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1. Función garantista de la tutela cautelar.

Calamandreieí "Calamandrei",eí "Calamandrei," en su famosa monografía de 1936
, señalaba que la tutela cautelar más que estar dirigida a defender los derechos subjetivos, lo está para garantizar “la eficacia, y por así decirlo la seriedad de la función jurisdiccional”, es decir a salvaguardar “el imperium iudicis, o sea a impedir que la soberanía del Estado, en su  más alta expresión que es la justicia, se reduzca a ser una tardía e inútil expresión verbal, una vana ostentación de lentos mecanismos destinados, como los guardias de la ópera bufa, a llegar siempre demasiado tarde. Las medidas cautelares se disponen, más que en interés de los individuos, en interés de la administración de la justicia, de la que garantizan el buen funcionamiento y también, se podría decir, el buen nombre
 
, agregando que “se podría decir que precisamente la materia de las providencias cautelares constituye la zona fronteriza entre la función jurisdiccional y la, administrativa, de policía”
.


Cuán válida es hoy esta visión “publicística” de la tutela cautelar. Qué tan cierto es que la tutela cautelar no está dispuesta en “interés de los individuos”, sino en interés de la “Administración de Justicia”. Si partimos de  la premisa de que todos tenemos no sólo el derecho de pedir al órgano jurisdiccional la tutela de nuestros derechos e intereses , sino además de obtener  del juez una tutela judicial efectiva, debemos concluir que para lograr  tal efectividad ese derecho incorpora esencial y necesariamente la posibilidad de pedir y obtener  una tutela cautelar provisional y urgente adecuada a las características sustanciales de las situaciones subjetivas tutelables en relación a las variables circunstancias del caso
. La tutela cautelar se presenta hoy, cual componente esencial e ineludible de lo que es llamado el modelo de garantía constitucional del proceso
. El proceso es el instrumento puesto por el ordenamiento jurídico para la tutela de nuestros derechos e intereses y  la tutela cautelar no está dispuesta para salvaguardar el “imperium iudicis”, no constituye el ejercicio de un “poder de policía”,   sino que su finalidad estriba en garantizar la  posibilidad práctica de la efectiva tutela jurisdiccional de nuestros derechos, desplegando la función de neutralizar los probables daños que podrían ocasionarse a la parte (o la que será parte) que tiene (probablemente) la razón por o a causa de la duración del proceso de cognición o de ejecución. Como bien decía  Fazzalari la función de la tutela cautelar “responde -en todos los sectores- al «principio de efectividad de la tutela jurisdiccional»”
.

 La tutela cautelar se presenta, pues, desde la óptica del sujeto necesitado de tutela  (el “justiciable”) como una auténtica garantía de obtener la tutela efectiva y definitiva de sus derechos, en todos aquellos supuestos en los que el tiempo necesario para obtener la razón constituye fuente potencial de ineficacia de aquella, máxime  en una realidad como la que estamos viviendo en donde la velocidad en que se desenvuelven las relaciones humanas y jurídicas ha convertido al propio tiempo en un bien
. De esta forma nos encontramos frente a ese “vuelco espectacular” al que hacía referencia el gran administrativista español  Eduardo García de Enterríaeí "García de Enterría"
: “la constitucionalización de las medidas cautelares, esto es, de concienciación progresiva de que sin éstas no hay, ni puede haber una auténtica y efectiva  tutela judicial”
. Hemos desplazado, pues, el ángulo visual, de la calamandreiana finalidad publicística de la tutela cautelar a una finalidad garantística de la misma, de ver la tutela cautelar como instrumento de eficacia y seriedad de la función jurisdiccional,  a considerarla instrumento de garantía de tutela eficaz para el justiciable (que en definitiva es el “ciudadano”, o sea todos), bajo la premisa que el proceso es un instrumento al servicio nuestro y cuando necesitamos la tutela jurisdiccional debemos obtenerla (si obviamente tenemos la razón). Somos los usuarios de un servicio fundamental del Estado y tenemos derecho a exigirle que la tutela que no podemos darnos por nosotros mismos sea una tutela de calidad de resultados
.
¿Existe, pues, un derecho fundamental
 a la tutela cautelar? La respuesta  debe ser afirmativa
. Ciertamente no existe un precepto ni constitucional ni legislativo que así lo establezca. Pero hoy se ha abierto paso, gracias a la jurisprudencia europea, en especial la constitucional y comunitaria,  esta visión necesariamente garantista de la tutela cautelar, rescatándose un viejo principio chiovendiano:  la necesidad del proceso para obtener la razón no debe convertirse en un daño para el que tiene la razón
.

 Así la Corte Constitucional italiana en su sentencia N. 190 del 28 de junio de 1985 marcó un hito fundamental en el proceso de constitucionalización de la tutela cautelar al declarar la ilegitimidad constitucional del artículo 21 último párrafo de la ley del 6 de diciembre de 1971, n. 1034, que creaba los Tribunales Administrativos Regionales, en la parte que sólo permitía a los jueces administrativos dictar como medida cautelar la suspensión del acto impugnado, impidiéndoles adoptar  en las materias de su competencia “las medidas de urgencia que aparezcan según las circunstancias más idóneas para asegurar provisionalmente los efectos de la decisión sobre el fondo, cada vez que el recurrente tenga fundado motivo de temer que durante el tiempo necesario para la emanación del pronunciamiento de fondo su derecho esté amenazado por un perjuicio inminente e irreparable”. La sentencia se fundaba en la “directiva de racionalidad” tutelada por el primer párrafo del artículo  3 de la Constitución italiana (la igualdad ante la ley) y se evoca explícitamente el principio chiovendiano por el cual “la duración del proceso no debe ir en daño del actor que tiene razón”, principio “del cual la doctrina no sólo italiana desde los inicios del corriente siglo ha demostrado la validez deduciéndolo y al mismo tiempo confortándolo con invocaciones   de disposiciones normativas y provocando la inserción en el Código de rito civil del ’42 del artículo 700” 
. 

Pero, sin duda alguna, la constitucionalización definitiva de la tutela cautelar, cual componente esencial del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva  se debe a una famosa sentencia  del  Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de Luxemburgo del 19 de julio de 1990, dictada  en el asunto Factortame (Arrêt C-213/89) al resolver la cuestión prejudicial promovida por la House of Lords (en sede jurisdiccional) en la que se sentó el principio que “el juez nacional debe inaplicar las leyes nacionales que le impidan emitir resoluciones provisionales de índole cautelar en tutela de derechos fundados en normas comunitarias, cuando aquello sea necesario con la finalidad de garantizar la plena eficacia satisfactiva de la decisión final de fondo y de asegurar una aplicación igual y uniforme de las normas comunitarias en relación a todos los destinatarios en los varios Estados”
. En dicha sentencia el Tribunal –según refiere Chamorro Bernaleí "Chamorro Bernal"- “no afirma que los Jueces que apliquen derecho comunitario estén obligados a adoptar medidas cautelares, sino que establece que toda disposición o práctica legislativa, administrativa o judicial nacional que pudiera impedirles tomar esas medidas cautelares a fin de garantizar la plena efectividad de la decisión jurisprudencial, es incompatible con el derecho comunitario (parágrafos 20 y 21 del Arrêt)”
 
. Aparece, pues, en la jurisprudencia comunitaria el nexo tutela cautelar-tutela efectiva que se irá paulatinamente consolidando en sendas resoluciones
. 

En España la trascendencia de la sentencia Factortame, ha sido enorme. Su primer efecto se manifestó en el auto del Tribunal Supremo español de 20 de diciembre de 1990 que extrae del artículo 24 de la Constitución española el “derecho a la tutela cautelar”: “Ensamblando todos estos preceptos a través de ese mecanismo regulador que es el principio de tutela judicial efectiva fácilmente se desemboca en la consecuencia de que... nuestro derecho nacional alberga ya en su seno ese derecho a la tutela cautelar, que está inserto en aquel. Lo que visto por su envés, significa el deber que tienen tanto la Administración como los tribunales de acordar la medida cautelar que sea necesaria para asegurar la plena efectividad del acto terminal (resolución administrativa o, en su caso, judicial”
.

El Tribunal Constitucional español con estos antecedentes de la justicia comunitaria y ordinaria española, mediante sentencia n. 14 de 10 de febrero de 1992 ha sentado el principio que “la tutela judicial no es tal sin medidas cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolución definitiva que recaiga en el proceso”
. Igualmente el TC ha sentado el principio de que “el legislador no puede eliminar de manera absoluta la posibilidad de adoptar medidas cautelares dirigidas a asegurar la efectividad de la sentencia, pues así vendría a privarse a los justiciables de una garantía que se configura  como contenido del derecho a la tutela judicial efectiva”
. 

2.  La Tutela Anticipada.- 

2.1..- La anticipación como técnica procesal.- 

Anticipar según el Diccionario de la Lengua Española es “Hacer que ocurra o tenga efecto una cosa antes del tiempo regular o señalado”. Por ello, cuando se habla de “tutela anticipada”, se está usando la expresión para referirse a las posibilidad de la emisión de una resolución judicial, cuyo contenido y efectos anticipa en todo o en parte aquel que deberá (o podrá tener) la resolución judicial a dictarse en el momento regular, o sea la sentencia que pone fin a un regular proceso de conocimiento. En esos términos se expresaba Crisanto Mandrioli, en su clásico estudio de  1964 al señalar que:  “Si anticipar quiere  decir, en primer lugar, “llegar primero”, la técnica de la anticipación, referida a una resolución, significa técnica del hacer llegar (es decir hacer pronunciar) una resolución antes de otra resolución... la resolución normal y necesaria es aquella que define el juicio de primer grado, es decir, normalmente, la sentencia, y solamente ésta, puede ser la resolución anticipada, o sea la resolución respecto de la cual se presenta el fenómeno de la anticipación en sentido propio”
. 

La técnica de la anticipación en el sentido visto, ha alcanzado  en  la legislación comparada de los últimos años una cierta “fuerza expansiva”
, pasando de hipótesis particulares, hacia la consagración de la posibilidad de emisión, en cualquier proceso de cognición, de una resolución anticipatoria de condena, en vía general y atípica, vale decir, fuera de cualquier situación sustancial específica. Tal es el camino seguido por el legislador francés, en particular con el   référé-provisión  (introducido con el decreto n. 73-1122 del 17 de diciembre de 1973), el italiano, con las “ordenanzas por las sumas no contestadas” del artículo 196 bis (según texto de la ley 353/1990) y el brasileño con la “tutela anticipada”(del artículo 273, según reforma operada por ley 8952 del 13 de diciembre de 1994).  Es así que con el  référé-provision  el juez francés tiene la posibilidad generalizada de anticipar el contenido de la decisión final de fondo en todos los casos en los cuales la obligación “no sea seriamente contestable”(“n’est past sérieusement contestable”, artículos 809 y 771 del nouveau code de procédure civile),  mientras que el juez italiano, según el artículo 186 bis,  puede, hasta el momento de la precisión de las conclusiones disponer con ordenanza “el pago de las sumas no contestadas por las partes constituidas”. Ambas resoluciones anticipantes tienen, pues, en común el que se dictan en atención a la alta dosis de probabilidad de la existencia del derecho (de crédito), lo que hace que se emane la resolución de condena, sin que se requiera, en modo alguno la existencia de un periculum in mora, por lo cual, de ninguna manera pueden considerarse que cumplan una función cautelar respecto del derecho en juego en el proceso de cognición. En cambio, para la emisión de la resolución anticipatoria del artículo 276 del Código brasileño se exige como requisito que “haya fundado temor de daño irreparable o de difícil reparación”, lo que podría conducir a confundir la resolución anticipatoria con una de distinta con  finalidades cautelares. Ahora bien, según la dicción del propio artículo 276 tal requisito  puede ser alternativo al de que “quede caracterizado el abuso de derecho de defensa o el manifiesto propósito dilatorio del demandado”, con lo cual, dado que para la emisión de la resolución anticipatoria se necesita de “pruebas inequívocas” que convenzan al juez de “la verosimilitud de la alegación” (de la existencia del derecho), la solución brasileña se acerca en mucho a la francesa y su sintética frase de lo no “seriamente contestable”. 

Con todo, resulta evidente, una tendencia a privilegiar en las más recientes reformas procesales la posibilidad de emisión de resoluciones dentro de un proceso de cognición, anticipantes total o parcialmente de los efectos de la resolución final del proceso (la sentencia), resolución que es siempre provisional, basada en una cognición sumaria del hecho constitutivo del derecho (una cognición al estado de los autos), interina y como tal  no idónea a adquirir estabilidad, por lo cual es siempre revocable, teniendo eficacia de título ejecutivo judicial, obviamente provisional. 

 2.2. El Capítulo 4bis del Anteproyecto de Código Procesal Civil de la Provincia de Buenos Aires.- 

2.3. El Capítulo 4bis colocado sistemáticamente dentro del Título II (Las Partes) del Libro Primero (Disposiciones Generales) del Anteproyecto de Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires regula dos instituciones distintas, cuales son la denominada “Tutela anticipatoria” (artículos 65-66) y las denominadas “Medidas de efectividad inmediata”(artículo 67). Ambas instituciones al estar colocadas juntas deben tener un denominador común. Al parecer tal denominador sería uno: la urgencia de intervención del órgano jurisdiccional para los efectos de tutelar un determinado interés (“Se advierte en el caso tal grado de urgencia que si la medida no se adoptase en ese momento causaría daño irreparable al peticionante”: artículo 65 inc. 2; “Su tutela inmediata sea imprescindible, produciéndose en caso contrario su frustración”: artículo 67 inc. 2). La justificación de su introducción –pues en el anteproyecto inicial no se las contemplaba- se encontraría según sus autores en que  “La moderna línea de la teoría y praxis del proceso se ha volcado con llamativa insistencia a manifestaciones concretas de lo que define a la “tutela anticipatoria”; a muestras  explícitas de que la jurisdicción satisfaga en el tiempo más temprano, de manera adecuada y razonable, los fines de tutela, que no siempre pueden –ni deben- aguardar el momento en el que se dicta la sentencia en el mérito”, y agregan “para ello, con prudencia  pero sin temor a los cambios, hemos incorporado un capítulo específico que contempla con criterios realistas las singulares circunstancias en las que se pueden expedir condenas que satisfagan el interés en juego, cuando observándose  las exigencias del proceso justo, queda suficientemente acreditada la conveniencia de proceder de esa forma”
. 

2.4. La “tutela anticipatoria” del artículo 65.- 

Por cuanto atañe a la denominada “tutela anticipatoria” del artículo 65, dos de los autores del Anteproyecto, los doctores Roland Arazi y Mario E. Kaminker, en la Ponencia presentada en la XVI Jornadas de Derecho Procesal, realizadas en Brasilia del 10 al 14 de agosto de 1998
, expresaban lo siguiente: “En la anticipación de tutela se ha tomado como modelo el artículo 273 del Código Procesal Civil del Brasil pero se eliminó el requisito referido a la actitud procesal del demandado (abuso del derecho de defensa o manifiesto propósito dilatorio) porque se estimó que ello constituía  una limitación innecesaria a la efectividad de la medida  dado que en muchos casos, con independencia  de la actividad u omisión de la parte demandada, es imprescindible anticipar la tutela  para evitar daños irreparables”
. Ello pone en evidencia, que el acento en la resoluciones proyectadas en el artículo 65 está todo puesto en la “urgencia”, sin tener en cuenta, lo que haya alegado o no el sujeto demandado, enmarcándolas dentro de la categoría –si puede considerar una categoría- de lo “urgente”. He aquí el primer error. Las instituciones procesales se distinguen por su función. Las resoluciones anticipatorias francesas e italianas no cumplen la función de neutralizar peligros en la demora del proceso de cognición, pues ello es tarea de la tutela cautelar, sino simplemente, conceder a quien tiene un “cuasi-cierto” derecho (de crédito) ya un título ejecutivo judicial para que se satisfaga (en todo o en parte) tal derecho, y ese “cuasi certeza” se desprende del comportamiento defensivo del demandado, que sí es trascendente. De hecho el référé -provision fue introducido en Francia en 1973 para evitar que aquellos que se sabiéndose deudores puedan aventajarse de la lentitud del proceso en desmedro de la parte que tiene la razón
. Igualmente, las ordenanzas por las sumas no contestadas del artículo 186 bis del Código Italiano requieren para su concesión de la más “tibia” y modesta “no contestación”, vale decir, un determinado comportamiento positivo de la parte demandada, que no cuestionado el hecho constitutivo del derecho, el an debetur, se limita a cuestionar el quantum debetur,  de allí, que por las “sumas” no cuestionadas se puede emitir ya una ordenanza que constituye título ejecutivo, prosiguiendo, por lo demás con el proceso
. No hay pues urgencia alguna, no hay periculum in mora, lo hay es un derecho prima facie “no seriamente cuestionable” (fórmula por demás elástica) o un derecho sólo cuestionado en el quantum. Cuando el artículo 65 exige para conceder la resolución anticipatoria que exista “convicción suficiente acerca del derecho invocado” y a su vez la presencia de un periculum in mora, nos acerca tanto a la tutela cautelar que no se justifica su regulación separada. Si a ello agregamos que se somete el “régimen de cumplimiento, de recursos y eventuales modificaciones de sustancia de las decisiones sobre tutela anticipatoria” al establecido para las medidas cautelares (artículo 66 in fine), no se llega a ver la distinción entre esta “tutela anticipada” y la cautelar.  Si la resolución concesoria de “tutela anticipada”, configura un supuesto de tutela de fondo, debe ser tratada como tutela de fondo, de naturaleza provisional, pero, tutela de fondo al fin. En tal sentido, no puede introducirse una auténtica “tutela anticipatoria”, sin un acabado régimen procesal de la ejecución provisional. Así es en Francia (cuna de la ejecución provisional), en Italia y en Brasil. En ningún lado del proyecto se encuentra regulada la ejecución provisional. ¿Cómo ejecutar el contenido de un título ejecutivo provisional, sin un régimen de ejecución provisional?. 

Por otro lado, hay que tener en cuenta que estamos ante un proyecto de reforma integral del sistema procesal civil y estas resoluciones se insertarían dentro del nuevo, remozado, agilizado (y diría “sumarizado” en su peor significado) proceso de conocimiento (el ordinario o el extraordinario). Si  según el artículo 65 estas resoluciones se pueden dictar “luego de la traba de la litis” (queda la duda si por tal deba entenderse la simple notificación de la citación al demandado), a pedido de parte, para lo cual el Juez citará a las partes a una  audiencia con carácter de urgente (artículo 66), surge la pregunta ¿hasta qué momento se podrá solicitar la resolución anticipatoria?. Si, en el modelo de proceso de conocimiento proyectado (al menos el ordinario)  las pruebas –salvo la documental que se acompaña con la demanda- se ofrecen “dentro de los cinco días de notificada la audiencia preliminar” (“viga maestra de la reforma”,  “acto nuclear y eje dialogal básico”, según se lee en la Exposición de Motivos), audiencia cuya  finalidad es “intentar la conciliación  respecto de todos o algunos de los puntos controvertidos” (artículo 364 inc. 1), “pronunciar sentencia interlocutoria con el fin de sanear el proceso y resolver, a petición de parte o de oficio, todas las cuestiones que obstaren a la decisión de mérito” (art.364 inc.2) y “fijar definitivamente el objeto del proceso y de la prueba; pronunciándose sobre los medios de prueba solicitados por las partes, rechazando los que fueran inadmisibles, innecesarios o inconducentes” (art.364 inc. 3
). Cómo podría, antes de este momento, pedirse la “anticipación de tutela”, si aún no se han ofrecido los medios probatorios, si aún, no se ha intentado la conciliación,  si aún no se ha fijado el objeto del proceso, cómo podría el juez llegar a este estado de “convicción suficiente acerca del derecho invocado” (artículo 65 inc. 1) y emitir la resolución que “anticipa la tutela”. Si es que no se concilia la estructura general del proceso de conocimiento con la posibilidad de la emisión de estas “resoluciones anticipatorias”, están condenando al fracaso aquella “viga maestra de la reforma”, pues habrán –téngalo por seguro-  tantas “audiencias con carácter de urgencia” como procesos se inicien, tantos que no habrá espacio para citar a “audiencia preliminar”
, atiborrando los despachos judiciales de audiencias tendientes a la emisión de estas “resoluciones anticipatorias”.  

Sin duda salta a la vista que la posibilidad del dictado de estas “vanguardistas” resoluciones “anticipatorias” resulta una incrustación de última hora, que más que favorecer, va a entrampar el desarrollo “acelerado” del proceso, objetivo tan deseado por los autores del Anteproyecto. 

3. Las denominadas “medidas autosatisfactivas” o “medidas de satisfacción inmediata”. 
En los últimos tiempos se viene hablando de una suerte de “remedio milagroso” para curar todas las patologías del proceso civil, a la que se les ha dado el curioso nombre de “medidas autosatisfactivas”. Según el más entusiasta sostenedor estas “medidas”  se caracterizarían por lo siguiente:   

a).Su despacho  reclama una fuerte probabilidad de que lo pretendido por el requirente sea atendible y no la mera verosimilitud con que se contenta la diligencia cautelar;

b). Su dictado acarrea una satisfacción “definitiva” de los requerimientos del postulante (salvo, claro está, que el destinatario de la precautoria hubiera articulado exitosamente las impugnaciones del caso);

c). Se genera un proceso (a raíz de la iniciación de una medida autosatisfactiva) que es autónomo en el sentido que no es tributario ni accesorio respecto de otro, agotándose en sí mismo
.

Tales “medidas” procurarían “remediar la flaqueza propia de teoría cautelar clásica conforme a la cual sólo puede obtenerse una solución jurisdiccional urgente a través de la promoción de una cautelar que, ineludiblemente, reclama la ulterior o concomitante iniciación de un proceso principal, so pena del decaimiento de la respuesta jurisdiccional urgente obtenida”
. En atención a ello las “ventajas del proceso “urgente” reclaman, habitualmente, una dosis de sacrificio del “debido proceso” y del “garantismo” común y corriente en materia procesal civil” 
.

¿Es realmente “sacrificable” el debido proceso? ¿Son “sacrificables”  las garantías procesales que tanto nos ha costado reivindicar? Definitivamente consideramos que no. Cuando se plantea como sugestiva y seductora idea que pueda haber una “tutela urgente”, “tutela inmediata”, una tutela “autosatisfactiva” 
, con “algún sacrificio del debido proceso” en el fondo lo que se pretende consagrar es un procedimiento “summariissimum” para obtener a través de él el título que permita satisfacer el “interés” considerado digno de protección por el órgano jurisdiccional en base a una cognición sumarísima . En suma, una inaceptable tutela “sin proceso”.

Sobre el particular me basta citar las sabias palabras de  Carreras: “Si el juez pudiese conocer  los hechos sin necesidad de ninguna investigación, el proceso de declaración sobraría y podría rechazarse in limine litis la demanda infundada, o darse satisfacción a la pretensión del actor sin más dilaciones, en el caso de que tal pretensión fuese fundada; pero esta resolución inmediata de las pretensiones, este juicio sobre conductas humanas sin investigación previa de los hechos, es superior a las limitaciones humanas, y por esto se ha dicho que sólo Dios, para juzgar, no necesita proceso”
 
. Pues a menos de considerar que los jueces tengan “atribuciones divinas” (o por lo menos “adivinas”), se aprecia lo desacertado de pretender introducir en un ordenamiento positivo la posibilidad de emisión de resoluciones de condena con vocación de estabilidad (respaldadas “por prueba que aparentemente demuestre una probabilidad cierta de que lo postulado resulte atendible”
) en base a una cognición “sumarísima”, larvaria, más que superficial, y con gran potencialidad de irreversibilidad de sus efectos. Los riesgos de una “sumarización” de la tutela son siempre muy grandes. Si en un proceso llevado “con todas las garantías”, vale decir, en donde se haya hecho efectivo el principio del contradictorio, la “paridad de armas” entre ambas partes, es posible el error, no hay que hacer mucho esfuerzo  para imaginar los errores que se pueden cometer en base a una simple cognición sumaria. Hay que tener en cuenta que el “plazo razonable” no es sólo para el demandante, también lo es para el demandado. Si hay periculum in mora, pues para ello está la tutela cautelar para neutralizarlo.

3.1. Las medidas autosatisfactivas en el Anteproyecto de Código Procesal Civil de la Provincia de Buenos Aires.- 

Si las resoluciones “anticipatorias” son técnicamente cuestionables –en mi opinión se obtiene el mismo resultado con una bien acabada y delineada tutela cautelar- las “medidas de satisfacción inmediata” del artículo 67 son un verdadero y peligroso despropósito. Sobre ellas, dicen Arazi y Kaminker -coautores del Anteproyecto- que se emiten cuando estamos en presencia de una situación que “transcurre por la evidencia de la situación de hecho invocada, así como por la frustración del Derecho en caso de no proveerse a la medida que se requiere. A tales modalidades en la convicción del juez se adiciona la circunstancia de que la finalidad perseguida con la medida se agota en sí misma, no siendo necesaria ninguna otra actividad procesal y mucho menos una sentencia en juicio de conocimiento para la satisfacción del interés comprometido. En estos casos es tan evidente la situación fáctica y el riesgo de frustración del derecho que, aunado a las especiales características (excepcionales) de la situación, tornan innecesario un litigio ulterior”
, agregando que “En doctrina se las conoce como medidas autosatisfactivas o de satisfacción inmediata y, a su respecto en algunos casos se requiere contracautela y en otros no, con posibilidades ulteriores de resarcimiento (que implica audiencia). El Código Procesal Civil Italiano prevé tales procedimientos en su artículo 700 y el Código del Proceso del Brasil en el artículo 273. El Código General del Proceso del Uruguay prevé las medidas provisionales y anticipadas en su art.317”
 . De lo dicho por los co-autores del Anteproyecto, se concluye que el artículo 67 estaría regulando lo que se conoce en la “doctrina” como “medidas autosatisfactivas” y, en segundo lugar, que las “medidas autosatisfactivas” están consagradas positivamente en el derecho italiano, brasileño y uruguayo. 

Hay que aclarar que ni el ordenamiento italiano, ni el brasileño, ni el uruguayo contemplan este despropósito procesal. El artículo 700 del Codice di procedura civile es la norma que permite –a pedido de parte- al juez italiano adoptar medidas cautelares atípicas, y su instrumentalidad ha sido reafirmada por la Ley 353/1990 en el artículo 669novies que expresamente señala la necesaria instauración del proceso de fondo cuando se haya obtenido cualquier medida cautelar ante causam, y su pérdida de eficacia si el proceso de fondo se extingue
. El artículo 273 del Código brasileño, ya lo vimos, contempla la posibilidad de emisión de una resolución de condena “anticipatoria”, dentro de un proceso de cognición pendiente. El Código uruguayo en su artículo 317 regula la posibilidad de la emisión de una medida cautelar atípica (no por nada el anterior artículo 316 lleva la sumilla de “medidas específicas”). 

Cabe anotar que el anteproyecto nada dice en relación al procedimiento para obtener estas “medidas”. Lo que sí dice el artículo 66 es que -al igual que la resolución de “tutela anticipatoria”- el régimen de cumplimiento, de recursos y eventuales modificaciones de sustancia y contracautela respecto de las  “medidas autosatisfactivas” será el establecido para la medidas cautelares, lo que implica según lo señalado por el art. 198 del Anteproyecto que se “decretarán y cumplirán sin audiencia de la otra parte” y que “ningún incidente planteado por el destinatario de la medida podrá detener su cumplimiento”.

Me parece que toda la “doctrina” construida para convencernos de necesidad de estas “medidas”, parte del error de subvalorar las posibilidades de la tutela cautelar para neutralizar los posibles peligros (de tardanza o de infructuosidad) que podría ocasionar la duración necesaria del proceso e, igualmente, de subvalorar la importancia de un “proceso llevado con todas las garantías”, o sea un debido proceso. En buena cuenta, lo que se pretende es eliminar el proceso como instrumento de tutela, dejando librado al poder discrecional del juez el “conceder la tutela inmediata” (sin contradictorio efectivo, sin paridad de armas), con la excusa de la siempre seductora idea de que con ello se logrará una intervención judicial “oportuna”. Como diría Franco Cipriani eso es hacer autoritarismo procesal: “hay que tener presente que el autoritarismo procesal no consiste sólo en inundar el proceso de multas a cargo de las partes, sino también, y diría sobre todo, en ampliar los poderes discrecionales del juez a costa de las garantías de las partes, de la certeza del derecho y del principio de la paridad de armas”
. 

Tutela dentro de un plazo razonable no se contrapone con tutela obtenida con todas las garantías. Por ello bien dice Jové que: “una administración de justicia es eficaz si en ella se cumplen las siguientes notas esenciales: libre ejercicio del derecho de acción y defensa; solución del conflicto en un plazo razonable –sin dilaciones indebidas-, mediante la aplicación del derecho a la relación jurídica litigiosa; y directamente relacionada con nuestro objeto de estudio-, existencia en los procesos de unas medidas cautelares y de ejecución que posibiliten la plena tutela efectiva de los derechos e intereses legítimos”
. 

4.-  Los riesgos de “subjetivismo” judicial con la tutela anticipatoria y  las “Medidas Autosatisfactivas”

Previsiones como las de los artículos 65 y 67 del Anteproyecto son sumamente riesgosas: su tan amplia generalidad puede conducir a peligrosos subjetivismos judiciales. Dice Proto Pisani respecto de un sistema de tutela cautelar totalmente atípico que “él presenta no secundarios defectos prácticos: en particular –como cualquier legislación por cláusulas generales- aquel exalta la amplitud  del poder discrecional del juez: poder discrecional  que se debería ejercitar sobre todo en la individualización de cuándo exista en concreto el requisito  de la irreparabilidad del perjuicio, individuación muchas veces dificilísima en cuanto depende también la valoración comparativa entre el daño que sufriría el instante por la no concesión de la resolución cautelar y el daño que sufriría la contraparte por su concesión, y muchas veces, entonces, en último análisis por opciones valorativas de cada intérprete. Un sistema totalmente atípico presentaría, en conclusión, el riesgo de hacer depender de una valoración discrecional de cada juez la admisión misma del medio de tutela, lo que no me parece un riesgo a subvaluar”
. El considerar  “urgente”, “irreparable”, “frustrable”, determinada situación fáctico-jurídica quedaría pues librado totalmente a la discrecionalidad de cada juez, y lo que equivale, la más de las veces a decir arbitrariedad.

Ello trae, pues, como consecuencia que si la determinación de lo urgente, lo irreparable, lo frustrable queda totalmente librado a la libre discrecionalidad del juez quedaría seriamente comprometida la seguridad jurídica, aquella -por decirlo con Díez Picazo- “aspiración a la razonable previsibilidad de unos resultados”
. 

En un sistema jurídico basado en los postulados de libertad, respeto de los derechos de la persona humana y de la responsabilidad individual no se puede seguir pensando ni en ampliar los poderes directivos del juez, dejando a las partes a merced del mismo, de sus errores y eventuales abusos, ni, mucho menos, consagrar soluciones como éstas abiertamente violatorias de las garantías mínimas, y que en buena cuenta implican la negación del proceso como instrumento para hacer justicia a las partes (a ambas).  “El proceso –señala Cipriani- sirve justamente para establecer si las demandas y excepciones de las partes  son fundadas o no. Cierto la lógica del proceso  tiene muchos «inconvenientes», ... pero, desde el momento que, lamentablemente, no ha sido inventado un mecanismo que permita establecer, antes o fuera del proceso, si una demanda o una excepción es fundada o no, no parece que le problema pueda ser resuelto eliminando el proceso y/o subviertiendo sus milenarias reglas”
. 

Si el enemigo a combatir es el tiempo necesario para llevar adelante un “proceso con todas las garantías” –que es lo que nos asegura la Convención Americana de Derechos Humanos- no será justamente eliminando el proceso como lo vamos a vencer. Será, cuando ello se precise, la tutela cautelar la que podrá servir de antídoto al enemigo tiempo. Pero, y es bueno aclararlo, esa tutela esencialmente provisional e instrumental, debe ser lograda también en respeto de esas garantías mínimas, lo que implica contradictorio efectivo, paridad de armas y controlabilidad del accionar del juez
.

Un sistema procesal es siempre el reflejo de su sistema político. Si ese sistema se basa en el respeto  de las libertades y derechos fundamentales del hombre, el proceso, para ser tal, debe ser estructurado de tal forma que se asegure a las partes una total igualdad de oportunidades procesales, y que en cabal contradictorio, pueden obtener, dentro de un plazo razonable una respuesta del juez auténticamente independiente (pues sólo debe estar sujeto a la ley) e imparcial
. 

Todo lo demás es puro autoritarismo, inconcebible e intolerable en los tiempos que corren.

� Calamandrei�eí "Calamandrei"�, Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, Padova, 1936, hoy reproducido en Opere Giuridiche, IX, Napoli, 1983, p.157 y ss.(traducción castellana de Sentís Melendo�eí "Sentís Melendo"�, Introducción al estudio sistemático de las providencias cautelares, Ed. Bibliográfica Argentina, Bs. Aires, 1945).


� Calamandrei�eí "Calamandrei"�,�eí "Calamandrei,"� ob.cit., p. 140. 


� Sin desmerecer el inmenso aporte de Calamandrei�eí "Calamandrei"�  con su obra (que según Eduardo F. Ricci�eí "Eduardo F. Ricci"� “no solamente es el primer estudio sobre el tema: es un conjunto de conceptos y de premisas que nadie ha después modificado”: Piero Calamandrei e la dottrina processualcivilistica del suo tempo, en la Rivista di diritto processuale, 1987, p. 811) consideramos, por las razones que exponemos en el texto, que ya es hora de dejar de citarlo para explicar la finalidad de la tutela cautelar. Este famoso párrafo del profesor florentino se puede ver reproducido en muchas obras que circulan  entre nosotros sin la debida indicación de su verdadero autor. Así  Peyrano�eí "Peyrano"� en su Medida Cautelar Innovativa, Depalma, Bs.Aires, 1981, p.8-9, la atribuye a Manuel Ponz y lo mismo hace Juan Monroy Galvez�eí "Monroy Galvez"�, en su estudio Introducción al estudio de la medida cautelar, en Temas de proceso civil, Librería Studium, Lima, 1987, p.17,  citando al propio Peyrano,  pese a que en su estudio hace citas directas de la obra calamandreiana. 


� Calamandrei�eí "Calamandrei"�,�eí "Calamandrei,"� ob.cit., p.140. Los cursivos son del autor. Liebman,�eí "Liebman,"� por su parte, en su pequeño pero jugoso estudio de 1954 llega a decir cuando el juez juzga sobre la procedencia de una medida cautelar su cognición tiene por objeto “solamente los presupuestos de hecho para la aplicación de una norma instrumental, la cual disciplina un poder del juez, que puede calificarse en sentido lato de policía judicial” : Liebman, Unità del procedimento cautelare, en la Rivista di diritto processuale, 1954, p.253. Los cursivos son nuestros.


� Cfr. Comoglio�eí "Comoglio"�-Ferri,�eí "Ferri,"� La tutela cautelare in Italia: profili sistematici e riscontri comparativi, en la Rivista di diritto processuale, 1990, p.963 y ss.


� Cfr. Comoglio�eí "Comoglio"�, I modelli di garanzia costituzionale del processo, en los Studi in onore di Vittorio Denti,�eí "Denti,"� Vol.I, Cedam, Padova, 1994, p. 304 y ss.


� Fazzalari,�eí "Fazzalari,"� Profili della cautela, en la Rivista di diritto processuale, 1991, p.4. 


� “Dijo Einstein que, para el hombre moderno, el “tiempo” es la vida: es, entonces un bien, y tal vez el máximo de los bienes, en la perspectiva de una época mercantil, dinámica y tecnológica. El tiempo exige prontitud y funcionalidad en la defensa de los derechos también en el proceso; el movimiento y la creatividad con fines lucrativos tienden a sustituirse a la conservación a la tradición y al reenvío... Pocos días, a veces pocas horas pueden salvaguardar una situación precaria o provocar con una demora, daños muy graves. Y los operadores prácticos del derecho después de haber reducido los créditos financieros a “bienes” económicos circulantes como tales, con denominaciones sugestivas (“domestic swaps”, productos, “derivados”, etc.) conocen bien la formidable potencia del tiempo, y la exigencia de salvaguardarlo como un bien esencial. Es el tiempo de inhibir, cuando es necesario; es el tiempo de conservar, cuando es necesario; para asegurar con la custodia el valor del “bien”, determinado, justamente por el valor agregado del “tiempo” ... Y crece la importancia y la necesidad de medidas cautelares adecuadas a los tiempos, típicas o atípicas, y adoptadas y ejecutadas o bien cuestionadas o revocadas respetando el “tiempo” y en las dimensiones que las caracterizan y las valorizan o devalúan”: Casella�eí "Casella"�, Il nuovo processo cautelare, en la Rivista di diritto processuale, 1995, pp.1011 y 1083.


� Cfr. García de Enterría�eí "García de Enterría"� E. - Fernandez T.R,�eí "Fernandez T.R,"� Curso de Derecho Administrativo. II, Ed.Civitas, S.A., Madrid 1993, p.617. 


� Idem, p. 617.


� Por cierto ello no implica una “vuelta al pasado”, una vuelta a la visión “privatista” del proceso, al “mitico” proceso  “cosa de partes”, todo lo contrario, es elevar a nivel de derecho humano fundamental el derecho a que el Estado preste a sus ciudadanos  una tutela jurisdiccional auténticamente efectiva, lo que implica la necesidad de un mayor empeño para el Estado que no podrá desentenderse del problema de la ineficacia del proceso en atención a la naturaleza privada de los intereses en juego en él. Por cierto, no hay que olvidar que si bien el proceso no es “cosa de las partes”, sí lo es su objeto. Por ello bien advierte Montesano que hay que distinguir “entre la esencia publicística de los instrumentos procesales y la esencia privatistica de los resultados de la tutela jurisdiccional de los derechos”: “Pubblico” e “privato” in norme del Codice civile sulla tutela giuridizionale dei diritti, en la Rivista di diritto processuale, 1992, p. 1018.


� Derecho fundamental (Grundrechte) en el sentido de “insuprimible” por ser inherente  a la persona.


� En ese sentido se pronuncia Montero Aroca�eí "Montero Aroca"� cuando señala que “La tutela de los derechos e intereses legítimos, incluidos los derechos y libertades fundamentales, viene destacándose en los últimos años como uno de los ámbitos básicos en los que se ejerce la función jurisdiccional de la actuación del derecho objetivo. A esa tutela se refiere, por ejemplo, el artículo.24 de la Constitución italiana de 1947 y el mismo artículo. De la Constitución española. Para el ejercicio de esa tutela han venido utilizándose los procesos declarativo y ejecutivo, pero hoy puede afirmarse que no son suficientes, que por sí solos no pueden proporcionar una tutela realmente “efectiva”, que es como califica a la tutela jurisdiccional el artículo.24 de la Constitución española. De ahí la necesidad del proceso cautelar y, sobre todo, de ahí la necesidad de reconocer la existencia de un derecho sustantivo a la tutela cautelar y de una potestad cautelar general como parte de la jurisdicción... la tutela cautelar puede ser complemento necesario de la tutela jurisdiccional de los derechos, por lo que la parte tendría derecho a la misma a nivel constitucional”: Medidas cautelares, en Trabajos de Derecho Procesal, Librería Bosch, Barcelona, 1988, pp.445-446.


� Principio inicialmente sostenido en su estudio de 1920, Sobre la “perpetuatio iurisdictionis”, en Ensayos de Derecho Procesal, cit., Vol.II, pp. 3-51 (“se debe impedir, en cuanto sea posible, que la necesidad de servirse del proceso para la defensa del derecho se convierta en daño de quien se ve constreñido a accionar o a defenderse en juicio para pedir justicia”: p.5),  luego retomado en el n. 34 de sus Instituciones (“Tenida en cuenta que la actividad del Estado, para obrar la actuación de la ley, requiere tiempo y gastos, es necesario impedir que aquel que se encuentra en la necesidad de servirse del proceso para obtener la razón, sufra daño por el tiempo y por el gasto requeridos: la necesidad de servirse del proceso para obtener la razón no debe volverse en contra de quien tiene la razón”: Vol.I, p. 165).


� Cfr.  en Proto Pisani�eí "Proto Pisani"�, Chiovenda e la tutela cautelare, en la Rivista di diritto processuale, 1988, p.32-33. Téngase presente que la sentencia de la Consulta se refiere al sector de la justicia administrativa, sector en donde no se consideraba aplicable el artículo 700 del C.p.c. italiano, que,  consagra el poder general de cautela.


� Cfr. en Carpi�eí "Carpi"�, Riflessioni sull’armonizzazione del diritto processuale civile in Europa in relazione alla convenzione di Bruxelles del 1968, en la Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1993, p.1044-1045.


� Francisco Chamorro Bernal�eí "Chamorro Bernal"�, La tutela judicial efectiva. Derechos y garantías procesales derivadas del artículo 24.1 de la Constitución, Bosch, Casa Editorial, S.A., Barcelona, 1994, pp.286-287.


� Es en las conclusiones del Abogado general del Tribunal de Justicia de las CCEE donde aparece el principio chiovendiano de que la necesidad del proceso para obtener la razón no debe convertirse en un daño para el que tiene la razón: cfr. García de Enterría�eí "García de Enterría"�-Fernandez, ob.cit., p.619. 


� “Bajo el perfil procesal, la jurisprudencia de la Corte de Justicia Cee revela una siempre más decidida afirmación de la exigencia de tutela jurisdiccional efectiva de los derechos afirmados por el particular en fuerza del derecho comunitario, con referencia sobre todo a la tutela frente a los jueces nacionales; y ello también a través de una progresiva comunitarización de los criterios y del nivel de efectividad, limitando sustancialmente la autonomía dejada a los sistemas procesales nacionales”: Tesauro,�eí "Tesauro,"� La tutela cautelare nel sistema comunitario, en Corriere giuridico, 1993, p.996, cit., por Denti,�eí "Denti,"� Armonizzazione e diritto alla prova, en la Rivista trimestrale di diritto e procedura civile,1994, p.673-674. En un  reciente auto del Presidente del Tribunal comunitario, de 29 de enero de 1997 (asunto Antonissen), entre otros principios enuncia: “una prohibición absoluta de obtener una medida de esta naturaleza, independientemente de las circunstancias del caso, sería contrario al derecho a una protección jurisdiccional completa y efectiva que los justiciables tienen del Derecho Comunitario y que implica de manera especial que pueda  ser asegurada su protección provisional si es necesaria a la plena efectividad de la decisión definitiva”: cfr., en García de Enterría�eí "García de Enterría"�, Hacia una medida cautelar ordinaria de pago anticipado de deudas (référé provision). A propósito del auto del Presidente del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de enero de 1997(asunto Antonissen), en la Revista de Administración Pública, Nº142, Enero/Abril 1997, p.230.


� Cfr. en Chamorro Bernal�eí "Chamorro Bernal"�, ob.cit., p.287, nota 13.


� Principio que es reiterado en las sentencias n.238 de 17 dic.1992; n.218 de 18 de julio de 1994, n.27 de 6 de enero 1995, n.78 de 20 de mayo 1996. Cfr. en Picó I Junoy, Las garantías constitucionales del proceso, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 1997, p.72.


� Sentencias n.237 de 12 diciembre 1991, n. 14 de 10 de febrero 1992, n. 105 de 11 de abril 1994, n. 218 de 18 de julio 1994, 78 de 20 de mayo 1996. Cfr. Picó I Junoy, ob.cit., p.72.


� Mandrioli, Per una nozione strutturale dei provvedimenti anticipatori o interinali, en la Rivista di diritto processuale, 1964, p. 555-556.


� De “fuerza expansiva” hablaba ya Federico Carpi en su Provvedimenti interinali di condanna, esecutorietà e tutela delle parti, en la Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1977, p. 618.


� Así se lee en el documento de remisión del “Ajuste y Ampliación Temática (puesta al día)” del Anteproyecto de Julio de 1997, en Anteproyecto de Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires, editado por el Ministerio de Justicia y Seguridad de la Provincia de Buenos Aires, La Plata, 1998, p.16.


� Algunas reflexiones sobre la anticipación de la tutela y las medidas de satisfacción inmediata, ahora en Medidas Autosatisfactivas, Rubinzal-Culzoni, Editores, Bs.Aires, 1999, pp.37-53.


� Arazi-Kamiker, ob.cit.,p. 51-52


� Señala Perrot que el référé-provision constituye una solución que permite “obstaculizar válidamente las maniobras dilatorias de un deudor inescrupuloso  que quiera usar todos los medios del procedimiento para diferir el día de la condena”, pero, advierte que “El référé no es un “remedio milagroso” del cual es suficiente extender  su ámbito de aplicación para dispensarse de idear otros procedimientos, más apropiados, para remediar la lentitud de la justicia. Es un remedio provisional que hace pensar en la pastilla de aspirina que se da al enfermo mientras se espera la llegada del doctor. Nos expondríamos a muchos jaques si se imaginara resolver todos los problemas de la justicia moderna con la extensión creciente de la jurisdicción de los référés”: Il nuovo e futuro Codice di procedura civile francese, en la Rivista di diritto processuale, 1975, p.250. Por su parte Scarselli señala que –conforme a la propia ley, a la doctrina y la jurisprudencia-, la única condición para emanar un référé-provision es que la obligación sea “no seriamente cuestionable”, pudiendo observarse que: “a) en primer lugar, el juez debe estar convencido de la existencia de la obligación. Tal convicción puede basarse  esencialmente: a1) o sobre la existencia de la prueba de los hechos constitutivos de la demanda (la cual no puede considerarse plenamente fundada sólo por las excepciones propuestas por el deudor);a2) o bien, dado que se ha hecho un amplio uso del référé-provision justamente en relación a los ilícitos extracontractuales (de los cuales no puede nunca existir la prueba preconstituida de los hechos constitutivos), también sólo sobre la verosimilitud (seuil d’evidence) de la existencia de la obligación plateada en juicio, verosimilitud a deducirse tanto de indicios (u otras pruebas incompletas) existentes en la causa, cuanto de la credibilidad y congruencia de las alegaciones. b) En todos los casos en los cuales el juez esté convencido de la (probable) existencia de la obligación, debe también juzgar non serie las defensas alegadas por el demandado. Bajo este perfil se puede además observar que: b1) cuando las excepciones del deudor estén fundadas en prueba escrita o de rápido desahogo, sería del todo ilógico considerar la obligación no seriamente cuestionable; b2) mientras parece que, cuando las excepciones del deudor no sean de rápido desahogo, el juez pueda considerar la obligación no seriamente cuestionable sólo cuando considere, también, según un juicio prima facie y al estado de los autos, que las defensas del deudor sean probablemente infundadas”: La condanna con riserva, Giuffrè, Milano, 1989, p.393-394.


� Tal es el modesto alcance del artículo 186 bis que literalmente dispone que “A instancia de parte el juez instructor puede disponer, hasta el momento de la precisación de la conclusiones, el pago de las sumas no contestadas de las partes constituidas. La ordenanza constituye título ejecutivo y conserva su eficacia en caso de extinción del proceso”. Sobre estas resoluciones cfr. Ricci, Per una efficace tutela provvisoria ingiunzionale dei diritti di obbligazione nel processo civile, en la Rivista di diritto processuale, 1990, pp. 1021-1036; Mandrioli, Le nuove ordinanze “di pagamento” e “ingiunzionale” nel processo ordinario di cognizione, en la Rivista di diritto processuale, 1991, pp.644-656; Merlin, L’ordinanza di pagamento delle somme non constestate (dall’art.423 all’art.186 bis c.p.c.), en la Rivista di diritto processuale, 1994, pp. 1009-1062. Ahora bien, por reforma operada con el d.l. 432/95, convertido en Ley 534/95, aplicable a los procesos pendientes al 30-4-1995,  se ha incorporado al Código el artículo 186 quater que extiende la posibilidad de emitir la resolución anticipatoria del art.196 bis –a pedido de parte- también una vez cerrada la fase probatoria, dentro de los límites por los cuales el juez considere ya lograda la prueba. Si el proceso se extingue la ordenanza adquiere eficacia de sentencia, y es impugnable como tal. De igual forma la ordenanza se convierte en sentencia si la parte intimada renuncia  a que se pronuncie sentencia. 


� Desborda las modestas intenciones de esta ponencia, pero no puedo dejar de mencionar mi alarma el precepto del artículo 366 sétimo párrafo que establece que “los jueces o tribunales deberán obrar de  manera activa a fin de acceder a la verdad jurídica material y al debido esclarecimiento de la causa” y aquella contenida en el artículo 375 que dispone la inapelabilidad de todas “las resoluciones que se dicten en la audiencia preliminar y en el de la vista de la causa, y las relativas a la admisión o denegación de pruebas, cualquiera sea el momento en el que se dicten”. Esta última norma está en el vigente Código, pero me parece que atenta abierta y rotundamente contra el “derecho a la prueba”.


� Hace algunos años (1981)el desaparecido profesor italiano Augusto Cerino Canova en relación al uso “alternativo” (como decisión anticipada de fondo) de los cautelares “provvedimenti d’urgenza” que hacían ciertas “preturas” italianas se preguntaba, en relación al proceso de trabajo:  “¿En cuál medida la tutela de urgencia ha conspirado a la desaceleración progresiva y preocupante del rito especial creado por el legislador de 1973? No tengo datos que ofrecer, pero creo esté en la experiencia de todos la espera paciente de una audiencia remota o bien la postergación de una audiencia ya fijada, porque los roles judiciales están  colmados de procedimientos de urgencia. En línea más general, resulta triste la suerte de aquella parte que, preterida de la tutela ex -art.700, ve su derecho al juicio indefinidamente reenviado, cuando otros obtienen inmediatamente cuanto aspiran a obtener. Es la situación de quien, insertado en una larguísima fila, se ve continuamente superado y asiste desconsolado a la postergación del momento en el cual llegará su turno”: I provvedimenti d’urgenza nelle controversie di lavoro, en Studi di diritto processuale, Cedam, Padova, 1992, p. 609-610.
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� Téngase en cuenta que cualquier resolución de condena (sentencia o no) no “satisface” per se el derecho, pues si el sujeto condenado a un dar, un hacer o un no hacer, no adecua su conducta al contenido del mandato se tendrá siempre que realizar una actividad jurisdiccional ulterior, que no es otra que la actividad ejecutiva. De allí se desprende la impropiedad de la denominación “autosatistactiva”, e inclusive la empleada por el Anteproyecto (satisfacción inmediata). La tutela de condena es siempre tutela mediata, pues no se agota con la resolución judicial que la concede, como sí ocurre con la tutela meramente declarativa o constitutiva.


� Carreras, Las medidas cautelares del art. 1.428 de la Lec, en la Revista Jurídica de Cataluña, 1958, p.477. La última frase del texto corresponde a Miguel Fenech: “El juicio instantáneo, en un solo acto, sólo Dios puede llevarlo a cabo al juzgar, y ello por cuanto su omnisciencia hace desaparecer la limitación propia de los humanos; Dios para juzgar no necesita proceso”(El proceso penal, 4ta ed., Madrid, 1982, p.16). 


� En el mismo sentido María Angeles Jové señala que “Sería ideal que el proceso fuera instantáneo, más ello no deja de ser en la práctica una aspiración desacertada y del todo desaconsejable; ya que de meras alegaciones de unos derechos afirmados prima facie que no probados por el momento, sería peligroso que pudiera dictarse sin más una sentencia. Así pues la duración del proceso se vuelve una garantía del mismo, porque acrecienta el valor seguridad en la aplicación del derecho, es decir, para hacer las cosas bien es condición natural y obligada un proceso declarativo. De pasar por alto lo dicho se correría el grave peligro de atender con uniformidad las pretensiones fundadas o justas y las infundadas o injustas, en un intento de conseguir la inmediata efectividad de las primeras”: Medidas cautelares innominadas en el proceso civil, J.M. Bosch Editor, S.A., Barcelona, 1995, p.13-14. 


� Así se lee en el Anteproyecto de reforma del Código Procesal Civil de Santa Fe redactado por el Ateneo de Estudios Procesales de Rosario, institución dirigida por el profesor Peyrano. Cfr. en Peyrano, La medida autosatisfactiva: forma diferenciada de tutela que constituye una expresión privilegiada del proceso urgente. Génesis y evolución, en vol. Medidas Autosatisfactivas, cit., p.18.
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� En efecto el texto del artículo 669novies dispone que “Si el procedimiento  de fondo no es iniciado en el plazo perentorio del artículo 669octies, o bien si sucesivamente a su inicio se extingue, la resolución cautelar pierde su eficacia”. Que en Italia desde los años 70 se haya hecho un “uso alternativo” del “provvedimento d’urgenza” es un dato cierto. De allí que Fazzalari haya hablado de una “settecentizzazione del processo civile”. Pero, en sede de reforma, y frente a los riesgos de una peligrosa sumarización del proceso, se ha (re)confirmado su instrumentalidad, reconduciendo el instituto a su originaria función cautelar. Sobre las desviaciones prácticas de los “provvedimienti d’urgenza”, cfr.  las brillantes páginas de Cerino Canova, ob.cit., p.592 a 619. Bueno es tener en cuenta que el artículo 232 del Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires (la medida cautelar genérica), reproduce casi literalmente el artículo 700 del Código Italiano (lo único que cambia es la frase final, pues donde éste dice “asegurar provisionalmente los efectos de la decisión de fondo”, el artículo 232 dice “asegurar provisionalmente el cumplimiento de la sentencia”). 


� Cipriani,  Autoritarismo e garantismo nel processo civile, en la Rivista di diritto processuale, 1994, p.32-33.
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� Proto Pisani, Appunti sulla tutela cautelare, en la Rivista di diritto civile, 1987, p.122-123.


� Díez Picazo, Experiencias jurídicas y teoría del derecho, Ariel, Barcelona, 1993, p. 299.


�  Cipriani,  Autoritarismo e garantismo nel processo civile, cit., p. 31.


� En el derecho latinoamericano constituye una suerte de dogma indiscutible que las medidas cautelares deban ser dictadas sin la previa audiencia al destinatario de las mismas. Ello constituye el reflejo de la generalización de las normas ideadas y pensadas para el embargo preventivo, en donde sí se justifica su dictado inaudita altera parte, a fin de evitar, en el interín, la dispersión de los bienes del probable deudor. Sin embargo, hay medidas y medidas. Sobre la audiencia previa para el dictado de las medidas innominadas del art. 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil cfr. Jové, Medidas cautelares innominadas en el proceso civil, cit., pp.198-231. La solución más equilibrada entre las dos contrapuestas (o siempre audiencia previa o nunca audiencia previa) se encuentra en el art. 669 sexies del Código italiano (versión según reforma de la Ley 353, vigente desde enero de 1993) que establece: “El juez, escuchadas las partes, omitiendo cualquier formalidad no esencial al contradictorio, procede en el modo que considera más oportuno a los actos de instrucción indispensables en relación a los presupuestos y a los fines de la resolución solicitada, y resuelve con ordenanza al acogimiento o al rechazo de la demanda. Cuando la convocatoria de la contraparte podría perjudicar la actuación de la resolución, resuelve con decreto motivado, asumidas cuando sea necesario sumarias informaciones. En tales casos, fija con el mismo decreto, la audiencia de comparición de las partes ante sí dentro de un plazo no superior a quince días... En tal audiencia el juez, con ordenanza, confirma, modifica o revoca las resoluciones emanadas con decreto”. Como se ve la regla es el contradictorio previo a la emisión de la medida y la excepción es el contradictorio posterior.


� Mientras revisaba el presente escrito para los efectos de la remisión a los organizadores del Congreso, recibí una gran noticia proveniente de Italia. En sesión del 10 de noviembre de 1999, la Cámara de Diputados italiana aprobó casi por unanimidad la modificación del art. 111 de su Constitución, introduciéndole dos amplios párrafos, el primero de los cuales establece: “La jurisdicción se actúa mediante un debido proceso. Todo proceso se desarrolla en contradictorio entre las partes, en condiciones de paridad, ante un juez tercero e imparcial. La ley asegura su razonable duración”.  Sobre el particular sólo me cabe una reflexión final. Si en un sistema jurídico como el italiano, republicano, europeo y democrático, sus legisladores se ven en la necesidad de introducir en su Constitución –democrática y personalista- vigente desde hace 52 años, una norma expresa sobre el debido proceso, estableciendo, igualmente, su contenido, debe existir algún motivo para ello. El motivo que en lo personal veo, es que la tentación totalitaria está siempre presente. Siempre se tiene la tentación de “sacrificar” “algunas” garantías procesales en aras de “algún” interés superior, inclusive en aquellos sistemas políticos en donde la democracia se ha definitivamente consagrado. Valga esto como aliciente a quienes sí creemos en el «garantismo procesal»  como concreta manifestación del respeto de la dignidad del ser humano como eje de todo el sistema jurídico.





