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1. EL TIEMPO y LO CAUTELAR

Sabido es que entre el nacimiento y finalización del proceso
 trascurre, necesariamente, un periodo de tiempo. De allí que este método creado para la heterocomposición de litigios se presenta ante el justiciable, como un consumidor de ese valioso elemento
. 

En ese marco, entiendo, es la forma en que las medidas cautelares trabajan sobre este inestimable componente de la vida del hombre (el tiempo) lo que explica el interés por su estudio, pues mucho se ha escrito y debatido sobre el tema.    

Mediante la observación del fenómeno
 se advierte que las cautelares actúan, en mi concepto
, como ningún otro instituto del derecho procesal. Por razón de ellas se logra algo que fuera del proceso resulta imposible
: pueden detener el transcurso del tiempo. Basta pensar en una orden de secuestro o bien una medida de no innovar donde el tiempo se congela y no transcurre para las personas o cosas objeto de la medida.

Podemos avanzar más en la idea. Mediante las cautelares se puede retrotraer el paso del tiempo, eliminando el efecto de su natural transcurso, piénsese por ejemplo en una innovativa que manda volver las cosas al estado anterior, modificando lo hecho, como si el tiempo no hubiera transcurrido.

Finalmente se pueden adelantar los efectos del tiempo, es decir, obtener algo hoy (inmediatamente) que temporalmente debe lograrse en el futuro. En el fuero de familia encontramos ejemplos: el adelanto en el pago de alimentos hasta tanto recaiga sentencia definitiva (art. 375 del CC), la guarda provisoria del menor antes de dictarse la sentencia de adopción (art.316 del CC), en el orden a los derechos disponibles encontramos, el embargo preventivo, la entrega provisoria de la tenencia del inmueble a quien demanda por desalojo por abandono (arts. 1564 del CC y 767 del Código Procesal de la Provincia de Córdoba).

Es esta función del instituto fue lo que puso a la jurisdicción cautelar en primer plano, a tal punto se dice que lo cautelar es el "nuevo modo de pensar el derecho"
.

Considero esta frase poco feliz, por cuanto las medidas cautelares constituyen "el instrumento del instrumento", no lo sustituyen y existen solo para servirle. En el punto siguiente trataré de explicar lo expuesto.

2. CELERIDAD Y PONDERACION

La jurisdicción cautelar nace como respuesta al tiempo que naturalmente consume el proceso, de allí su importancia y vigencia, pero para su cabal entendimiento, conviene profundizar sobre su génesis. 

Para ello basta leer a Calamandrei
, cuando explica que las cautelares constituyen una conciliación, entre dos extremos que se presentan como opuestos: ponderación y celeridad. Señala que la providencia cautelar
 se dicta y ejecuta inmediatamente, frente a la falta de aptitud del proceso principal para crear rápidamente una providencia definitiva. Dicho de otro modo, las providencias cautelares representan la armonía entre dos exigencias que se presentan como opuestos: la celeridad pedida por el justiciable (solución inmediata) y la ponderación que necesita el juzgador para resolver en conflicto (sentencia definitiva). Así la jurisdicción cautelar se presenta como una solución intermedia entre hacer las cosas rápido pero mal y hacerlas bien pero tarde. 

El juez al dictar la medida cautelar tiende, ante todo, a hacer las cosas pronto, dejando a salvo el problema del bien o mal, de la justicia o injusticia intrínseca de la petición, para ser resuelto en la sentencia definitiva, conforme la necesaria reflexión del magistrado
. De allí que las cautelares sean incoloras puestas al servicio de la ulterior actividad jurisdiccional que deberá restablecer de un modo definitivo la observancia del derecho: la misma esta destinada más que a hacer justicia, a dar tiempo a la justicia de cumplir eficazmente su obra
.

Mediante las medidas cautelares nos acercamos a la utopía de una justicia instantánea, de modo tal que su finalidad es colocar al justiciable al momento mismo de la interposición de la demanda. Este punto medio permite superar el antagonismo entre la celeridad pedida por el justiciable y ponderación necesaria del Tribunal para resolver el litigio. Por ello es que la actividad cautelar no puede suplir al proceso, ni cabe hablar de una nueva forma de ver a la jurisdicción, pues ellas solo tratan de evitar el peligro en la demora (periculum in mora). 

3. COINCIDENCIA ENTRE EL OBJETO DE LA CAUTELAR Y EL OBJETO DEL PROCESO. PREJUZGAMIENTO

Debe señalarse que condición de procedencia de la medida cautelar es la existencia de un derecho
, basta que este sea aparente o verosímil, por cuanto el análisis que efectúa el juzgador es siempre periférico y superficial. De allí que merituar sobre la verosimilitud del derecho invocado en una medida cautelar no constituya prejuzgamiento sobre el fondo de la cuestión
 

Como regla se establece: si para analizar la procedencia de la medida es necesario ingresar al merito de la causa la cautelar debe desecharse, pues la summaria cognitio propia de la jurisdicción cautelar impide un análisis profundo de las múltiples circunstancias que rodean la relación jurídica.

Pero no en todos los casos la regla resulta de fácil aplicación. El problema se plantea cuando el contenido de la cautelar coincide o superpone con el bien de la vida objeto de la pretensión
, lo que equivale a solicitar un anticipo de jurisdicción favorable en relación con fallo definitivo
. 

En principio tal petición aparece como prematura y por ello desestimable, por cuanto importa eludir etapas del proceso, otorgando mediante una medida cautelar lo que se pretende obtener con la sentencia. Pareciera entonces que el contenido de la medida cautelar precautoria debiera detenerse allí donde su materialización conlleva la concesión misma del objeto de la demanda
. 

Sin embargo la petición, así formulada, resultó admitida por jurisprudencia. Ello se explica por que el objeto del proceso no se agota con la solución del peligro en la demora, por más que a veces coincidan (fijación provisoria de cuota alimentaria; exclusión del hogar conyugal, innovativa) sino que, además, debe ser resuelto el derecho de fondo en litigio (sujetos del deber alimentario; sujeto activo del derecho al hogar conyugal). Ello constituye la llamada "tutela anticipada provisoria"
.

Este anticipo de jurisdicción, vía cautelar, se presenta de dos formas: 1) mediante expresa previsión legal, cuando el propio ordenamiento procesal
 o sustancial
 habilita el anticipo provisorio de ciertos efectos de la sentencia definitiva o 2) Cuando la medida tienda "a impedir un acto o para llevarlo a cabo, evitando la producción de perjuicios que se podrían producir en caso de inactividad del magistrado, y podría tornarse de muy dificultosa o imposible reparación en la oportunidad del dictado de la sentencia final"
. 

En ambos casos las medidas dispuestas trascienden el ámbito asegurativo para significar un adelantamiento parcial o total de la pretensión principal, mostrando las dos caras de las medidas cautelares: "conservativas e innovativas"
. 

Admitida la hipótesis
, cabe preguntarnos ¿hay prejuzgamiento sobre el fondo, cuando el magistrado se avoca al análisis del derecho invocado por el peticionante de la cautelar,?

Si solo analizamos el fallo citado la respuesta es negativa
. 

Sin embargo el tema no deja de preocupar, dado la importancia del principio procesal en juego: la imparcialidad del juzgador. Sobre todo cuanto existen pronunciamientos judiciales dispares, pues recientemente en Córdoba se ha dicho "No cabe en un estadio judicial inicial, ingresar en la meritación de la real ilegitimidad o irrazonabilidad de la conducta desarrollada por [el demandado], la que aparece “prima facie” como adecuada. Por una parte, porque la presunción que rige la materia es la inversa. Por la otra, ya que la desvirtuación de dicha presunción es, precisamente, la finalidad del proceso promovido, y no puede examinarse ni decidirse lo contrario sin prejuzgar" (CC8va de Córdoba, in re "Aupe S.A. c/. J. García C. Automotores S.A.–Ordinario" auto nro. 454 de fecha 28.10.05).

Mientras la doctrina debate sobre la urgencia, naturaleza, presupuestos (tres o cuatro) de la innovativa, poco se dice respecto de la imparcialidad del juzgador, por ello considero importante apuntar lo siguiente: 

Si bien la Corte Suprema admitió la procedencia de la anticipación de jurisdicción, enfatizando que el conocimiento del derecho invocado no constituye prejuzgamiento, ello no resulta suficiente. Para salvar el problema considero menester que al momento de ordenarse una medida cautelar de tal entidad (anticipatoria), el juzgador no solo debe expresar que su análisis del derecho invocado no constituye prejuzgamiento, sino que deberá dar las razones (motivar el fallo) por las cuales dicho fallo no permite deducir la dirección lógica que tendrá a el resultado final del pleito, pues es la única manera en que el justiciable puede ejercer control, en este sentido, sobre la providencia dictada, lo que no es otra cosa que resolver las causas con fundamentación lógica y legal (art. 155 de la Constitución de La Provincia de Córdoba).  

4. NATURALEZA JURIDICA 

Primeramente debe decirse que la denominación del instituto varía según el autor consultado o el "nomen iuris" escogido por cada legislación en particular. Así se habla de "medidas cautelares", "medidas precautorias", "acciones conservativas", "medidas urgentes", "medidas provisionales de cautela", "proceso cautelar"
. 

Ello resulta, en alguna medida, de la confusión sobre su naturaleza. De las denominaciones expuestas, aparece como adecuada la propuesta por Ramiro Podetti ("medidas cautelares") en cuanto da idea de objeto y resultado 
. 

Intrincado y de gran importancia resulta estudiar la naturaleza jurídica de las medidas cautelares. En la doctrina procesal se observan distintas corrientes de opinión tendientes a establecer su esencia. 

Se aborda el análisis desde la particularidad que presenta la acción, entendiendo que estamos en presencia de una "acción cautelar". Sin embargo ello no resulta atinado por dos razones: la primera por que la acción es un concepto unitario que no permite ser clasificado, en segundo lugar por cuanto en las medidas cautelares solo intervienen dos sujetos
 el justiciable que pide y el juez que ordena la medida "inaudita parte", lo que elimina la bilateralidad y con ello la posibilidad de hablar acción en el sentido expresado. 

Tampoco puede hablarse de "proceso cautelar", por constituir este un concepto único e irrepetible imposible de ser clasificado
. Aun cuando partiéramos de la clásica trilogía de procedimientos de conocimiento, ejecución y cautelar
, debe señalarse que todo lo cautelar está necesariamente relacionado con proceso de conocimiento o de ejecución del cual depende, sin que pueda existir autónomamente, pues carece de un fin en si mismo, autorregulado para su consecución
. 

Es generalizada la concepción que pone el acento en la faz particular que tiene la resolución que dicta el juez en si misma, nace así la idea de "providencia cautelar", entendiendo que ésta presenta notas de instrumentalidad que la distinguen de las demás resoluciones judiciales, toda vez que ella está destinada a agotarse cuando se dicte la sentencia definitiva
. Me permito discrepar con el maestro florentino por cuanto, considero que si bien las cautelares son instrumentales o accesorias al proceso principal ello no basta para dar la correcta esencia del instituto, pues constituye solo una característica, mas no su naturaleza.  

Para explicar adecuadamente el fenómeno cautelar debemos, otra vez, acudir a la observación del mismo, de ello se advierte algo muy simple: a una de las partes requiriendo del oficio una determinada actividad cautelar

Con ello surge evidente la naturaleza de las medidas cautelares: una instancia de petición a los fines de lograr el aseguramiento anticipado de un hecho (innovativa) o un derecho (garantizar al acreedor que su deudor no caerá en estado de insolvencia). 

Ello es lo que constituye la naturaleza propia y única de las cautelares, la apertura de la instancia mediante petición. Hay instancia porque forma parte de ese derecho que tiene todo ciudadano de dirigirse a la autoridad para obtener de ella, luego de un procedimiento, una respuesta cuyo contenido no se puede precisar de antemano. También hay petición por cuanto la instancia es dirigida a la autoridad tendiente a que esta resuelva fundadamente
, y por si misma, acerca de una pretensión de quien la presenta, sin necesidad de que intervenga un tercero. 

Tales rasgos inequívocos permiten diferenciarla de otros institutos sin que resulte menester acudir a sus caracteres (instrumentales, provisorias, mutables, sumarias) o por sus presupuestos (verosimilitud del derecho, peligro en la demora y caución por los daños que pudiera ocasionar). 

5. CONCEPTO

Entiendo que las medidas cautelares se pueden definir como: "pretensión introducida por instancia de petición, cuyo objeto es lograr el aseguramiento anticipado de un hecho o un derecho, a los fines de evitar los efectos dañosos del transcurso del tiempo que insume el proceso al que acceden".

PONENCIA

1. Las medidas cautelares se caracterizan y justifican su importancia por su influencia en el tiempo.

2.  Recordar que: las medidas cautelares constituyen una conciliación entre hacer las cosas rápido pero mal y hacerlas bien pero tarde, sin causar estado.

3. No hay prejuzgamiento cuando se dictan medidas cautelares, pero cuando el contenido de estas coincide con la pretensión principal, el juzgador debe fundar y motivar su decisión.

4. Las medidas cautelares son pretensiones introducidas por instancia de petición, cuyo objeto es lograr el aseguramiento anticipado de un hecho o un derecho.
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� Método de debate entre iguales, lógico, pacifico y dialéctico que para su desarrollo necesita de una serie gradual, progresiva y concatenada de actos cumplidos por los particulares y por los órganos publico predispuestos, regulado por normas claras impuestas desde la Constitución. (Claria Olmedo, Jorge " Derecho Procesal” Tomo I, Depalma, 1982; Alvarado Velloso, Adolfo "Introducción al Estudio del Derecho Procesal" Tomo I, Rubinzal Culzoni, 1995). 


� Lo que prestigioso autor denota como "una verdad de perogrullo" (Zinny Jorge Horacio "Medidas Cautelares en el Proceso Civil" Foro de Córdoba- Suplemento de Derecho Procesal, nro. 1, pag.85)


� Observación del fenómeno: obedece al método de analizar todo el acontecer propuesto por el Dr. Manuel Gonzalez Castro en sus clases de la Carrera de Especialización de Derecho Procesal dictadas en Facultad de Derecho y Cs. Sociales de la Universidad Nacional de Córdoba. 


� El cual fuera desarrollado a partir de las clases dictadas por el profesor Dr. Efraín Quevedo Mendoza en la Carrera de Especialización referidas en la nota 3.


� Digo imposible pero no impensable, pues en el imaginario del hombre algunos se preguntaron ¿Es posible viajar en el tiempo? H.G. Wells creía que sí, Borges y Bioy Casares jugaban con el concepto. Einstein lo consideraba teóricamente posible.


� Sobre esta idea, el poder cautelar de los jueces pretende aumentarse. Avanza una corriente que propicia modificar las potestades de los jurisdiccionales, permitiendo que se resuelva definitivamente sin oír a la otra parte. Ello, lógicamente, no solo desconoce el debido proceso, sin también la verdadera utilidad del instituto .


� Calamandrei, Piero "Introducción al Estudio Sistemático de las Providencias Cautelares", Traducción de Marino Ayerra Marin, Librería El Foro, Bs. As, 1997, pag. 43 y ss.


� Calamandrei considera que el rasgo esencial o la naturaleza jurídica de las cautelares la encontramos en la "providencia cautelar" y no un "proceso cautelar" o una "acción cautelar". Trataré el punto en el desarrollo de este trabajo.


� Claramente y con igual cita, lo expone Jorge Zinny,  obra citada pag. 94


� Di Iorio, Alfredo Jorge "Nociones sobre la teoría general de las medidas cautelares" JA, 1978-B-pag. 826.


� Calamandrei "Introducción…" pag.77


� De Lazzari, Eduardo "Medidas Cautelares", Editora Platense, Tomo I, pag.25 y ss.


� Sobre el tema ver el trabajo de Mauricio Zambiazzo en "Medidas Cautelares", AAVV-Director Manuel Ayan, Alveroni, Córdoba, 2.005. 


� Palacio Lino "La venerable antigüedad de la Medida Cautelar Innovativa" Revista de Derecho Procesal Rubinzal Culzoni, pag. 111/112. 


� De Lazzari obra citada pag. 18.


� Camps, Carlos "La proyectada recepción legislativa de la tutela anticipada" JA bol. 6161, 29.09.99


� En la provincia de Córdoba el art. 767 del CPC autoriza en el desalojo por abandono la entrega inaudita parte y provisoriamente del inmueble en cuestión al actor. 


� El art. 375 del CC se establece en el proceso de alimentos la posibilidad de ordenar la prestación de alimentos provisorios para el actor. 


� CSJN "Camacho Acosta, Maximino c. Grafi Graf SRL" (Fallos 320:1633).


�  Calamandrei, Piero obra citada pag.49. Algunos las denominan "medidas cautelares coincidentes", porque tienen un contenido íntimamente relacionado con el de la decisión final; a diferencia de un embargo preventivo o una anotación de litis -que también tratan de asegurar la eficacia de la futura sentencia- sin referirse a la pretensión principal. 


� Cabe agregar que como cautelares que son dichas medidas deben cumplir con los presupuestos de estas.


� Al respecto sostuvo: "Que, ante tales afirmaciones, la alzada no podía desentenderse del tratamiento concreto de las alegaciones formuladas so color de incurrir en prejuzgamiento, pues en ciertas ocasiones --como ocurre en la medida de no innovar y en la medida cautelar innovativa-- existen fundamentos de hecho y de derecho que imponen al tribunal expedirse provisionalmente sobre la índole de la petición formulada, estudio que era particularmente necesario en el "sub lite" en razón de que el recurrente pretendía reparar --mediante esa vía-- un agravio causado a la integridad física y psíquica tutelada por el art. 5º inc. 1º, de la Convención Americana sobre Derechos Humanos" ( in re "Camacho Acosta…" considerando 9no).


� Podetti, Ramiro "Tratado de las Medidas Cautelares" Ediar, Bs. As. 1956; Palacio, Lino "Derecho Procesal Civil" Tomo VIII, Abeledo Perrot Bs. As, 1985. 


� Obra citada pags. 12/13.


� Resulta esencial en el concepto de acción la intervención de tres sujetos, la falta de uno de ellos impide hablar de accion procesal. En este sentido ver Alvarado Velloso, Adolfo "Introducción al Estudio del Derecho Procesal", Rubinzal Culzoni, Tomo I pags. 75 y ss.   


� Di Iorio obra citada pag. 826, Alvarado Velloso obra citada pag. 233 y ss. 


� Palacio, Lino obra citada, pag. 13 yss.


� Falcon, Enrique "Derecho Procesal Civil, Comercial, Concursal, Laboral y Administrativo" Rubinzal Culzoni, 2003, pag. 441.


� Calamadrei "Introducción…" pag. 32 y ss.


� Gonzalez Castro Manuel "Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Córdoba" Marcos Lerner, pag. 305.


� Luego de una comprobación sumaria de los hechos invocados.





