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1)ASPECTOS GENERALES distincion “procesos urgentes” y “medidas

provisionales”.

Previo a cualquier anadlisis es recomendable revisar conceptos bdasico que se
vinculan directamente con las “medias provisionales”, estos son: en primer
lugar la idea de “debido proceso”, de “eficacia del proceso” y luego los
“procesos urgentes” dentro de los cuales las medidas provisionales pueden
ubicarse como parte del catalogo y elenco que las conforman. Es asi como
esto nos permitird situar a las “medidas provisionales” en el contexto que les

es propio.

! Especialista en Derecho de Familia, Profesora Universidad UE S 21 grado y posgrado, Profesora
Universitaria UNC posgrado, Doctorando en derecho procesal, abogada Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos-Senaf Pcia de Cordoba.



La Constitucion y las Tratados Internacionales, reconocen el imperio de lo
gue da en llamarse “el debido proceso”, concepto a esta altura mas que
familiar a todo operador juridico. Este, el referido “debido proceso”, implica
indefectiblemente el arribo a resoluciones judiciales que no repugnen el valor
justicia, sino mas bien, que desde la dptica “certera” de un magistrado atento
a la realidad del caso y facultado para involucrarse con el mismo, el proceso

pueda tornarse herramienta util para la pacificacion social.

Bien reputado es que, el estado liberal, ha sido hoy superado y completado
por los principios del “Estado social de Derecho”?, es aqui donde las
constituciones presentan nuevas exigencias y requieren ineludiblemente de

un “proceso justo”.

El “proceso justo”, exigencia constitucional, requiere de un juez activo y
comprometido con la causa en la que actua, afin de equilibrar la igualdad de
partesy lograr un resultado socialmente eficaz que se compadezca con el valor

justicia, desde un punto de vista sustancial y no meramente formal.?

Para que el proceso cumpla con las prerrogativas establecidas por las normas

constitucionales, debe arribarse a una composiciéon “justa” del conflicto. Debe

2 En igual sentido amplia: OTEIZA, El Juez ante la tension entre la libertad e igualdad, pag.224.

% En igual sentido: ROSALES CUELLO, Ramiro, Constitucion, prueba y el rol del Juez en el proceso
justo, en Revista de Derecho Procesal 2005-1 Prueba — | Ed. Rubinzal — Culzoni, Santa Fe, 2005,
pag. 65.



de modo acabado resguardarse el contradictorio, |a bilateralidad, la igualdad

de las partes, lo que implica un “proceso justo constitucional”?.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidon, como ya sabido es, en autos
“COLALILLO...”> 'y “OILHER”® establecié los recaudos que deben estar
presentes a los fines que sea configurado el debido proceso constitucional.

Ill

Es asi como: El “reconocimiento de derechos” se da cuando —en la medida de
lo posible y con el debido respeto de los limites técnicos del proceso - se logra
que los derechos prometidos por las leyes de fondo se hagan realidad a través

y con motivo de un debate judicial .

La “Eficacia del proceso” se verifica cuando los mecanismos procesales
existentes de origen legal, funcionan en la practica aproximadamente igual a
la manera como fueron concebidos. Vale decir que no debe haber una brecha
demasiado amplia entre lo que dice la ley procesal y su realizacién en lo

cotidiano®.

La practica jurisprudencial y las recepciones legislativas, encarnando la prédica

de palmaria doctrina, sostiene la existencia de lo que ha dado en denominarse

4 Al decir de MORELLO, Augusto M., en numerosas de sus obras.

5 CSJN, “Colalillo, Domingo ¢/ Compafiia de Seguros Espafia y Rio de la Plata”, fallos: 238:550
6 CSJN, “Oilher”, fallos: 338:550

"PEYRANO, Jorge W.,”La seguridad juridica...”, Jurisprudencia Santafesina n° 25, pagina 135.

8 PEYRANO, Jorge W.,”La seguridad juridica...”, Jurisprudencia Santafesina n® 24, pagina 140.



PROCESOS URGENTES, distinguidos estos de las medidas cautelares o

procesos cautelares tradicionales, en una suerte de relacién género - especie.

En ese orden de ideas hacemos bien en afirmar que existen tres especies
dentro de este género:

- Medidas cautelares

- Resoluciones anticipatorios — tutela anticipada o sentencia anticipatoria

- Medidas autosatisfactivas.

Como claramente conocemos, las medidas cautelares, sea en su modalidad
conservativa o innovativa, cumplen una funciéon eminentemente asegurativa
o protectora: su objeto no es sino el de asegurar el resultado de otro proceso.
Carecen de autonomia, en relacion a otro proceso, que normalmente
denominamos "principal" y son las que mayor acogimiento legislativo

detentan.

Tradicionalmente se ha definido como cautelar al proceso, que sin ser
auténomo, sirve para garantizar (constituye una cautela para..) el buen fin de

otro proceso (definitivo).’

® Conf. ARAZI ROLAND, en “MEDIDAS CAUTELARES EN LAS EJECUCIONES FISCALES”
citando a Carnelutti, Francesco, “Instituciones del proceso civil” tr. S. Sentis Melendo, Bs. As. Ejeea,
1973, vol. I, p. 86, n° 44,



Las resoluciones anticipatorias, llevan consigo el objeto de adelantar
provisoriamente la satisfaccion de la pretensién antes de la sustanciacion del
proceso.

Medidas estas, con amplio reconocimiento jurisprudencial a nivel de la Corte

Suprema de Justicia de la Nacién.

Por ultimo, como bien conocemos, las medidas autosatisfactivas, son aquellas
gue permiten al peticionante obtener satisfaccion a su reclamo sin la necesaria
promocion de un proceso "principal" simultaneo o ulterior. Su despacho

favorable satisface y desinteresa al requirente de la tutela jurisdiccional.

Como especies de un mismo género, entre las tres encontramos similitudes:
como su cardcter provisorio (ninguna hace cosa juzgada), su dictado no
importa prejuzgamiento, son de inmediata ejecutabilidad y, en algunos casos

es viable su obtencién "inaudita pars".

También es cierto que cada una reviste caracteres especiales, propios, que

hacen a su conceptualizacion:*®

*Asi, las anticipatorias y autosatisfactivas carecen de los caracteres propios de
las cautelares cldsicas de mutabilidad, en tanto, generalmente, no rige

respecto de ellas la posibilidad de sustituir la medida.

10 Conf. PEYRANO, Jorge W. “LO URGENTE Y LO CAUTELAR” en J.A. 1995 - I. P-899, El Dr.
Jorge PEYRANO, mentor y motor juridico de esta herramienta, sefiala que lo urgente es distinto y
mas amplio de lo cautelar.



*Tampoco es procedente diferir la bilateralidad a un momento posterior,
atendiendo las consecuencias mas gravosas de las anticipatorias y las
autosatisfactivas, es usualmente aplicado el principio de contradiccion previa
emision del decisorio, y en contraste con el dictado "inaudita pars" de las
cautelares, aunque esto admite excepciones.

*Para la procedencia de las anticipatorias y las autosatisfactivas se requiere
una fuerte probabilidad cercana a la certeza, distinta a la verosimilitud en el

derecho que basta para obtener una cautelar.

La tematica en analisis ha sido objeto de estudio en diversos simposios juridico
— procesales, es asi que, ya en el XVIIl Congreso Nacional de Derecho Procesal
realizado en Santa Fe en 1995 se concluyd que a “través de estas medidas
autosatisfactivas, el justiciable obtiene ya mismo la satisfaccion de su

pretension y sin que ello dependa de actividades ulteriores”.!

Si a lo antedicho se aduna lo ya concluido en el Congreso Nacional de Derecho
Procesal celebrado en Corriente en 1997, cabe establecer que se trata aqui de
un proceso urgente no cautelar, despachable “in extremis” que procura
aportar una respuesta jurisdiccional adecuada a una situacién que reclama un

pronta y expedita intervencion del érgano jurisdiccional.

11 Conf. PEYRANO, Jorge W. “VADEMECUM DE LAS MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS” N
J.A. semanario 3-4-95.



Su vigencia y su mantenimiento no dependen de la interposicién coetdnea o
ulterior de una pretensidon principal; quedando la contracautela sujeta al

prudente arbitrio judicial.?

Como bien referimos, con intensién de subsanar de algin modo el vacio legal
existente en algunas legislaciones en cuanto a las medidas urgentes, es de
suma importancia y valor los aportes de la Doctrina en la ideacién de
propuestas novedosas a fin de arribar a un pronunciamiento justo lo mas
rapido posible; tal como lo sefialaba el maestro AUGUSTO MORELLO*3, para
que tanto la eficacia del proceso como la oportuna efectividad del resultado

jurisdiccional lleguen lo antes posible, al menor costo y de manera real.

A este fin se hallan encaminados los denominados: “procesos urgentes”, en
los que a tal efecto, como refiere ROLAND ARAZI*, los valores “seguridad
juridica” y “certeza” se posponen ante la “urgencia” 6 “celeridad” que
demanda la cuestion planteada.

Integra esta nueva clase de procesos la TUTELA ANTICIPADA, 6 ANTICIPO DE
TUTELA.

12 |La postura que sustentamos dara cabida a innumerables situaciones vinculadas al ambito del
derecho patrimonial: al dafio temido del art. 2499 del Cddigo Civil; a las molestias derivadas de la
relacion de vecindad previstas en el art. 2618; a los interdictos y acciones confesorias y negatorias
(articulos 2795 a 2799 y 2800 y 2804 del Cddigo Civil) al deshaucio del intruso en el juicio de
desalojo, entre muchas otras; ya que el derecho se inclina mas por la presuncién del dafio que por su
indemnizacion y es precisamente en esta funcion preventiva del “derecho de dano” que la medida
autosatisfactiva puede cumplir un papel fundamental.

¥ MORELLO, AUGUSTO: “dnticipacion de la Tutela”, Ed. Libreria Editora Platense, La Plata,
1.996.-

14 ARAZI, ROLAND: Trabajo Ponencial en ocasién del XIX CONGRESO NACIONAL DE DCHO.
PROCESAL (Corrientes, Agosto de 1.997).-



Conocemos acabadamente que la Anticipacion de la tutela también se
encuentra enmarcada dentro de los procesos urgentes, para proteger o
amparar los nuevos planteos de los justiciables de nuestro tiempo, a los que

los juristas y legisladores tienen la obligacidon de contemplar y responder.

Cada uno de los conceptos vertidos, en el dmbito de proceso de familia se
exacerban atento el bien juridico comprometido en aquellos. Lo cierto es que
los casos vinculados a las “medidas provisionales en el fuero de familia”, hoy
aqui sujeta a analisis de doctrina, exigen una tutela judicial efectiva, en donde
el peligro en la demora no frustre la satisfacciéon de los derechos, tales como
el derecho alimentario implicado u otro, y sobre todo la expectativa de vida,

tema este no novedoso por cierto.®

Los avances logrados (art. 43 de la C.N.), deben ser acompafiados y
apuntalados por las normas procesales acorde a los demas derechos y
garantias que la Ley Fundamental prevé, sin perjuicios de la concepcidn
autéonomay de plena operatividad del articulo 43 citado (Martinez, Oscar José

- “Panorama del amparo”, E.D. del 11/1X/996).

Los derechos de las familias implicados en los distintos casos, solo pueden ser

protegidos y preservados, en tantoy en cuanto, S.S. asuma el tan pregonado

15 conf. Morello, Augusto M. - “La cautela material” en J.A., 1.992, IV, pag. 314 y Peyrano, Jorge -
“La medida cautelar innovativa como anticipo de la sentencia de mérito” en J.A., 1.993, T. I, pag.
794



rol protagénico en la substanciacion del proceso, que a esta altura deviene en
el objetivo principal de estas nuevas emergencias juridicas que la época
impone y la reforma procesal civil reclama y al dia de ya ha cristalizado en

muchos casos.

La tutela anticipatoria pretende sea atendido de modo urgente el reclamo
judicial de dafio o agravacion previsible, por accidon u omision dolosa o culposa,

gue emane de una conducta antijuridica.

Es aqui, en el dmbito del derecho de familia, en muchos de sus casos, en

donde se trata de dar respuesta a quien no puede esperar el resultado de un

proceso de conocimiento, o bien puede ser que su pretension no requiera

ningun tipo de juicio, sino sélo la debida intervencidn jurisdiccional.®

Como ya manifestaramos, el concepto de TUTELA ANTICIPADA refiere a
aquellas medidas que se dictan ante cuestiones que requieren, por su
urgencia, la satisfaccion inmediata del derecho, aun sin antes el juez haber
agotado el conocimiento del asunto y que dan lugar a soluciones asemejables
a una sentencia de fondo, por cuanto se expiden acerca de la pretension
principal, pero que distan de estas en cuanto a la provisionalidad de las

mismas, esto es en tanto no se demuestre la falta de derecho.

16 Asi ya se legisla puntualmente sobre la anticipacion de la tutela, por imperio de las circunstancias.



Esto es asi por cuanto de lo contrario la sentencia de mérito que vendria a
poner fin a un proceso, llegaria tarde, no tendria sentido, en suma: el valor

justicia que persigue todo proceso no se realizaria.

El conocimiento del juez en los casos de anticipo de tutela se halla limitado, no
adquiere certeza respecto de la decision, pero la urgencia en obtener la misma
pesa mas en la balanza, puesto que de no ser asi serd mayor el eventual dafio
del justiciable que la invoca que el concreto y actual del de aquel por sobre

quien pesa la medida.

A punto tal que una sentencia tardia en estos casos, aunque favorable,

tornaria irreversible el dafio al justiciable.

A fin de neutralizar los efectos de esta se asigna a las mismas el valor de una

|II

cosa juzgada “provisional”, es decir que el proceso continua al solo efecto de
determinar sila decision provisional es justa, dado que la pretensién ya se halla

satisfecha, y siendo ello asi, se transforma esta en definitiva.

Como ya expresaramos, desde hace algun tiempo que prestigiosa doctrina ha
comprobado que las situaciones urgentes, que reclaman una respuesta
jurisdiccional inmediata, no son en ciertas ocasiones adecuadamente resultas

mediante el proceso cautelar ortodoxo. ’

17 Material atener en cuanta sobre la cuestion:

(1) Jorge W. Peyrano, ver su trabajo publicado en J.A., 1995-1-899.



Siempre es dable apreciar lo dicho por J. W. Peyrano en cuanto a que “...lo

urgente es distinto y mds amplio que lo cautelar...” (J.A. 1995-1-899).

Lo que se persigue con los “procesos urgentes”, como adecuacion a los
reclamos actuales, no es tanto consagrar la seguridad como valor supremo del
proceso, sino mas bien conseguir que la tutela jurisdiccional sea efectiva, por
lo tanto cualquier adelantamiento en la satisfaccion de la pretensidon no puede
juzgarse como “prejuzgamiento” sobre el fondo, ya que al momento de
dictarla lo que se ha tenido en cuenta es evitar un perjuicio irreparable para

quien la pide, aiin cuando ello implique correr riesgos.'®

(2) De los Santos, Mabel Alicia, "Resoluciones Anticipatorias y Medidas autosatisfactivas", J.A., 22-
10-97, pag.17 y ss.

(3) Morello, Augusto, "Anticipacion de la tutela”, Edit. Platense S.R.L., La Plata, 1996, pag.59.

(4) Peyrano, Jorge W., "Informe sobre las medidas autosatisfactivas", Revista L.L., Secc. Doctrina
titulado , Tomo 1996 A.

(5) Terminologia que fue aceptada por Luis Andorno en "El denominado proceso urgente (no
cautelar) en el Derecho Argentino como Instituto similar a la accion inhibitoria del Derecho Italiano",
J.A. 1995-11-887; por Rios, Gustavo A., en "El proceso civil y los proyectos de reforma. Jaque a la
pendencia”, en libro de ponencias XV1II Congreso Nacional de Derecho Procesal, Santa Fe, Junio de
1995, pag. 431.

(6) Comentario de Peyrano, Jorge W. en "Informe sobre las medidas autosatisfactivas", L.L., T.1996-
A, Seccion Doctrina, pag. 1000 v ss.

(7) Kemelmajer de Carlucci, Aida, "La medida autosatisfactiva, instrumento eficaz para mitigar los
efectos de la violencia intrafamiliar”, J.A., N° 6.100, Bs. As., Julio 29 de 1998.

18 Arazi R. “Tutela anticipada” comentario al fallo “Camacho Acosta M. C- Grafi Graf. SRL y otros”
CSJN 7/8/97 REV. De DERECHO PROCESAL. Ed. Rubinzal-Culzoni, pag. 385.



Innumerables son los fallos que acogen el medio procesal supra referido.®

19 FALLOS DE LOS TRIBUNALES MARPLATENSES QUE DIRECTA O INDIRECTAMENTE
HAN ACOGIDO PEDIDOS DE TUTELA ANTICIPATORIA

1) Causa “Mechulan Maria E. C/ Mechulan Leonardo s/ Régimen de visitas” resuelta por el Dr.
Novelli (titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial n® 12). Alli se ordené al
accionado en calidad de “medida anticipatoria” que restituya la menor a su madre en el término
de 24 horas, interpretando que la guarda o tenencia de menores participan de la categoria de las
medidas anticipatorias, con la particularidad de que tienden a tutelar prevalentemente el interés
de los menores, antes que el de las propias partes principales.

2) Causa “ACIDECON C/ OBRAS SANITARIAS SOCIEDAD DE ESTADO S/ACCION DE
AMPARO”, n° 106.260, RSI 311/98m 27/4/98, Sala Il de la Cdmara de Apelaciones en lo Civil
y Comercial. Acogid la cautela solicitada por la accionante consistente en que se ordene a la
accionada que se abstenga de ejercitar su facultad de interrumpir el suministro de agua cuando
ésta intima a cancelar en un plazo abusivo toda vez que el agua potable es un elemento que hace
a la vida y salud de las personas, constituyendo un derecho de raigambre constitucional (arts. 20,
28, 36 apart. 8vo. Y 38 de la Constitucion Provincial).

3) Causa “FRANCO CANDIDO C/ BLASCOW RICARDO S/ DESALOJO”, N° 108.887, RSI

325/99 del 15/4/99, Sala Il Cam. De Apelacion en lo Civil y Comercial. Alli se concedid bajo la figura

de la medida “innovativa” la entrega inmediata del inmueble cuya desocupacion se perseguia con el

proceso de desalojo. Corresponde aclarar que tal medida tiene expresa recepcion legislativa en el art.

676 bis incorporado por ley 11.443, que impone como condiciones para su otorgamiento la existencia

de traba de litis; caucion real; acreditacion de verosimilitud en el derecho y el riesgo de sufrir un

perjuicio irreparable.

NOTA: A modo de escueta resefia referiremos a LA TUTELA ANTICIPATORIA EN EL

DERECHO COMPARADO Y EN NUESTRO SISTEMA afirmando que: Encontramos antecedentes

de la tutela anticipada en el Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Pampa, el Codigo Procesal Civil

Brasilefio, Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica 1988, Cédigo Gral. Del Proceso

uruguayo 1989 art. 317, Codigo Procesal Civil Italiano art. 700 y art. 381 del Codigo procesal Civil

de Portugal.  El codigo italiano de 1.942 en su art. 700 consagra las tutela anticipatoria,
condicionando su concesion a la circunstancia de que el actor invocare motivos suficientes de temer
que durante el tiempo que demande el juicio en la via ordinaria podria experimentar un perjuicio
inminente e irreparable, este podra requerir una providencia de urgencia al juez a fin de que permita
asegurar mediante la via mas idonea provisionalmente el efecto de la decisién sobre el mérito. El art.

273 del Cdadigo Procesal del Brasil prevé la sentencia anticipatoria siempre que exista pruebas

inequivocas (fuerte grado de probabilidad) que convenzan de la verosimilitud de su alegacion y

siempre y cuando: 1°: Haya fundado temor de dafio irreparable o dificil reparacion, 6 2°: quede

caracterizado el abuso del derecho de defensa 6 el manifiesto propésito dilatorio del demandado. A

su vez la sentencia anticipatoria retne las siguientes condiciones: 1°) debe indicarse de modo claro y

preciso las razones del juez para otorgar dicha sentencia anticipatoria; 2%°) No se concedera esta

siempre que exista peligro de la irreversibilidad de la misma; 3°) se dicta por cuenta y responsabilidad
del actor, y bajo caucion obligandose a reparar los dafios que pudiere causar 5°) el proceso continuara
hasta su sentencia final que confirmara 6 bien dejara sin efecto la sentencia anticipatoria dictada con
anterioridad. Resulta un antecedente méas que interesante el art. 375 de nuestro Cddigo civil, al

vislumbrar ya por esos tiempos nuestro codificador la conveniencia de atender de manera urgente y

en decision anticipada la pretension alimentaria, estableciendo en dicho articulo, parte segunda que



Al mismo tiempo la jurisdiccion preventiva hace lo suyo y se impone un cambio
de paradigma en lo referido a la funcidn preventiva el que se vio reflejado en
la importancia asignada a la tutela preventiva de los derechos en el marco del

Derecho Procesal moderno.

Tiempo atrds el ejercicio de la actividad jurisdiccional sélo resultaba
procedente ante la existencia de un derecho lesionado. Se sostenia (y en
algunos ambitos se sigue sosteniendo) que la tutela preventiva le pertenecia
al Derecho Administrativo, por lo que los jueces sdlo podian actuar después de

producido el daio.

El activismo judicial se encargd de modificar ciertos criterios y practicas
admitiéndose que los jueces tengan un rol activo en lo referido a la tutela

preventiva de los derechos.

En su momento la doctrina elabord lo que se denomind “tutela inhibitoria”,

haciendo referencia a la funcidn jurisdiccional preventiva postulada por via de

en el proceso de alimentos desde el principio de la causa 6 en el curso de ella, el juez decretara ala
prestacion de alimentos provisorios para el actor y las expensas del pleito, si se justifica absoluta falta
de recursos. Se advierte facilmente las razones de “urgencia”: los alimentos, que requieren pronta
tutela, por lo que la medida anticipatoria habr& de ser asemejable, sino idéntica a la definitiva. Al
decir del maestro MORELLO en estos casos “ se trata de atender (cubrir, satisfacer) la misma
necesidad (la que se origina en la circunstancia de carecer de alimentos) aflora en el comienzo del
proceso 6 mientras avanza en su iter, pero conlleva la esencia y caracteristica de lo que va a
contemplar la sentencia final”. En realidad en nuestro sistema, al no existir regulacion especifica, es
posible su planteo mediante el encuadre de la cautelar genérica que prevén los codigos de
procedimientos del pais.-



accion, y entendid que dicha tutela tenia rango constitucional, en virtud de lo

dispuesto por el articulo 43 de la Constitucién Nacional.

La doctrina comenzd paulatinamente a hablar de la “accion preventiva” como
la principal manifestacidon de aquella “tutela preventiva”, nombre que utilizd

el Codigo Civil y Comercial para referirse a esta institucion.

La accion preventiva se encuentra regulada en los arts. 1.711, 1.712y 1.713

del Cédigo Civil y Comercial.

En este orden de ideas es como el “DEBIDO PROCESO” se vincula
ineludiblemente con la “TUTELA JUDICIAL EFECTIVA”, y es alli en donde las
“DECISIONES JUSTAS” solo pueden ser tales si se considera : “EL TIEMPO EN EL
PROCESO” en la idea que: “Justicia Tardia es injusticia”, con la mirada puesta
en real EFECTIVIZACION de los derechos. Recurriendo a las “medidas
provisionales” , en el marco de la jurisdiccidon preventiva y fuera de ella, como

mecanismos procesales iddneo a los fines de lograr dicho cometido.

2) JURIDICCCION PREVENTIVA — aspectos generales.

Cuando hablamos de La Jurisdiccion Preventiva podemos afirmar que
denominamos jurisdiccidon preventiva a la potestad que tienen los jueces para
impedir el quebrantamiento de un derecho, la reiteracién del mismo, o la
continuidad de la transgresién, actuando con poderes propios de resguardo en

equidad y justicia.



Es la aptitud o capacidad reconocida a un juez o tribunal ?°

para preveniry
advertir la futura infraccidon del ordenamiento normativo, procurando evitar la

consumacion del quebrantamiento o la consecuciéon de dicha trasgresion.

La misma cristaliza la premisa que reza: "los jueces deben, en la medida de lo
posible, actuar antes y no después"?.

La jurisdiccion preventiva tiende a evitar el dafio o su prosecucidn, se aparta
del mero interés resarcitorio ante los dafios acaecidos y es proclive a que los

perjuicios no se produzcan o reiteren?2.

La funcién preventiva del derecho de dafios aparece legislada en el Cddigo Civil
y Comercial en la Seccion 22 del Titulo V del Libro Tercero, a partir del art. 1708

y Ss.

Es necesario advertir que la funcion preventiva debe ser contextualizada o

enmarcada dentro de la tutela judicial efectiva.

20 Conf. definicion de Jurisdiccion , PALACIO, Lino, “Manual de Derecho Procesal Civil”
Ed Abeledo Perrot Bs As, 1998, pag. 82.

21 Conf. PEYRANO, Jorge W., “La jurisdiccién preventiva civil en funciones. El mandato
preventivo despachado en el seno de un proceso cuya pretension principal resulta
desestimada “Publicado en: Sup .Esp.Cuestiones Procesales Modernas 2005 (octubre),
11/10/2005, 151

22 En similar sentido: MORELLO, Augusto y STIGLITZ, Gabriel, "Funcion preventiva del
Derecho de Danos", en JA, 1988-I1I-116 y siguientes , PEYRANO, Jorge W., "La accion
preventiva", Bs. As. 2004, Editorial LexisNexis - Abeledo Perrot, p. 36, VAZQUEZ
FERREYRA, Roberto, "Funcion de prevencion de la responsabilidad por danos", en Zeus,
Boletin 3854 de febrero de 1990.



En este orden de ideas, la jurisdiccién preventiva puede entenderse,
lacdnicamente, como “el ejercicio de la funcién judicial cuando aun no ha
acaecido efectivamente el dano”, concepto este ultimo estrechamente
vinculado con el de accidon preventiva, conforme la nomenclatura del art. 1711
del CCC, aunque, en sentido estricto es preciso referirse al “proceso

preventivo”, para no confundir el derecho de accidn con su puesta en acto.

En este sentido lo explica Peyrano al decir: “(...) también forma parte de la
jurisdiccion preventiva civil lo que se ha dado en llamar ‘accion preventiva’ que

es aquélla ‘que persigue evitar el acaecimiento, repeticion, agravacion o

persistencia de dafios potencialmente posibles, conforme al orden normal y
corriente de las cosas, a partir de una situacion fdctica existente; existiere o no
algun vinculo juridico preexistente con el legitimado pasivo de ella. De tener

éxito, se traducird, por lo general, en una orden de hacer o de no hacer.”

Cuando nos referimos especificamente al mandato preventivo, podemos
afirmar que es el instituto procesal de creacién pretoriana y doctrinaria, ahora
con recepcion legislativa concreta, que persigue evitar el acaecimiento,
repeticion, agravacion o persistencia de dafios potencialmente posibles,
conforme al orden normal y corriente de las cosas, a partir de una situacién
factica existente; existiere o no algun vinculo juridico previo con el legitimado
pasivo de ella. De tener éxito, se traducird, por lo general, en una orden de

hacer o de no hacer que busque revertir o modificar la situacién factica que



genera el riesgo de dano (o de persistencia o repeticion) que justifica su

promocion.??

La definicién podria ser la misma para la tutela inhibitoria, pero lo preventivo
supone, ademas de un mandato especifico de hacer o no hacer, adelantarse al
peligro y eludir la actuacién ex post facto. Se trata de llegar a tiempo con la

resolucidn judicial, que es provisoria pero suficiente.?*

Una multiplicidad de normas dispersas daban fe de la recepcién de la accién
preventiva, y ponian de manifiesto que esta se habia hecho presente en el
proceso civil argentino®, hoy legislada de forma precisa en nuestro cédigo de

fondo CCCN.

La idea de jurisdiccidon preventiva introduce un sin numero de dificultades que
conmueven a la doctrina autoral, y obligan a una reformulacion de la ciertos

principios procesales y a la flexibilizacidon de otros.

23 PEYRANO, Jorge W., "La accion preventiva", Bs. As. 2004, Editorial LexisNexis -
Abeledo Perrot, p. 36.

24 En idéntico sentido a lo sostenido por el Dr. Osvaldo Gozaini.
25 En el antiguo CC : Articulo 1071 bis, 2499, 2618, 2795, 3157 y 3158 del Cédigo Civil;

articulo 15 de la Ley de Propiedad Horizontal, articulo 79 de la Ley 11723, articulo 26 de
la Ley 22262; articulo 1 de la Ley 23592; articulos 321 y 623 bis del C.P.N. Conf. PEYRANO,

Jorge “La accion preventiva: certezas y dudas.” En el CCCN art Cédigo Civil y Comercial en

la Seccion 22 del Titulo V del Libro Tercero, a partir del art. 1708 y ss.



Como acertadamente afirma el Dr Osvaldo Gozaini, la actuacion “ante
tempus” nos enfrenta a la posibilidad del quebrantamiento de ciertos
principios, tales estos como el principio “dispositivo” o el de “congruencia”,
principios que, como calificadamente sostiene el referido, hoy se encuentran

desplazados hacia “garantias inquebrantables y reglas modificables”.?

Aqui los conceptos fluctian de un extremo a otro y se ven insuflados de modo
directo por la vision integral que se tenga del derecho procesal como tal, de
sus fines, y sera la linea ideoldgica en la que cada cual se enrole (Activismo
Judicial — Garantismo) la que provoque o no la dubitacién existencial sobre su

aplicacién y regulacion.

Es por todo lo expuesto que debemos recibir con beneplacito la reforma y
recepcion legislativa cristalizada en nuestro Cddigo Civil y Comercial de la

Nacion en la materia.

La utilidad del instituto se cristaliza en la legislacién, todo ello a fin de evitar
el dogmatismo que muchas veces se hace presente en los fundamentos de la
separacion entre tipos de tutela; declamaciones y llamados a la justicia que
son vacias de contenido al no precisar como y de qué manera deben

cumplirse?’.

26 GOZAINI, Osvaldo, “Tratado de derecho Procesal Civil “Tomo II, LL, 2009.

27 Como claramente lo afirma Osvaldo Gozaini.



Asi una “tutela sumaria” puede dar razén a quien la tiene en forma rapida y
definitiva, mientras que la “cautelar” sélo persigue preservar la resolucion
definitiva que se pueda dictar, cuando con el tiempo pueda frustrarse la
proteccion, sin que ello implique que quien obtenga la medida tenga razén en

el fondo.

Como ajustadamente afirma el Dr Gozaini, lo que parece inasible es separar
la actuacion sin tener reglas que pongan certeza a su aplicacion; dicho en otros
términos: las diferencias de la tutela no pueden obstruir la aplicacion de
garantias, principios y reglas del proceso civil, en cuyo caso, lo asimétrico
puede estar en las formas (v.gr.: el debate sobre la bilateralidad; el alcance y
extension de la cosa juzgada, etc.), sin que ello afecte principios superiores de

la ordenacion procesal.

Conforme el Dr. Jorge Peyrano,?® algunas de las Herramientas Procesales para

vehiculizarlo son:

1) La acciéon preventiva de daifios. Es, sin duda, la herramienta mds
poderosa e idénea de la jurisdiccidon preventiva civil. Es la que puede tener por
destinatarios a particulares o entidades publicas y persigue evitar el
acaecimiento, repeticidon, agravamiento o persistencia de dafos

potencialmente posibles, conforme al ordena normal y corriente de las cosas,

28 PEYRANO, Jorge W. La Jurisdiccidon preventiva. Ponencias Generales y Seleccionadas. XXVIIl Congreso
Nacional de Derecho Procesal. Jujuy 2015. Rubinzal Culzoni Ed. P. 65y ss. Todo el acapite refleja trabajo
monografico publicado online.



a partir de una situacion factica existente. De ser proveida, se traducira, por lo
general, en una orden de hacer o de no hacer que busca revertir o modificar la
situacion factica que genera el riesgo de daiio (o de persistencia o repeticion)
que justifica su promocidn. Su iniciacién genera un proceso de conocimientos,
especificamente un proceso de condena atipico, habida cuenta de algunos

rasgos particulares que lo distinguen:

* S6lo reclama la amenaza de un dafio. Unicamente exige la presencia de
una situacion factica actual idénea para producir un dafio futuro, haciendo
nacer asi en el potencial afectado un interés de obrar suficiente para estar en
condiciones de promover una accion preventiva y conseguir una sentencia de

mérito sobre el particular.

Claro que debe mediar una relacion de causalidad probable entre Ia

accion u omision antijuridica y el dafio que posiblemente amenaza acontecer.

*No se requiere la materializacion de un dano para que pueda
promoverse y prosperar la accion preventiva. En cambio, se exige la presencia
de un acto ilicito perpetrado por el demandado, aunque quizas mas correcto

seria hablar de acto antijuridico.

2) Medidas cautelares. También estas se hacen presentes en cuanto a la
funcidn preventiva de dainos. Un ejemplo seria el caso “Picorelli” en el cual la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires decretd la
suspension de una Ordenanza del Municipio de General Pueyrredén que

reducia la zona de prohibicién del uso de agroquimicos.



3) Amparo preventivo. Como bien afirma el maestro Sagiiés®® que: “La
doctrina admite el amparo ante la amenaza de una lesién que sea precisa,
concreta e inminente” (Enrique Martinez Paz), grave (Rafael Bielsa), cierta,
actual e inminente (José Luis Lazzarini) o, como el mismo Fiorini lo admite,
cuando el acto arbitrario se ha dictado y no se ejecuta, pero su proyeccion es
tan patente cual si fuera una expresion de intimidacidn. La jurisprudencia
nacional ha aceptado esta conclusion. El amparo trata de salvar en el presente
y en el futuro los derechos vulnerados, procediendo cuando los actos o
decisiones administrativos constituyen una amenaza de lesion cierta, actual e

inminente, cuya entidad justifica el reclamo de tutela judicial .

4) La pretension mere declarativa. Es la primera herramienta procesal
moderna que intentod servir a la jurisdiccion preventiva. Es la contemplada por
el articulo 322 CPN. Constituye una conquista del Derecho Procesal moderno
gue viene a poner de relieve que el derecho violado no es el unico objeto del
proceso civil. En el caso, puede darse el supuesto de que no exista derecho
conculcado alguno sino, por ejemplo, una incertidumbre juridica acerca de las
clausulas de un contrato, situacion que justifica y legitima que se accione
judicialmente para que los estrados tribunalicios fijen la interpretacion
contractual adecuada; evitando asi que por ignorancia de sus verdaderos
alcances, alguno (o ambos) de los contratantes incumplan el contrato por el

desconocimiento de lo verdaderamente pactado.

5) Habeas data “reservador”. Se encuentra contemplado por el articulo

43 CN. Esta variante de hdbeas data se erige en un buen ejemplo de

2 SAGUES, Néstor, Ley de amparo. Comentada, anotada y concordada con las normas provinciales. Editorial
Depalma, p. 93, citado por PEYRANO, Ob. cit. p. 68.



herramienta de la tutela preventiva, en cuanto pretende asegurar la
“confidencialidad” de la informacién incluida en un banco de datos habida
cuenta de que la difusién de aquélla puede generar dafios. El habeas data —esa
especie de amparo- puede tener virtualidad preventiva protectora del honor
o de la intimidad de un justiciable, haciendo cesar, por ejemplo, la ofensa que
representa la difusion de ciertos datos personales aptos para afectar la

privacidad del accionante.

6) La Medida Autosatisfactiva. Es una solucién urgente no cautelar.
Podemos decir que procura remediar las falencias de la teoria cautelar clasica
conforme a la cual sélo puede obtenerse una solucién jurisdiccional urgente a
través de la promocidon de una cautelar que, ineludiblemente, reclama la
ulterior o concomitante iniciacion de un proceso principal, so pena del
decaimiento de la respuesta jurisdiccional urgente obtenida. Para encuadrarse
en ese contexto, quien esta interesado en conseguir una tutela jurisdiccional
“urgente-2, insoslayablemente debia imaginar —y a veces inventar una causa
principal para poder sostener en la misma el requerimiento que formula

respecto de una pronta tutela jurisdiccional.

Los requisitos para la obtencion de una Autosatisfactiva son: a)
concurrencia de una situacidon urgente, b) fuerte verosimilitud del derecho
invocado por el requirente, es decir que lo pedido por éste aparezca atendible
y fundado en Derecho. Paradigmatico es el caso de un propietario de una
unidad de propiedad horizontal que violando abiertamente el reglamento de
copropiedad que prohibia todo uso que no fuera como casa habitacién, monto
en aquélla una oficina de cobros de su empresa, c) prestacién, en su caso, de

contracautela.



Nuestro Cédigo Civil y Comercial, sancionado por la Ley N2 26.994 y contiene
normas que reflejan la creciente importancia que el ordenamiento juridico le
asigna a la prevencion del dafio y, correlativamente, a la tutela preventiva de
los derechos, y lo hace principalmente de dos formas, al regular, por un lado,
la responsabilidad civil como un sistema, que admite dos funciones, una
preventiva y otra resarcitoria (articulo 1708) y, por el otro, regula sobre la

accion preventiva (articulos 1711 a 1713).

En ese contexto se da una sistematizacion innovadora en materia de
responsabilidad civil, ya que, junto a la tradicional funciéon resarcitoria o

compensatoria, se reconoce una faceta preventiva.

Es asi como el articulo 1.708 referido a “Funciones de la responsabilidad”,
del Titulo V (“Otras fuentes de las obligaciones”) del Libro Tercero (“Derechos
Personales”), prescribe que “Las disposiciones de este Titulo son aplicables a

la prevencion del dafo y a su reparacion”.

Asi que el art.1710 vy siguientes del Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién
refieren a la tematica. El art.1710 establece el deber de prevencién del dafio,
de no causar dainos injustificados, de adoptar medidas para que no se
produzca o cese su magnitud, incluso no agravarlo si ya se ha producido. El
art.1711 recepta la accion preventiva, el art. 1712 la legitimacién para ejercer
la mismay el art 1713 fija lo que contendra la sentencia a dictarse innovando

en razéon del mandato judicial de oficio el cual expondré en el acapite siguiente.

En la esfera de la responsabilidad civil, esta es regulada como un sistema que

admite dos funciones, una preventiva y otra resarcitoria, respondiendo a una



vision amplia del genérico deber de no dafiar que tienen todos los sujetos de

derecho, que implica tanto evitar el dafio como su reparacion una vez causado.

Segln este paradigma propio del moderno Derecho de Dafios se debe
privilegiar siempre la prevencion del dafo antes que su ocurrencia vy

reparacion posterior.

Es asi como el articulo 1.710 del CCCN consagrar el deber genérico de
prevencion del dano, prescribiendo que “toda persona tiene el deber, en
cuanto de ella dependa, de: a) evitar causar un dafio no justificado,; b) adoptar,
de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables para evitar
que se produzca un dafo, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o
disminuyen la magnitud de un dafio del cual un tercero seria responsable, tiene
derecho a que éste le reembolse el valor de los gastos en que incurrid, conforme
a las reglas del enriquecimiento sin causa; c) no agravar el dafno, si ya se

produjo”.

Es asi como la accidn preventiva se transforma con su regulacidon en la
herramienta procesal disefiada para el caso de violacidon del deber de no dafiar,
la cual procede seguin el articulo 1711 “cuando una accion u omision
antijuridica hace previsible la produccion de un dafo, su continuacion o

agravamiento”.

Esta reforma legislativa le otorga el caracter de accidn. La accion preventiva

es una verdadera accion que contiene una pretension, un querer juridico que



“procede cuando una accién u omisién antijuridica hace previsible la
produccién de un dafio su continuacién o agravamiento .No es exigible la

concurrencia de ningun factor de atribucién”3°

3)LAS MEDIDAS PROVISIONALES - precisiones conceptuales3!

Cuando hablamos de medidas provisionales nos referimos a las resoluciones
jurisdiccionales, provisionales a las que se arriba mediante un tramite de
conocimiento limitado, que procuran prevenir (hacer cesar o evitar) el
menoscabo inminente de derechos patrimoniales o de las personas, a fin de

garantizar la oportuna actuacién del derecho sustantivo.3?

Las medidas provisionales tienen un caracter temporal, mas precisamente
“provisional”, es asi como lo refiere CALAMANDREI, y es este el distingue a
las claras los concepto de provisionalidad, por un lado, del de temporalidad,
por el otro, afirmando : «Temporal es, simplemente, lo que no dura siempre;
lo que independientemente de que sobrevenga otro evento, tiene por si mismo
duracion limitada: provisorio (o provisional) es, en cambio, lo que estd

destinado a durar hasta tanto que sobrevenga un evento sucesivo, en vista y

30 Art 1711 Codigo Civil y Comercial, Ley 26994 01/10/2014

81 Téngase presente a los fines de su consulta: Gozaini, Osvaldo a. “elementos de derecho procesal
civil.” catedra de derecho procesal civil. bs.as., ediar, 2005, Peyrano,Jorge. “el dictado de decisiones
judiciales anticipadas. el factor evidencia”, 1.1. 2011-b-773; Berizonce, Roberto.”’tutelas procesales
diferenciadas”, ed. rubinzal-culzoni, carbone, Carlos Alberto. “tutela judicial efectiva y el nuevo
principio procesal: la razon del actor ante la urgencia y la evidencia”, e.d., 245-1002., Berizonce,
Roberto.“ el principio de legalidad bajo el prisma constitucional”, 1.1. 2011-e-1144.

%2 Asi lo afirme nuestro jurista Colombo en el “Tratado de las medidas cautelares.”

% CALAMANDREI, Introduccion..pag. 36 y ss.



en espera del cual el estado de provisoriedad subsiste durante el tiempo
intermedio. En este sentido, provisorio equivale a interino; ambas expresiones
indican lo que estd destinado a durar solamente el tiempo intermedio que

precede al evento esperado.»

En estos términos se afirma que hay autores que admiten un aspecto cautelar
a estas®*, otros que pese a admitir también dicha fachada pero le afladen un
alcance mas extenso de estas medidas, basandose esencialmente en su

eficacia plena durante el tiempo de su vigencia.®

Y son, Prieto Castro, Guasp, Herce, entre otros, los que de modo directo
acercan las medidas provisionales a las cautelares, reconociendo a las
primeras puntos de contacto con las segundas, pese a advertir que su

significado es mas profundo y de mayor alcance material y tuitivo.

En este sentido puede concluirse en que3®: “... la doctrina aproxima o
equipara medidas provisionales y medidas cautelares, con diferente énfasis;
mientras que parte de la doctrina entiende que existe una cierta naturaleza

cautelar en las medidas provisionales®”, otra las considera préximas a éstas o

% Eje: HERRERO GARCIA. «Las medidas provisionales en la crisis matrimonial.» Revista de
Derecho Notarial. n. 0115. 1982. pag. 156

% LACRUZ BERDEJO. Elementos ... pag. 267.

% Conforme SOLETO ELENA, “LAS MEDIDAS PROVISIONALES EN LOS PROCESOS DE
FAMILIA” ED Tirant lo blanch Valencia 2002.

% RIVERO HERNANDEZ. Comentarios a las Refonnas del derecho de familia. Vol. 11. arto 102
(con Amords. Bercovitzet allii); Madrid: 1984, pag. 655. estima que «el coincidir en algin aspecto
con las medidas cautelares procesales o el participar en alguna nota tipica de éstas. no prejuzga esa
naturaleza. y menos hoy en que en algln caso no demasiado raro ya la intervencién judicial pudiera
limitarse a la mera aprobacion del acuerdo que los conyuges presenten al juez junto con su demanda



de naturaleza la situacion familiar, lo que ha provocado su asociacion a las
medidas cautelares por parte de la doctrina®®otra las considera préximas a
éstas o de naturaleza mixta®®, entendiendo la mayoria de la doctrina

procesalista que son claramente cautelares*°haciéndose en ocasiones

conjunta -0 en su caso. la propuesta del uno y con el consentimiento ulterior del otro-». Conf.
SOLETO ELENA, “LAS MEDIDAS PROVISIONALES EN LOS PROCESOS DE FAMILIA” ED
Tirant lo blanch Valencia 2002.

%8 EIl mismo problema se plantea la doctrina italiana. CARNELUTTI, Instituciones del proceso civil,
Tomo I11. Buenos Aires: 1989, pag. 289, se inclina por la naturaleza cautelar de las medidas, mientras
que para otros como MANDRIOLI, Corso di diritto processuale civile, tomo Ill. Turin (Italia): 1990,
pag. 220, el caracter predominante es el anticipatorio: « ... e destinata ad operare fino a quando la
sentenza che pronuncia la separazione non sostituira al regime provvisorio un re gime definitivo o
ido neo a divenire tale -salva I'eventuale protazione della sua efficacia in caso di estinzione del
giudizio- Conf. SOLETO ELENA, “LAS MEDIDAS PROVISIONALES EN LOS PROCESOS DE
FAMILIA” ED Tirant lo blanch Valencia 2002.

% LOPEZ ALARCON, EI nuevo sistema matrimonial espafiol. Madrid: 1983. pag. 387 y ss.: «Si la
provisionalidad de estos efectos y medidas aparece bien definida ... no sucede asi con la nota que se
les atribuye de medidas cautelares. sobre todo porque su heterogeneidad se resiste a una calificacion
unitaria» ... « ... en su conjunto organico. los efectos y medidas provisionales tienen naturaleza
cautelar ... En este aspecto. las medidas provisionales organizan cautelarmente la situacion del
matrimonio disociado para facilitar su posterior reorganizacion sobre las medidas definitivas.»
«Todas y cada una de las medidas provisionales ... cumplen una funcién de las asignadas al proceso
cautelar ... pues anticipan. facilitan o posibilitan la ejecucion de las medidas a adoptar en sentencia.
Por otro lado. concurren en estas medidas las caracteristicas que los procesalistas atribuyen a las
cautelares: antelacion para proveer riesgos futuros. instrumentalidad. temporalidad y homogeneidad
... ». Entre los que otorgan a estas medidas un caracter mixto. GONZALEZ- CUELLAR SERRANO.
«Las medidas provisionalisimas en las crisis matrimoniales »; Justicia 89. pag. 390. considera que
las medidas previas gozan de una naturaleza mixta en virtud de la doble finalidad que persiguen;
"remover los obstaculos que puedan alzarse en el ejercicio del derecho de accion y asegurar la
igualdad de ambos consortes en cuanto a los medios materiales de que dispondran en el proceso ".
y de naturaleza cautelar. y que existen algunas que son medidas cautelares en sentido estricto. asi. las
de los articulos 1 03 apartados 2 y 3 (las medidas cautelares tendentes a asegurar las medidas de
atribucion de la vivienda. ajuar y contribucion a las cargas). Conf. SOLETO ELENA, “LAS
MEDIDAS PROVISIONALES EN LOS PROCESOS DE FAMILIA” ED Tirant lo blanch Valencia
2002.

40 HERCE QUEMADA. Derecho procesal civil. vol. 11. juicios y procedimientos especiales.
ejecucion procesal. jurisdiccion voluntaria (con Gomez Orbaneja); Madrid: 1979. pag. 243. también
consideraba cautelares las medidas provisionales relativas a la mujer casada. asi como aquellas otras
relativas a los hijos de familia. englobadas todas ellas entre las medidas cautelares en relacion con las
personas. siguiendo a PRIETO CASTRO. Derecho concursal..pag. 223. que ya indicaba que las
medidas en relacion con los hijos de familia tenian naturaleza cautelar. Finando la atencion en la
Europa continental se puede consultar : GOMEZ DE LIANO. El proceso civil.... ob. cit.. pag. 549.
MONTES REYES. EIl proceso matrimonial ... ob. cit .. pag. 213 y ss . SANZ VIOLA. Las medidas
previas a la interposicion ...pag 1018; VALLS GOMBAU también las considera cautelares; Las
medidas cautelares reguladas en las leyes especiales. en Las medidas cautelares; Madrid: Consejo
General del Poder Judicial; pag. 371. asi como VEGA SALA. Matrimonio: procesos de nulidad.



referencia a las medidas provisionales comprendiéndolas, sin lugar a dudas ni

previo andlisis, dentro de las medidas cautelares.”

Las medidas provisionales no tienen como unica funcidn mantener la situaciéon
establecida antes del procedimiento, ni procurar la efectividad de la sentencia,
sino que también han de llenar en lo posible el vacio que se produce durante
la conflictiva familiar, disponiendo una tutela anticipada en ciertos casos
indispensable ante la situacién familiar, y si nos regimos por conceptos poco
flexibles se podria considerar que no se trataria de medidas cautelares en

es0s casos.*

Como ya afirmaba CALAMANDREI* ... es impropio identificar la expresién de
medidas conservativas con la de medidas cautelares, pues no todas éstas son
conservativas, sino que pueden ser también innovativas: cuando la futura
resolucién principal ha de constituir nuevas relaciones juridicas o producir una
innovacion, la resoluciéon cautelar, para evitar el dafio que podria derivar el

retardo de la efectividad de la providencia principal, "debe tender no ya a

separacion y divorcio. En Los procesos en los Juzgados de familia; Barcelona: 1993. pag. 13.
ROMERO COLOMA. El matrimonio y sus crisis ...pag. 256. asi como en Aspectos procesales ...pag.
55, 0 VAZQUEZ SOTELO, La construccion del proceso cautelar en el derecho procesal civil
espafiol, en Jornadas sobre la reforma del Proceso Civil; Madrid: 1990, pag. 331, Y CALDERON
CUADRADO, con ORTELLS RAMOS, La tutela judicial cautelar. .. pdg. 104. SOLETO ELENA,
“LAS MEDIDAS PROVISIONALES EN LOS PROCESOS DE FAMILIA” ED Tirant lo blanch
Valencia 2002.

4 CORTES DOMINGUEZ, Derecho procesal civiL, Madrid: 2000, pag. 583, considera que no
cumplen la funcién de asegurar la efectividad total de la sentencia de condena que pudiera dictarse,
y que por el contrario tienden a imponer una situacién provisional que permita la existencia misma
del proceso y que posibilite con normalidad, y sin presiones externas, el ejercicio de los derechos
constitucionales SOLETO ELENA, “LAS MEDIDAS PROVISIONALES EN LOS PROCESOS DE
FAMILIA” ED Tirant lo blanch Valencia 2002.

42 CALAMANDREI, Introduccion ...., pag. 48 y 49, ya este efecto, cita entre las providencias
innovativas la de separacion personal de los cdnyuges o de pago de alimentos al conyuge.



conservar el estado de hecho existente, sino a operar, en via provisoria o
anticipada, los efectos constitutivos e innovativos que, diferidos, podrian
resultar ineficaces o inaplicables” con esto la afirmacién del parrafo que

antecede seria incorrecta.*?

En este orden de ideas, nos enrolamos en la postura que considera a las

|ll

medidas provisionales como “especie” dentro del “género” de la medidas
cautelares, y ambas incluidas en el catalogo de los “procesos urgentes”.
Compartiendo las primeras asi los caracteres y demas aspectos de estas
segundas, con el plus de la especificidad que les incumbe y en razén de la

cual puede incluirse el anticipo de tutela en determinados casos.

En cualquiera de las posturas a la que se abone, no deben soslayarse los
valores que inspiran nuestro ordenamiento juridico; los que se sintetizan en el
mandato de “afianzar la justicia”, contenido en el Preambulo de nuestra
Constitucién, que no se torna letra vana. Y, conforme nuestra norma de
fondo, deviene necesario aplicar el instituto en el caso concreto, con la

mirada puesta en el justiciable y sus acuciantes circunstancias.

Se afirma también, que las medidas provisionales tiene como finalidad regular
las relaciones personales entre los conyuges y los hijos y que sus requisitos

generales son los de: e Verosimilitud (pretension) ¢ Urgencia por vulneracién

4 SOLETO ELENA, “LAS MEDIDAS PROVISIONALES EN LOS PROCESOS DE FAMILIA”
ED Tirant lo blanch Valencia 2002 pag 60.



de un derecho fundamental ede bilateralidad acotada e Sin plazo de caducidad

* planteadas antes o concomitante con la demanda principal. *

Puede decirse que las medidas cautelares son dispuestas para asegurar el
contenido de la sentencia a dictarse y para evitar que el derecho invocado se
torne ilusorio; como bien conocemos se exige que tal derecho sea verosimil
—con un grado de probabilidad apreciable como consideran los autores— vy
gue exista peligro en la demora que de suyo irrogan los procesos; se exige a
mas de ello la contracautela y se disponen sin audiencia ni intervencion de la

otra parte, pudiendo ser modificadas, sustituidas e incluso dejadas sin efecto.

A mas de aquello, se subordinan al resultado del proceso principal, del que son
tributarias, y si se disponen antes de iniciado aquel son pasibles de

caducidad.®

Como bien conocido es, y sostenido por la doctrina®® “en los procesos de
familia, varios de los recaudos referido supra son morigerados en funcion de
los intereses en juego, y, asi, la instrumentalidad, el proveimiento sin

sustanciacion, y los presupuestos de admisibilidad y ejecutabilidad —como la

4 Conf: Marisa Herrera - Gustavo Caramelo - Sebastian Picasso, Codigo CC Comentado, Editorial
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, Sarmiento 329, C.P. 1041AFF, C.A.B.A.
Editado por la Direccion Nacional del Sistema Argentino de Informacion Juridica

% Herrera — Marisa Gustavo Caramelo - Sebastian Picasso, Codigo CC Comentado, Editorial
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, Sarmiento 329, C.P. 1041AFF, C.A.B.A.
Editado por la Direccion Nacional del Sistema Argentino de Informacion Juridica

6 Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Principios procesales y tribunales de familia”, en JA, 1993, IV,
676. Herrera — Marisa Gustavo Caramelo - Sebastian Picasso, Codigo CC Comentado, Editorial
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, Sarmiento 329, C.P. 1041AFF, C.A.B.A.
Editado por la Direccion Nacional del Sistema Argentino de Informacién Juridica



no sujecion a términos de caducidad—, adquieren otras dimensiones para que
la herramienta del proceso esté a disposicion del derecho sustancial afectado

o en peligro de estarlo, y cuya tutela no admite demora alguna”.

En este orden de ideas el figura de las medidas cautelares clasicas mutan se se
convierten en medidas provisionales, esto implica que tienden a proteger a las
personas y a determinados intereses que reclaman premura en su resguardo

y no persigen ya solo a asegurar el resultado de la sentencia.

Como viéramos en muchos casos su resolucién implica un adelanto de tutela
, la satisfaccion de la pretension de fondo, tal es caso de las “medidas

autosatisfactivas” resefadas en el acapite desarrollado al inicio.

Los litigios de familia se diferencian de los demas conflictos entre las partes
pues no se trata de resolverlos dando la razén a alguna y declarando culpable
a la otra, sino que se procura eliminar el conflicto y colaborar para que la

familia encuentre un nuevo orden.*’

Es asi como a modo de sintesis deviene util la cita de lo referido por autorizada
doctrina®®: “..Ante el conflicto familiar y la necesidad de adoptar medidas

protectivas impostergables, se exige acreditar la verosimilitud del derecho y el

47 Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Principios procesales y tribunales de familia”, en JA, 1993, IV,
676.

4 Herrera Marisa - Gustavo Caramelo - Sebastian Picasso, Codigo CC Comentado, Editorial
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, Sarmiento 329, C.P. 1041AFF, C.A.B.A.
Editado por la Direccion Nacional del Sistema Argentino de Informacién Juridica



peligro en la demora, sin que sea siempre necesario exigir contracautela o
teniéndola por prestada con la presentacion; el contradictorio se restringe,
pero, en ocasiones, la bilateralidad puede procurarse con un breve traslado,
especialmente si la medida provisional coincide con el fondo de la cuestion
principal. Pueden decretarse a requerimiento de parte o aun de oficio para la
seqguridad de las personas, de los bienes, satisfacer necesidades urgentes o
hacer eficaces las sentencias de los jueces. Es por lo dicho que algunas medidas
provisionales que se dictan en los litigios de familia no tienen plazos de
caducidad, y pueden tener andamiaje favorable antes del inicio del proceso que
corresponda o concomitante con él...”

LAS MEDIDAS PROVISIONALES —CAUTELARES ESPECIALES - EN EL CODIGO

CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION — CATALOGO:

Es aqui como nuestra norma de fondo sera analizada desde la mirada de una
doctrina sistémica en derecho proceso, y desde este punto de vista
enumerados a modo de catalogo todos los casos en los que dichas medidas se

manifiestan en el Codigo Civil y Comercial, a saber:

1)Abuso del derecho y abuso de posicién dominante (arts. 10 y 11) en la

intervencion de caracter cautelar o de tutela de urgencia,

2) Personas con discapacidad mental. Intervencién del interesado en el

proceso (art. 34), limitacion provisional de la capacidad (art. 36) y medidas de
proteccion (art. 39)

3) Internacién de personas (arts. 41y 42)

4) Afectaciones a la dignidad (art. 52)

5) Consentimiento informado (art. 59)




6) Ausencia simple (arts. 79y 82)

7) Tutela especial (arts. 109 inc g), 118, 135y 137)

8) Separacion judicial de bienes. Indivision poscomunitaria (arts. 479 y 483)

9)Alimentos provisorios y definitivos. Filiacién. Obligaciones parentales (arts.

544, 586, 550, 554, 557 y 664).

10)Declaracidn judicial de la situacién de adoptabilidad (art. 607)

11)Medidas provisionales relativas a las personas y los bienes en el divorcio y

en la nulidad de matrimonio. Uniones convivenciales (arts. 721, 722y 723)

12)Bienes inembargables. Preferencia al cobro. Bienes litigiosos, gravados o

sujetos a medidas cautelares. Objeto contractual (arts. 744, 745 y 1009)

13) Contratos: Suspension del cumplimiento y fuerza mayor (arts. 1031 y

1032).

14) Mandato: Obligaciones del mandatario. Medidas indispensables y urgentes

(art. 1324)

15) Funcién preventiva. Deber de prevencion. Accion de prevencion (arts.

1710, 1711, 1712 y 1713) (28)

4)LAS MEDIDAS CAUTELARES - PROVISIONALES— VERSUS JURIDICCION

PREVENTIVA — DISTINTAS POSTURAS.*

4 Conf Walter Fernando Krieger, Diferencias entre la accidon preventiva del art. 1711 del CCyN y
las medidas cautelares del CPCCN.



Como bien manifestaramos supra la “accién preventiva” consagrada en los
Arts. 1711 a 1713 del CCyCN es la herramienta ideada por el legislador para
hacer efectivo el deber de evitar la produccion de danos que aun no han
ocurrido, o de morigerar las consecuencias de aquellos que ya estan
aconteciendo.

Por medido de la accién referida se procura rescatar una de las funciones
clasicas que el derecho romano asignaba a la responsabilidad civil, ello es, la
funcién “preventiva”, obligacidn genérica que se consagra en el Art. 1710 del
CCyCN.

La novedad del instituto, y la ausencia de normas procesales adaptadas al
texto del Coédigo Civil y Comercial de la Nacion , imponen la necesidad de
indagar sobre esta herramienta de indole procesal pero de gran valor para
proteger a las eventuales victimas de dafios en procura de evitar que el
menoscabo efectivamente se produzca; y diferenciarlas de las medidas
cautelares que contienen los Cédigos Procesales, en tanto, cumplen funciones

diversas en el proceso y en el derecho sustancial®®.

En cuanto a la diferencia del mandato preventivo y las medidas cautelares
podemos decir que La falta de regulacidn del proceso de accion preventiva,
sumado al hecho de que adopcién de determinadas medidas puedan constituir

un anticipo jurisdiccional, han llevado a buena parte de la doctrina a afirmar

0 conf Walter Fernando Krieger, Diferencias entre la accién preventiva del art. 1711 del CCyN y las
medidas cautelares del CPCCN



qgue las medidas preventivas debian encuadrarse dentro de los procesos

anticipatorios ya vigentes en los Cédigos Procesales. >!

Es asi como los magistrados en determinados casos para el otorgamiento de
una accién preventiva, proceden a requerir las mismas exigencias que para las

medidas cautelares innovativas o de no innovar.

De este modo podemos decir que el mandato preventivo mal puede
transformarse en medida cautelar ni adquirir en sus caracteres ni en su
requisitoria formal. De este modo no podria imponerse a la “accién
preventiva” requisitos que no son los establecidos por la norma y obstan a su

eficiencia como herramienta preventiva de dafos.

Conocemos que los requisitos de las medidas cautelares, siguen siendo a.-
Verosimilitud en el derecho: la verosimilitud en el derecho es la apariencia
prima fascie de la existencia del derecho invocado, que luego sera reconocido
en la sentencia definitiva. Este requisito resulta razonable en una medida
cautelar, en tanto la misma es accesoria al proceso principal y la medida
peticionada tiende a asegurar el derecho que se reconocera por la sentencia a

dictarse.

Por otro lado, la “accién preventiva” se materializa en proceso auténomo, y
no en uno accesorio de otro proceso principal (aun cuando la prevencién

pueda pedirse dentro del marco de un proceso de, por ejemplo, dafos y

51 Conf Alferillo Pascual, en Garrido Cordobera Lidia M.R., Borda Alejandro, Alferillo Pascual, direccién,
Krieger Walter F, coord., Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, Ed Astrea, Bs As, 2016, T..2, p. 1030 2 Por e;j.
ver: Acevedo, M. B. C/ Banco Santander Rio S.A. s/ sumarisimo”, CNacCom., Sala A, 29.06.2011. 3 Falcén
Enrique, Tratado de Derecho Procesal Civil y Comercial, Rubinzal Culzoni, 2013, T. IV p. 108 y ss., segun
Walter Fernando Krieger, Diferencias entre la accidn preventiva del art. 1711 del CCyN y las medidas
cautelares del CPCCN.



perjuicios), de modo que no busca asegurar el resultado o la vigencia de un
derecho que serd reconocida después, sino, como ya se ha dicho, evitar un

dafno o disminuir o cesar en sus efectos.

En cuanto a las “acciones preventivas”, la prueba de la verosimilitud en el
derecho se torna en un requisito innecesario, en tanto es suplantado por el
analisis de la existencia de una conducta antijuridica (material si el dafo ya
ocurridé, o formal y material si aun no sucedid). Es que no se necesita que el
derecho invocado “exista”, sino que haya una conducta pasible de causar un

dafio, o que ese dafio ya haya sido causado y sea necesario hacerlo cesar.

En este orden de ideas, cuando hablamos de Peligro en la demora, a pesar de
gue la “accion preventiva”, puede contener un anticipo jurisdiccional, a los
fines de su dictado no se ha de considerar la urgencia para el dictado, sino la

posibilidad de que la accidn antijuridica cause un dafio injustificado.

La idea de causalidad adecuada, se trasforma en regla, ello implica que exista
una relacién causal entre la accion y el hecho dafioso conforme las reglas de la
sana critica. Por lo tanto, no interesa la urgencia, sino la relacion de causalidad,
en tanto, urgente o no, si existe una posibilidad de que la accidon antijuridica

cause dano injustificado, la medida ha de dictarse igual.

En relacidon a los principios de procedimiento y procesales, podemos decir que
en el principio de congruencia se da otra de las distinciones entre ambos
institutos. En las medidas cautelares, el juez debe ponderar la procedencia—o
no- de la medida pretendida, debiendo en caso de considerar improcedente la

pretension proceder a su rechazo sin mas.



El Art. 1713 del CCyCN, da una marco amplio al respecto de la congruencia,
admite el apartamiento del juez de este principio, pudiendo decretar medidas
diferentes a las que le fueron requeridas por el actor. Esto se entiende de una
interpretacion amplia del instituto y de la facultad de disponer las mismas “de
oficio”, de modo que, si el juez, puede disponer de una obligacidn de cualquier
indole, sin que haya pedido expreso de una parte. Podra dictar una medida
distinta a la que le peticionaron, en la medida en que la considere “mas eficaz”
para la obtencidén del resultado, o “menos lesiva” de los derechos del

demandado.

La exigencia de requisitos ajenos al mandato preventivo, sdlo entorpecen su
eficacia, en tanto exigen a quien la requiera la demostracidon de un derecho a
obtener una reparacion, que no siempre es necesario o la finalidad perseguida

por la misma.

Referido al plazo de prescripcién de las medidas cautelares o caducidad de las
mismas los procesos de “accidon preventiva” no conllevan el deber de iniciar
luego un proceso principal en un plazo determinado como lo dispone el Art.
207 del CPCCN para las medidas cautelares. Es que como ya se ha dicho, la
“accidn preventiva” es un proceso autdnomo que puede agotarse en si mismo
y que persigue una finalidad diferente a las medidas cautelares, de modo que,
imponer el deber de iniciar un proceso posterior, por ejemplo de reparar el
dano causado, seria avanzar sobre la voluntad del dafiado quien podria

conformarse con obtener Unicamente el cese de la conducta.>?

52 Conf. Walter Fernando Krieger, Diferencias entre la accién preventiva del art. 1711 del CCyN y las
medidas cautelares del CPCCN.



Mas alld de lo expuesto, la jurisdiccién preventiva puede concretarme
mediante el mandato preventivo, o puede al mismo tiempo darse en el
contexto una medida cautelar innovativa o una prohibicion de innovar

asumiendo estas un rol de una tutela preventiva.

Téngase presente en la mayoria de los casos imaginables dicha “tutela
cautelar” sera una tutela coincidente (porque coinciden la materia cautelar y
la del futuro pronunciamiento de mérito) que ademas sera una tutela
preventiva (porque trata de alejar un riesgo). Piénsese en el caso “Camacho
Acosta” (73) donde se consiguid merced al despacho de una cautelar
innovativa (medida cautelar — tutela anticipatoria o sentencia anticipada) el
pago a cuenta de parte de lo reclamado en el juicio principal (tutela
coincidente, es decir, tutela anticipada) en vista a evitar una situacidn
amenazante (tutela preventiva) consistente en la pérdida de la posibilidad, a
corto plazo, de instalar en el cuerpo del interesado una prdtesis bioeléctrica

(“periculum in damni”)

En el seno de una accion preventiva y estando reunidas las condiciones para el
ejercicio de una tutela anticipada, puede anticiparse la satisfaccidon del actor
ante la inminencia del “periculum in damni” que se cierne sobre aquél.
Marinoni acepta expresamente la posibilidad de brindar “tutelas anticipadas”
durante el devenir de la tramitacion de acciones preventivas, siempre y
cuando, claro esta, que concurran la urgencia y el “periculum in damni”

exigible.



5)CONCLUSION

Como bien conocemos, y ya afirmaba el maestro Morello®>, hoy ya no basta
con dar a cada uno lo suyo, es necesario también que se lo dé en tiempo y

forma, Justicia tardia es injusticia.

Con el fin de encuadrar las medias provisionales en relacién al mundo de lo
cautelar y sus variantes es importante traer a colacién lo que ya afos atras se
manifestaba en los ambitos académicos. En tal sentido, la conclusidon N2 4 del
tema 2 de la comisién N2 2 del XVII Congreso Nacional de derecho Procesal
(Santa fe, junio de 1995) ya referia que: “La categoria de proceso urgente es
mds amplia que la de proceso cautelar. Asi, la primera comprende también las

denominadas medidas autosatisfactivas y las resoluciones anticipadas” >

Como calificadamente afirmara el Dr Roland Arazi,>® el juez, en todos los casos,
tiene que valorar el conflicto que existe ante la urgencia en adoptar la medida
y es alli cuando adoptara el tramite que mas se adapte a las circunstancias del

proceso y cause el menor perjuicio posible a las partes.

Al mismo tiempo decimos que resulta evidente que devienen necesarias
normas procesales que echen luz sobre los procedimientos a seguir en los

procesos de “acciones preventivas”, sin embargo, y en el mientras tanto,

% MORELLO, Augusto Mario: reza la conocida frase que define el retraso patolégico que sufren los
expedientes hoy en dia, “El proceso justo” Abeledo Perrot. Buenos Aires. 1994.

% cfr. Aida Kemelmajer de Carlucci, “Medida autosatisfactiva” bajo direccion de Jorge Peyrano, Pag.
438.

% Conf. ARAZI ROLAND, en “MEDIDAS CAUTELARES EN LAS EJECUCIONES FISCALES”



podemos afirmar que las “acciones-mandato preventivo” y las “medidas
cautelares” son institutos diferentes que se rigen por normas también
diferentes, lo cual no quita que el mundo de lo cautelar vehiculice a la

jurisdiccidn preventiva en un caso concreto.

A modo de colofén solo nos quedamos las palabras de nuestro maestro
Morelllo *®:  “Para que el debate judicial tenga sentido, las respuestas de la
justicia no pueden llegar tarde ni mal. La cuiia de la eficacia, que representa
la anticipacién de la tutela, (y la jurisdiccion preventiva®’) es una de las
contribuciones de nuestro tiempo a que ella se haga realidad, o esté mds cerca

de concretarse. Lo que no es poco.”
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