de qué negarle su day in court? ;Por qué esta renuncia a una conquista
que se logré luego de siglos de lucha denodada?

El derecho de fondo lleva tres mil afios de vigencia. El derecho procesal, de forma,
es un hijo nacido en la madurez del derecho de fondo. El derecho procesal en un Estado de
Derecho garantiza, desde sus raices, un debido proceso constitucional. Ese derecho proce-
sal garantista es tributario apenas de los ultimos dos siglos de evolucién juridica de la
humanidad. Y huelga decir que esta preciosa conquista se ha logrado sobre la sangre y el
sufrimiento de los pueblos.

Las ideas de imparcialidad e impartialidad del juzgador, de audiencia y prueba, son
garantias que hoy se ven amenazadas por distintos costados. En rigor, no debe extranar
que la evolucion de un pensamiento que sélo mira la cuestion desde el poder, termine por
proponer que un bien de la vida pueda ser otorgado sin escuchar a aquél a quien ha de
arrebatarselo...

Estamos retrocediendo a lo mas oscuro de la historia juridica so pretexto de brindar
una supuesta justicia rapida y eficiente®...

instancias previas, existencia de otras vias procesales aptas al efecto, vencimiento de los plazos
acordados por la norma respectiva, etcétera.

21 Con lo cual estamos emulando a aquel singular juez Bridoye que resolvia sus casos segun la suer-
te de los dados...



El derecho de audiencia, aquel consagrado en la Constitucién Nacional y en los tra-
tados internacionales a ella incorporados, no se limita a escuchar sino a permitir el uso de
iguales armas a las esgrimidas por el actor (si éste demanda, una contestacién de demanda;
si éste ofrece prueba, oportunidad de probar para el demandado, etcétera).

Y nada de ello se da en la especie en tratamiento.

Ademas, la dialéctica del proceso supone que la audiencia implique igualdad de las
armas que esgrimen las partes: si el actor afirma y prueba, el demandado debe poder con-
tradecir y confirmar su defensa. El oponente del demandado es el actor, no el juez; si, en
cambio, la audiencia viene después de la sentencia, lo que se rebate son los términos de
una decision judicial, no los dichos del actor.

Para terminar: a tenor de lo que llevo escrito hasta aqui creo que no hace falta una
critica puntual al texto del proyecto de ley que he mencionado en la nota 1 de este articulo,
en razon de que le caben todas las criticas que aqui se han hecho a partir de la simple lectu-
ra de la Constitucién nacional.

2 A\ mas de lo que se ha senalado en el texto, mucho es lo que se ha hecho y sigue haciéndose a
espaldas de la Constitucion en homenaje a ello: flexibilizacién de la congruencia procesal, certiorari,
avasallamiento de la cosa juzgada, etcétera. En cada Congreso Nacional de Derecho Procesal se
presenta una de estas singularidades al socaire de la doctrina oficial que los gobierna.
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‘Adolfo Alvarado Velloso es una reconaci-
da figura del derecho procesal con singular

virtud: la profundidad de su pensamiento,

inexorablemente, hace pensar. Recientemen-
te su “pluma privilegiacfa” —expresion que le
dedicara Isidoro Eisner hace dieciocho afios—
nos ha dado la tercera y ultima: parte de su
“Introduccién al estudio del derecho proce-
sal” —presentada en agosto pasado en el XXI
Encuentro Panamericano de Cali—, el intere-
sante libro que aqui comentamos y “Sistema
procesal” (en dos tomos). )

El prolifico autor rosarino abraza el garan-
tismo - procesal :bien entendido —aquel que

promueve un irrestricto respeto de la Constitu- -

cién nacional— donde el proceso es el método

de debate del que se valen partes antagénicas

que actiian en igualdad juridica a fin de ser juz-
gadas —y no sojuzgadas— por un tercero im-
parcial. Sus titimas obras tienen el mérito de
trascender més all4 de las legislaciones proce-
dimentales contingentes, lo que explica que se
hayan editado en varios pafses de Latinoaméri-
cay en Espafia.

Cautela Procesal no sélo atrapa por el enfo-
que novedoso del tema, sina porque el lector
pronto seré invitado a revisar nociones. que se
vienen repitiendo cual dogma desde antafio, a
tal punto que seguramente se involucrar4 opi-
nando sobre los fundamentos criticos del autor.
Y la conclusién no es otra que la necesidad de
un urgente replanteo doctrinario, legislativo y
jurisprudencial que ponga las cosas en su lugar
y al menos diferencie adecuadamente la medi-
da cautelar del anticipo de sentencia, cuestién
que excede el marco procesal al ocasionar afec-
tacién constitucional.

Esta idea estd presente desde el inicio mis-
mo del libro en comentario, advirtiéndose que
cada vez que se dicta una medida autosatisfac-
tiva o una medida innovativa se tutela el dere-
choincierto del actor con absoluto demérito del
derecho del demandado, soslayando la inviola-
bilidad de la defensa en juicio.

A partir de alli no cesa la contribucién de Al-
varado Velloso, quien justifica su preferencia
por el sintagma peticién cautelar en vez de la
corriente denominacién de medidas cautelares
o precautorias. Trascart6n, aporta las primeras

pinceladas de una cuestién medular: en razén
de que el embargo preventivo es la figura cau-
telar mas antigua en la legislacién procesalyla
mejor tratada, el resto de las cautelas apareci-
das con posterioridad han remitido a aquella fi-
gura la normacién de sus condiciones de actua-
cién. Pero, por otro lado y sin ostentar jamas la
condicién de proteccién cautelar, el legislador
previ6 la necesidad de anticipar el resultado
de una sentencia judicial cuando graves razo-
nes lo exigfan, 1o que plasmé en laley de fondo,
nunca en la procesal.

A medida que se fueron dotando a los jue-
ces de mayores poderes —prosigue— advino
la todavia recurrente insistencia de Ia doctri-

na académica que postula aumentarlos cada -

dia m4s, llegdndose a lo que hoy se denomina
como poder cautelar genérico. Aparecieron asf
nuevas “cautelas”, como la medidainnovativay
la tutela anticipada, que pronto fueron legisla-
das dentro del capitulo propio de las medidas
precautorias. Cuando esto se hizo, el legislador
no repar6 en que nada cautelaba sino que, bien

por lo contrario, anticipaba el contenido de una

sentencia declarativa o de condena que, ade-
més, en algunos casos no lega a dictarse jamés
—con lo cual todo termina en sede cautelar—.

Pero el problema continvia: Alvarado Velloso
enfatiza que la denominacién de medidas pre-

cautorias o cautelares otorgada a estos antici-

pos de sentencia hizo que se les aplicaran sin
mésy directamente las condiciones propias del
embargo preventivo —medida cautelar prima-
ria por excelencia—, Y asf fue que se obvié toda
audiencia previa de quien habrfa de sufrir los
efectos de la declaracién o de la condena del
caso, en perjuicio de su persona o sus bienes y,
desde luego, su constitucional derecho de de-
fensa en juicio. Un extremo de este desfase se
ha instalado en los iltimos tiempos en muchas
legislaciones que han incorporado las denomi-
nadas medidas autosatisfactivas, cuyo ejemplo
mas reciente —acotamos— lo encontramos en
el nuevo cédigo de procedimientos de la pro-
vincia de Santiago del Estero que ha comenza-
do aregir el 1° de febrero de 2009.

" El particular enfoque no se hace esperar: a
partir del segundo capitulo, al tratar los presu-
puestos detoda cautela, el autor entiende que son
las condiciones que deben concurrir contempo-
rdnea o sucesivamente para que cualquiera de
ella tenga eficacia y su resultado sea eficiente.
De este modo separa los supuestos precedentes,
los presupuestos actuales o coincidentes con el
momento de realizacién del acto —requisitos
generales para el otorgamiento— y los supuestos
consecuentes —futuros o inminentes—.

En el cuarto capitulo, innova doctrinaria-
mente al presentar su propia clasificacién de las
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posibles cautelas, constituyendo todo un acier-
to: propone hacerlo atendiendo a su finalidad
—segun tengan por objeto proteger bienes, de-
rechos litigiosos o ciertos, personas que litigan
o desean litigar, medios de confirmacién pro-
cesal y, en lo penal, de la regular continuacién
del proceso—. Se aparta asf de la clasificacién
segun el contenido a la que recurre la doctrina
nacional siguiendo antigua propuesta de Piero
Calamandrei.

La estructuracién aludida mostraré sus bon-
dades en el puntilloso examen que a continua-
cién se desarrolla sobre cada una de las caute-
las procesales: embargo preventivo, secuestro,
depésito judicial de la cosa demandada, inhi-
bicién general de bienes registrables, embargo

" ejecutivo y desposesion, intervencién judicial,

prohibicién de innovar, prohibicién de contra-

tar, anotacién registral, proteccion de personas;

otorgamiento de carta de pobreza, otorgamien-

"to de fianzas, anticipo de produccién de prueba

y prisién preventiva.

" EI capitulo 15 desarrolla un novedoso tra-
tamiento del Beneficio de Litigar sin Gastos o
Carta de Pobreza para litigar, como cautela que
posibilita la defensa de los derechos de una per-
sona, observando que no es legislado como tal

sino que es incluido en los incidentes. Ademés -

presenta una aguda critica al sistema, donde
sin rodeos explica que la tasa de justicia es un
impuesto desfigurado con otro nombre. A su
turno, subraya que el Estado puede disponer de
sus propias posibles rentas y en consecuencia

-crear un beneficio que brinde la posibilidad de

litigar sin pagar impuestos o tasas de justicia,
pero no otra cosa —como las costas—. Pero lo
que no puede hacer seriamente es afectar el
bolsillo de otros ciudadanos y ordenar que sean
ellos quienes carguen patrimonialmente con el

- beneficio otorgado a los que litigan en su con-

tra. Y esto es lo que sucede —remata— gracias
a la solidaridad impositiva: si no paga el actor,
paga.el demandado, de donde resulta que a la
postre el Estado no renuncié6 a nada y, simple-
mente, cambié la persona del contribuyente.

Pérrafo aparte a su anélisis de la prisién
preventiva, donde cuestiona la detencién —y
suceddneos— de personas sospechadas de
delito pese al constitucional estado de inocen-
cia, lo que se agrava cuando estos “detenidos
por las dudas y a las resultas de la investiga-
cién” ingresan a establecimientos carcelarios
para condenados por sentencia, derivando en
una mixtura de clara ilegitimidad, pues se da
a los procesados el mismo tratamiento que a
los condenados. Llama la atencién en cuanto
esta detencién cautelar configura el adelanto
de una pena que el detenido puede no llegar a

(Contimia en pdg. 4)»

(Viene de pdg. 3)»

merecer jamds, si no se prueba procesalmen-
te la comisién del delito imputado. Concluye
afirmando que en tiempos de vigencia del
sistemna acusatorio esta rara cautela es ilegiti-
ma, a la vez que convoca a una seria discusién
sobre el tema para ver si debe mantenerse y,
en su caso, determinar las condiciones nece-
sarias para ordenar una restriccién de la li-
bertad, maximo valor constitucional para el
individuo de a pie.

La cuarta y tltima parte esta reservada al
detallado estudio de la anticipacién judicial
delapretensién demandada, tema que ya ade-
lantdramos y que a nuestro juicio resulta de
gran actualidad. La clara postura de Alvarado
Velloso debe ser —al menos— conocida por
abogados y funcionarios judiciales en épocas
donde la entronizacidén de la celeridad proce-
sal ha creado una peligrosa tendencia juris-
prudencial alejada de la Constitucién que, en
definitiva, acoge pretensiones sin las minimas
garantfas para el futuro afectado, por carecer
de bilateralidad.

Subraya el autor que desde el momento en
que la ley otorg6 un poder genérico a los jueces
para cautelar todo cuanto desearen, y cuando
ya esta instalado en la sociedad que son los
jueces quienes debe resolver todos los proble-
mas —aun los no justiciables— se tornara muy
dificil retornar a soluciones sistémicas, con lo
cual se evitaria esta suerte de anticipo cautelar.
De ahi que, con sélidos fundamentos, destaque
una ineludible Iinea divisoria conceptual: todo
anticipo de sentencia debe gozar siempre de
necesaria e imprescindible audiencia previa.
Lo que significa idear trdmites harto breves o,
maés simplemente, ocurrir a la tradicional figu-
ra del amparo, comprensiva de todos los casos
que actualmente se tratan por las vias autosa-
tisfactivas.

Con esta idea rectora se clasifican los anti-
cipos de tutela como legales y judiciales. Los
primeros estén previstos en la ley —prestacién
de alimentos y litis expensas, apertura de ser-
vidumbre de paso y clausura de obra nueva
que perjudica a un vecino—. Los segundos, en
cambio, son propios de la actividad de los jue-
ces aungue no estén autorizados en la ley.

La pulcra y légica explicacién final de Alva-
rado Velloso sobre los anticipos judiciales de
tutela seguramente hard meditar para luego
regresar sobre sus pasos a mas de un abogado,
aalgunos legisladores y amuchos magistrados.
Senala que a partir de la desvirtuacién de los
poderes cautelares genéricos, sin reparar en la
diferente naturaleza de la cautela y el anticipo
de sentencia, se han inventado ciertas “medi-
das cautelares” que nada tienen de cautela y
que muestran clara y definitiva ilegitimidad
constitucional, como la medida innovativa y la
medida autosatisfactiva.

Enlamedidainnovativa, recuerda, eljuez oye
aunasola de las partes, con cuya versi6n unila-
teral estima que le asiste un derecho verosimil
y le da la raz6n sin mds, interfiriendo sorpresi-
vamente en la esfera de libertad de quien ha de
sufrir los efectos de larespectiva decisién.

La advertencia final se refiere a las medidas
autosatisfactivas: si bien se mira, la cautela
que posibilita el cumplimiento de la even-
tual sentencia que se dicte a su término es
otro instrumento. En rigor, el instrumento del

instrumento. Entonces, toda proteccién cau-
telar accede siempre a un proceso principal
del cual es su instrumento, justificando en él
su existencia, validez, extensién y duracién.
Pero —afnade— la novedad de este particular
y exético tipo de “cautela” estriba en que no se
exige la existencia y subsistencia de un proce-
so principal al cual acceder sino que, prescin-
diendo de él, agota el tema con el dictado de
la sentencia “cautelar”, que soluciona defini-
tivamente la pretensién de la actora y coloca
al perjudicado en la carga de impugnar dicha
“sentencia”, como si fuere igual contestar una
demanda que expresar agravios.

En definitiva, la contribucién de Cautela Pro-
cesalno se agota en la novedosa sistematizacién
y presentacién del tema. El decidido y docente
estilo del autor deja instalado un provechoso
debate con importantes consecuencias préc-
ticas que conducir4, inexorablemente, a que
operadores del sistema de justicia replanteen
su posicién. Otra vez, el pensamiento profundo
de Adolfo Alvarado Velloso nos hizo pensar.

Gustavo Calvinho




