Redacción del Anteproyecto del Nuevo Código Procesal Civil y Comercial de Tucumán (ANCPCCT)

ANÁLISIS TEMA MEDIDAS CAUTELARES



La doctrina debe aunar criterios a fin de actuar cuando la realidad nos abruma de situaciones fronterizas con la consecuente exigencia en el  reconocimiento de los derechos incoados. La necesidad “práctica” de responder a una mejor administración de justicia pone al juez en el papel de juez-director y se ve en la necesidad de contemplar dos nuevos “síntomas” cuales son: a) la “fuerte probabilidad”  de que le asista razón al ocurrente y que por ello se hace necesario “anticipara la tutela” que hubiera obtenido luego de un trámite ordinario, lento y tortuoso y b) la “urgencia” ( mucho más que periculum in mora) en que sea atendido su pedido so riesgo de sufrir un “daño inminente e irreparable”
. Aún a riesgo de pecar de asistemática creo conveniente dejar ahora en claro estos dos nuevos “síntomas”.

a- Fuerte probabilidad quiere decir la casi-convicción por parte del juez de que lo reclamado se ajusta a derecho y es exigible. Es lo que el derecho norteamericano denomina “clear and convincing evidence”, lo cual significa “evidencia clara y convincente”.

No obstante esta “fuerte probabilidad” de certeza surgirá de una “cognición sumaria” que por lo tanto, no es idéntica a la certeza que devendría de una sentencia final, obtenida como resultado de un proceso ordinario de conocimiento exhaustivo.

Para llegar al grado de probabilidad necesario en la tutela anticipatoria, el juez precisa (dice Reis Friede) de una instrucción que le configure suficientemente la situación de hecho.  No es el caso de llegar a la profundidad de una instrucción exhaustiva, pues ésta se destina a proporcionar grados de certeza necesarios para sentencias definitivas, no provisorios como la anticipación de la tutela

b- Urgencia. Cuando hablamos acá de “urgencia”, estamos hablando de algo más que el “periculum in mora”, aunque tenga raíces históricas similares.

Se ha dicho que el periculum in mora es un “concepto indeterminado” que lleva al juez a una tarea interpretativa que no deja de contener una “cierta subjetividad”.

Ya Ugo Rocco dijo en su famoso Tratado: “El periculum in mora no consiste, pues en el peligro del retardo de  la providencia definitiva, sino en la posibilidad de que en el período de tiempo necesario para la realización de los intereses tutelados por el derecho mediante el ejercicio de la función jurisdiccional, se verifique un evento, natural o voluntario, que suprima o restrinja tales intereses, haciendo imposible o limitando su realización por medio de los órganos jurisdiccionales
. De manera que  el daño irreparable  del que hablamos se refiere no ya al peligro de que la sentencia final a dictar sea inútil por no poder ejecutarse sino al “riesgo” de “perecimiento de la pretensión” si no es anticipada la tutela.

De manera que la urgencia cobra inusitada importancia frente a la posibilidad de la irreparabilidad del daño o del perjuicio, existiendo ésta irreparabilidad, cuando los efectos del daño sobre el derecho son irreversibles

4- SITUACIÓN ACTUAL
                    Si se presta atención y reflexiona sobre las múltiples variantes que ofrece la litigiosidad moderna, sumándose a ella una exigencia sobremarcada respecto de una enérgica tutela preventiva, la necesidad de afirmar la eficacia de la jurisdicción, los desórdenes  – costo, tiempo, técnica- de las normas procesales y la realidad, la presión de la sociedad en constante demanda de un profundo cambio en la experiencia del Servicio Judicial
, se puede arribar a ciertas consideraciones:

        1-El carácter accesorio e instrumental del  proceso cautelar, preordenado a garantizar el cumplimiento de las sentencias que sobrevendrán en el proceso principal, se independiza en buena medida para transmutarse en un proceso preventivo autónomo de similar contenido y finalidad cautelar, cuando se lo utiliza frente a perjuicios colectivos (intereses difusos, daños ocasionados a grupos indeterminados de consumidores de productos mal elaborados, etc.), allí cumplen, como coronación de un proceso de conocimiento cabal, no inaudita parte sino con bilateral sustanciación, ni tampoco de modo superficial o prima facie de las causas determinantes (ej. Emanaciones tóxicas de una fábrica), un rol principal, autónomo, no conexo ni instrumental de otro proceso. Se agotan en si mismo al brindar autosatisfacción.

La esencia de la resolución, a pesar de esos efectos en el caso, no desdibuja sus características de provisoriedad y mutabilidad toda vez que esto opera siempre que se alteren o cambien las circunstancias (hechos) que justificaron el sentido de aquella providencia. Si en el ejemplo se suprime la causa de la contaminación, lo decidido preventivamente carecerá ya de justificación.

  2- La necesidad de tutelar adecuadamente el caso concreto permite a los jueces, a través de la Medida cautelar genérica, (art. 242 del Cód. de Proc. Civil y Comercial de la Provincia de Tucumán), un amplio poder de maniobra, pudiendo decretar una o varias medidas (combinadas) según las necesidades fácticas.




3- Aparece la Medida Cautelar Innovativa como contrapartida de la clásica  Prohibición de innovar, art. 231 CPT), pues no reviste el carácter negativo de mantener una situación de hecho o el statu quo mientras se sustancia el proceso principal, sino que, por el contrario dispone la modificación o alteración de la preexistente situación de hecho o jurídica
.

       4-La aplicación de las Medidas Cautelares requiere de un equilibrio. Se debe afirmar y mantener una postura flexible en los requisitos de admisibilidad y de contracautela dinámica. Los que atañen a la verosimilitud del derecho invocado y del peligro real en la suerte de los derechos del cautelante se hallan intrínsecamente relacionados de manera que a mayor verosimilitud del derecho no habrá que extremar el rigor en punto a la gravedad e inferencia del daño y, recíprocamente, de existir el riesgo cierto de un daño extremo e irreparable, se atenuará el que aprehende el “fumus”.

                 5- Se incorporan a la materia cautelar nuevos institutos que se perfilan autónomos y dan inicio a un sistema de estudio diferente en lo que a materia cautelar se refiere. Comienza a hablarse entonces de SISTEMAS CAUTELARES. Dentro de este nuevo concierto de institutos se habla de los procesos urgentes, medida autosatisfactiva, tutela anticipada, medidas pre-cautelares y medidas anticautelares.

MEDIDA CAUTELAR INNOVATIVA

CONSIDERACIONES A TENER EN CUENTA

1- Actividad probatoria. La prueba a producirse en orden a la solicitud de una medida cautelar se encuentra aligerada de varios de los recaudos inherentes a la eficacia de la prueba correspondiente al mérito del asunto, pues las características propias de la cognición cautelar permiten la ponderación de elementos de juicio que no podrían ser tenidos en cuenta si se tratara de prueba que se pretendiera hacer valer en el juicio principal.

2- Valoración judicial de los presupuestos de admisibilidad. No debe el juez descuidar el hecho de que estamos frente a una medida de carácter excepcional al pretender alterar el estado de hecho o de derecho de una situación determinada, y por lo tanto debe poner prudencia extrema al momento de analizar los requisitos de admisibilidad.

3- Prejuzgamiento. 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, por lo que no corresponde desentenderse del tratamiento concreto de las alegaciones formuladas so color de incurrir en prejuzgamiento
4- Recursos. Procedencia e improcedencia. Por tratarse de una medida cautelar, proceden contra las mismas el recurso de revocatoria y el de apelación en subsidio. En circunstancias excepcionales resulta admisible el recurso casatorio contra resoluciones que desestimen medidas cautelares, ante situaciones que alteraran el estado de los hechos o de derecho que pudiera influir en la sentencia o convirtiera su ejecución en ineficaz o imposible, como lo declaró la Corte Suprema de la Nación respecto de recurso extraordinario contra sentencia que desestimó una medida cautelar innovativa sin haberse pronunciado sobre la misma con el fundamento de que no podía incurrir en prejuzgamiento.

PROPUESTA LEGISLATIVA
          “Podrá decretarse la medida cautelar innovativa, a pedido de parte en toda clase de juicio siempre que:  

1- Existiere verosimilitud del derecho en un grado mayor que en las medidas cautelares ordinarias.
2- Existiere el peligro de que si se mantuviera la situación de hecho o de derecho existente al momento de la solicitud de la cautelar, pudiera ocasionarse un daño irreparable o de difícil reparación al momento del dictado de la sentencia definitiva.

3- La cautela no pudiera obtenerse por medio de otra medida precautoria.

4- Se efectivice contracautela suficiente.
          La decisión no configurará prejuzgamiento

          Con la solicitud de la misma se deben acompañar los medios probatorios necesarios a fin de acreditar el perjuicio irreparable.

MEDIDA AUTOSATISFACTIVA

RECAUDOS PARA SU DESPACHO

1.- Acreditación de una fuerte probabilidad de la existencia de un derecho

2.- Urgencia pura o intrínseca
           3.- Contracautela

CARACTERÍSTICAS DE LAS MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS

1. - Autonomía o prescindencia de un proceso
 2. - Ausencia de provisionalidad
 3. - Innecesariedad de la declaración del derecho
4. - Bilateralidad postergada

5 - Ejecutabilidad inmediata
6. - Excepcionalidad de su despacho
 7. - No caducidad del trámite
La medida autosatisfactiva necesita ser regulada en el Código Procesal Civil y Comercial de Tucumán. Proponemos incluir un Título de  “Procesos urgentes”, y dentro del mismo un Capítulo destinado a la regulación legal de las medidas autosatisfactivas, con disposición de los requisitos para su otorgamiento, trámite y medios de impugnación.

Medidas autosatisfactivas -  Los jueces  o el Tribunal, ante solicitud fundada de parte, respaldado  por prueba que demuestre una probabilidad cierta de su atendibilidad y que es impostergable prestarle tutela judicial inmediata, deberán  excepcionalmente ordenar medidas autosatisfactivas. 

Presupuestos – Los despachos favorables de medidas autosatisfactivas presuponen la concurrencia simultánea de los siguientes recaudos:

1) La necesidad  de satisfacer una obligación incondicionada impuesta por ley, o hacer cesar de inmediato conductas o vías de hecho producidas o inminentes, contrarias a derecho según la legislación de fondo.

2) Que el postulante limite su interés a obtener una solución de urgencia no cautelar, que no se extienda a la declaración judicial de derechos conexos o afines.

Caución y Límite temporal de la medida - El juez o Tribunal para ordenar la medida podrá exigir a la parte solicitante caución suficiente, valorando motivadamente las circunstancias del caso. 

Se podrán fijar límites temporales a las medidas autosatisfactivas que se dicten, y disponer a solicitud de parte, prórroga de las mismas.

Sustanciación – El juez o Tribunal, previo a despachar la resolución deberá oir a la contraparte, en una breve sustanciación, aplicando en lo pertinente las normas sobre incidentes. Según las circunstancias del caso, podrá ordenar derechamente la medida.

Notificación – En todos los casos la sentencia que concede la medida debe ser de notificación personal o por cédula y si se hubiere obviado la sustanciación, en la misma notificación se correrá traslado a la contraparte haciéndosele saber que deberá cumplir la medida ordenada, sin perjuicio de ejercer su derecho de defensa.  En la notificación al destinatario debe hacérsele saber expresamente los medios de impugnación  que puede interponer en contra de la sentencia que concede la medida y sus plazos. La notificación debe ir acompañada de una copia de la sentencia dictada.

Impugnación -  El legitimado para contradecir la medida autosatisfactiva podrá impugnar la resolución mediante: 1) la interposición directa del recurso de apelación que será concedido sin efecto suspensivo  o recurso de revocatoria cuando la sentencia sea dictada por un Tribunal de única instancia o 2) iniciar dentro del plazo de 15 días hábiles de notificada la medida autosatisfactiva, un juicio sumarísimo de oposición que podrá contener la reclamación de daños y perjuicios, cuya promoción no impedirá el cumplimiento de la decisión judicial impugnada. Entenderá en este juicio el mismo juez que intervino en la medida autosatisfactiva. 

Elegida una vía de impugnación, se perderá la posibilidad de hacer valer la otra.

PROPUESTA LEGISLATIVA

                 El Juez o Tribunal, podrá, a requerimiento fundado de parte y de manera excepcional, anticipar parcial o totalmente los efectos de la tutela pretendida en la demanda o en la reconvención, cuando concurran los siguientes extremos:

1) Convicción suficiente sobre la probabilidad cierta del derecho que la sustenta.

2) Urgencia de la medida en tal grado que de no ser adoptada de inmediato cause al peticionante la frustración del derecho o un daño irreparable equivalente.

3) Falta de efectos irreversibles de la anticipación sobre la sentencia definitiva.

4) Otorgamiento de contracautela real suficiente, salvo en los casos en que el peticionante se encontrare legalmente exento de darla y los extremos exigidos en el inc. 1 estuvieren  fuertemente probados.

                 La resolución se notificará personalmente a las partes.

                 Si el afectado hubiese consentido la medida, ésta se tornará definitiva y hará cosa juzgada.

                . La tutela anticipada podrá ser revocada o modificada al tiempo de la sentencia, o por vía de incidente durante la secuela del proceso si cambiaren las condiciones tenidas en cuenta para disponerla.

TEMERIDAD Y MALICIA

                 Se considerará la revocación de la medida en caso de probarse actitudes procesales de las partes, en cuanto de ellas surjan indicios de abuso del derecho de defensa o manifiesto propósito dilatorio. 

                        Si el Juez o Tribunal considerare que la medida fue obtenida sin derecho o con abuso de derecho, deberá declarar la responsabilidad del requirente, condenándolo a los daños y perjuicios si la otra parte lo hubiera solicitado. 
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