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LA TUTELA ANTICIPADA EN EL PROCESO DE DANOS

Por Jorge A. Rojas

l.- ALGUNAS PRECISIONES

Conviene puntualizar algunos aspectos, para abordar una tematica tan amplia como la que puede
abarcar la tutela antipada, dentro del proceso de danos.

Entiendo oportuno para ello, partir de un presupuesto bdsico que es el que resulta de la
conceptualizar técnicamente al proceso de dafos. En este sentido podemos considerar como tal, al
proceso de conocimiento plenario, al margen de que se trate de un sumario o un ordinario, pues
siempre en ambos supuestos estamos frente a un tipico proceso de conocimiento, caracterizado por
la amplitud que se brinda al justiciable para la exposicion de los hechos, en base a la teoria de la
sustanciacién, y por ende a la evaluacién que de ellos va a hacer el juez de acuerdo con la
operacion de subsuncion juridica al dictar sentencia.

Es evidente, que ello importa un determinado consumo de tiempo en este ordinario iter procesal,
que no puede ser evitado so riesgo de incurrir en anomalias o irregularidades que viciardn ese
proceso.

De tal modo, aqui se produce el primer conflicto sobre el que debemos reposar nuestra mirada, es
decir, como compatibilizar el consumo de tiempo por el proceso judicial, con la necesidad de una
tutela efectiva, queriendo significar con ello no solo la eficacia, sino ademas la celeridad en
obtenerla.

Aqui es donde aparece la figura que ocupa a gran parte de los procesalistas, la denominada tutela
anticipada, que podemos definir como aquél anticipo jurisdiccional, que resulta tal por ser emitido
antes de la sentencia definitiva que recaiga sobre el objeto sustancial de las pretensiones esgrimidas
por las partes en el proceso'.

Por lo tanto la pregunta que cabe que nos formulemos es si resulta posible que acontezca este
“anticipo jurisdiccional”, sobre el fondo del litigio, en un momento del proceso anterior a la
sentencia de mérito, y en su caso de qué modo se produce esta situacion.

Analizar los antecedentes de esta figura, como asimismo su comportamiento en nuestra
jurisprudencia nos puede ayudar a determinar su viabilidad en el proceso de dafos, y la
importancia que puede llegar a tener como mecanismo de paz social.

I1.- LA CONFORMACION DE ESTA FIGURA

Es importante que tengamos en cuenta que no solo en la jurisprudencia de nuestro pais ha tenido
andamiaje esta figura que denominamos tutela anticipada, sino que existen distintos mecanismos de
regulacion, algunos consagrados, otros en estado legislativo.

' En el sentido expuesto sefiala Arazi que la tutela anticipada presupone la necesidad de satisfacer de manera urgente,
total o parcialmente la pretension que el peticionario formulara en el proceso, antes del dictado de la sentencia
definitiva, por el dafo irreparable que originaria cualquier dilacion (Arazi, Roland; Tutela Anticipada, Revista de
Derecho Procesal N° 1, p. 391, Ed. Rubinzal-Culzoni).
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Considero que puede ser oportuno recordar el art. 375 del Cédigo Civil, cuando Vélez concibi6 a
los alimentos provisionales a favor del alimentado, como una clara demostracién de anticipacion de
tutela jurisdiccional, o que nos refiramos a la consagracion que tuvo el instituto en legislaciones en
las que abrevé nuestro derecho, importando algunas figuras a través de la doctrina alli imperante,
como el caso de las denuncias de dano temido y de obra nueva del derecho italiano, sino
fundamentalmente como se ha comportado nuestro instituto en el derecho viviente, que es la propia
jurisprudencia.

Aqui si tenemos antecedentes muy valiosos, que seria importante tener en cuenta, para detenernos
por lo menos un momento en un andlisis puntual de esta figura, que nos lleva a ver cual es su
realidad para las cosas cotidianas, a partir del alcance que le dieron nuestros tribunales.

En este sentido, podemos distinguir dos lineas claramente definidas en su aplicacién, por un lado
una clara manifestacién legislativa, que la jurisdiccién no se rehusé a aplicar, asi tenemos en el
propio Cédigo Civil que antes mencionamos, los alimentos provisionales, aunque también podemos
citar al secuestro en la ejecucion prendaria, o bien a las reparaciones urgentes que consagra el art.
623 ter del Cédigo Procesal, o inclusive la restitucion del inmueble en el juicio de desalojo por
intrusion, que previene el art. 680 bis del mismo cuerpo legal.

Por eso consideramos que una linea viene apoyada, por su concreta consagracién legislativa, con lo
cual no existen inconvenientes para su utilizacion, pues ello no importa otra cosa mas que la
aplicacion del derecho positivo vigente a una determinada situacién, en tanto se den los recaudos
que la norma describa.

La otra linea, la jurisprudencia la ha sabido utilizar, tomando como cartabén el mismo esquema
que utiliza para el dictado de las medidas cautelares, generando asi lo que en otra oportunidad
denominé un dmbito excepcional de las medidas cautelares®.

En estos casos, mdas especiales -por encontrar una denominacién diferenciadora de la anterior-
podemos ver claramente que la jurisprudencia ha tomado como premisa fundamental, la reunion de
los presupuestos sustanciales bdasicos, que hacen al dictado de una medida cautelar, esto es, la
verosimilitud del derecho, el peligro de la demora, y finalmente una determinada contracautela.

Aunque por supuesto, a ello se le han sumado algunos aditamentos especiales que debemos
ponderar, como la existencia de un dano irreparable, o bien para no plantearlo exclusivamente
dentro del terreno patrimonial, un choque evidente entre el dano padecido por el solicitante y el
transcurso del tiempo que normalmente insume un proceso judicial ordinario.

Ademas, se han contemplado situaciones excepcionales, que si pueden ser sumergidas dentro del
estandar clasico de peligro en la demora, que sin llegar a generar un dafio irreparable, su
mantenimiento si podia concluir en ese sentido.

Finalmente, se ha utilizado en la mayoria de los casos la figura de la medida cautelar innovativa,
que en la mayoria de los supuestos se la ha incluido dentro de los pliegues del art. 232 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién, pese a que algunos como Palacio, sostiene que la misma
puede ser concebida a partir de la letra del art. 230 de dicho cuerpo legal que contempla esa
variante dentro de la prohibicién de innovar’.

? En mi trabajo denominado Una Cautela Atipica, Revista de Derecho Procesal N° 1, p. 57 y ss., Ed. Rubinzal
Culzoni, hice esta distincion en base a los efectos que generaban las medidas cautelares.

3 Véase el trabajo de Palacio “La venerable antigiiedad de la llamada medida cautelar innovativa y su alcance actual”
en Revista de Derecho Procesal nro. 1, p. 105 y ss., Ed. Rubinzal-Culzoni.
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En estas condiciones, llegamos a la actualidad, encontrdndonos con que ha cobrado una sobrada
dimension esta “tutela especial por su cardcter anticipatorio de la sentencia definitiva”, no solo
porque se la ha utilizado jurisprudencialmente, sino porque ademads se la ha regulado
especificamente en distintos lugares, al margen de otros tantos proyectos que existen —reiteramos-
en estado legislativo®.

Por lo tanto, la cuestion que se nos plantea, es como poder hacer uso de la misma en un proceso de
las caracteristicas del proceso de danos, y esto nos lleva a que debamos profundizar mas ain en la
génesis y finalidad que tiene esta tutela anticipatoria, pues en muchos casos su utilizaciéon ha
fracasado por la existencia de la figura del prejuzgamiento, que inhibe a la jurisdiccién de avanzar
sobre el particular.

I11.- ANTECEDENTES

Puede ser un lugar comdn, caer en un clasico en la materia como es Calamandrei, quien siguiendo
a Chiovenda sefalaba que hay tres formas en que actia la ley en el proceso, uno es la cognicion,
otra es la conservacion y otra es la ejecucion’.

También este autor siguiendo a Chiovenda, ensefiaba al analizar el cariz que tienen las
providencias cautelares, que existia un conjunto de providencias que las denominaba “instructorias
anticipadas”, las cuales resultaban dtiles para la eficacia del proceso, pues aseguraban o
conservaban pruebas®.

Esta es una clara manifestacién de una medida que tiene alcance cautelar, al margen de que su
regulacién no sea idéntica en nuestros ordenamientos adjetivos, que es la produccién de prueba
anticipada, que resulta por ende una manifestacion de tutela anticipatoria desde un punto de vista
concreto que hace a la eficacia futura del proceso’.

Otro grupo de providencias cautelares, ya mas clasico o tradicional, es aquél que apunta a lograr la
futura ejecucion de la sentencia, asegurando bienes que puedan responder a tal fin. Estas medidas
asegurativas o conservatorias de bienes, tienden a lograr en el futuro, la eficacia del proceso pero
desde otro punto de vista, no en punto a la consecucién de la verdad material, sino a la
efectivizacion de la sentencia que en él se dicte.

Aunque cambiemos el orden expositivo que utiliz6 Calamandrei, el tercer grupo es el de aquellas
resoluciones que desde el punto de vista cautelar, persiguen el aseguramiento que debe brindar el
solicitante de una medida cautelar, a través de la caucion respectiva, por los danos que ocasione la
traba indebida de aquella.

* Vgr. en Santa Fe, o en Corrientes, o inclusive para el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, en donde
entre otras cosas se pretende una reforma que consagre una anticipacion de tutela en el desalojo por falta de pago y
vencimiento de contrato (art. 684 bis), entre otras.

’ Véase Calamandrei, Piero; Introduccion al estudio sistematicco de las providencias cautelares, p. 34, Ed. Libreria El
Foro, 1996.

® Calamandrei, Ob. cit., p. 53 y ss.

" En este sentido es importante destacar que mientras la doctrina, en algunos casos considera que la prueba anticipada
no puede ser interpretada como un mecanismo cautelar (vgr. Ramos Mendez, Francisco, Derecho Procesal Civil, T. II,
p- 956, Ed. Libreria Bosch, Barcelona, 1986; o entre nosotros Arazi, Roland y Otros, Medidas cautelares, p. 17 y ss.,
Ed. Astrea), en algunas legislaciones, por caso la de Santa Fe, el Codigo Procesal Civil y Comercial, en el Titulo V,
referido a las medidas cautelares, en la primera seccion (arts. 272 y ss.), contempla el régimen de aseguramiento de
pruebas al que venimos haciendo referencia.
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Finalmente, hemos dejado para en cuarto lugar, un grupo de providencias que Calamandrei
denomina “providencias temporales”, que son aquellas que si bien se dictan antes de la sentencia
definitiva, quedan a la espera de ésta para su perfeccionamiento, pero que Calamandrei sehala que
se dan a los fines de evitar un dafio irreparable.

Para este autor, no importa el caracter cautelar que las mismas tienen, pues sin perjuicio de avanzar
sobre la sentencia de mérito, es merced a ella que —sostuvo- vienen a perfeccionarse.

Si bien Calamandrei no tuvo inconvenientes en desarrollar su clasificacién del modo que lo
dejamos expuesto, en relacion a esta uGltima categoria, sostuvo una disidencia de suma importancia
con Allorio, de quien reconocié su gran amistad, de ahi su empefo en la demostracién de su
posicion.

Apoyado en las providencias declarativas con predominante funcién ejecutiva de Chiovenda®,
sostuvo que estas providencias resultaban cautelares, por ende no podian ser concebidas de una
manera distinta, pues eran anteriores al dictado de la sentencia y por ende al maximo grado de
certeza que adquiere el juez al pronunciar aquella.

Por supuesto que Allorio sostenia lo contrario, considerando que estas resoluciones excedian el
marco tradicional de las medidas cautelares, y por ende no podian ser consideradas como tales.

Evidentemente la cuestion desde comienzos de siglo (de la década de los afnos 30) asi se trasladé a
nuestros dias, y esto ha llevado a nuestros tribunales al otorgamiento de una tutela especial por su
diferenciacion en el mecanismo de obtencion al que resulta de una sentencia.

IV.- NUESTRA INTERPRETACION

Actualmente la tutela anticipada podemos sefialar -solo a modo de ejemplo- su regulacién puntual
en el art. 700 del Cédigo Procesal Civil italiano, una regulacién especifica en el art. 273 del Cédigo
del Proceso de Brasil, o la regulacién que tiene en el Cédigo General del Proceso de Uruguay.

En todos esos ejemplos, del mismo modo que ha sucedido en nuestro pais, la regulaciéon de este
instituto requiere para su andamiaje de algunos aditamentos que exceden el marco tradicional de
las medidas cautelares.

Sirva como ejemplo de ello, citar la regulaciéon que ha recibido recientemente en el Cédigo

Procesal Civil y Comercial sancionado en la Provincia de la Pampa’, del cual se desprende en su

art. 231 lo siguiente: “El juez podra anticipar, luego de la traba de la litis, a requerimiento de parte,

total o parcialmente, los efectos de la tutela pretendida en la demanda o reconvencién si:

1) existe verosimilitud del derecho en un grado mayor que en las medidas cautelares ordinarias.

2) Se advierta en el caso una urgencia impostergable tal que si la medida anticipatoria no se
adoptare en ese momento, la suerte de los derechos se frustraria.

3) Se efectivice contracautela suficiente.

4) La anticipacién no produzca efectos irreparables en la sentencia definitiva.

La decisiéon no configurara prejuzgamiento.

8 Véase de este autor, a quien sigue Calamandrei, Principios de Derecho Procesal Civil, T. I, p. 250 y ss., Ed. Reus,
Madrid, 1977.

? A través de la ley 1828 de esa Provincia.
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Solicitada la tutela el juez designara audiencia con caracter urgente, a la que serdn citadas las partes
interesadas. Concluida la misma y sin otra sustanciacion, resolvera.

El juicio seguird hasta su finalizacién. Al tiempo de la sentencia o dentro de la secuela del proceso,
si cambiaren las condiciones, la tutela anticipatoria podrd modificarse o quedar sin efecto”.

Desde luego que no perseguimos aqui hacer un analisis de la norma sefalada, sino por el contrario
dejar en evidencia la forma en que es receptado el instituto en las distintas legislaciones, y como
podemos compatibilizar ello con el proceso de dafos que aqui nos ocupa.

Es evidente que el anticipo jurisdiccional que importa una tutela anticipada, nos lleva
inexorablemente a sefialar que la misma excede —como ya lo dijimos- el dambito tradicional o
clasico de las medidas cautelares, por eso consideramos que existen dos ambitos para las medidas
cautelares, uno cldsico, o normal, y otro excepcional, que si bien toma en cuenta algunos de sus
parametros, las excede claramente, dentro del cual debemos involucrar a la tutela anticipatoria.

Por lo tanto, si partimos de esta premisa podriamos quedar involucrados dentro de la concepcién de
Calamandrei, que sostenia respecto a ella que era una medida cautelar, y no otra cosa.

Si avanzamos en el tiempo, podemos comprobar que en nuestros dias'® la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, sostuvo en este tema, que era procedente un anticipo jurisdiccional a través de una
medida cautelar que identific6 como innovativa y se encargé —al margen de disidencias
doctrinarias- de identificarla como innovativa, con apoyo en la letra del art. 232 del Cédigo
Procesal, diferenciandola de la medida de no innovar que consagra el art. 230 de ese cuerpo legal.

Sin embargo, en ese pronunciamiento, mas alld del efecto vinculante que provoca desde un punto
de vista moral, tuvo en cuenta algunos aditamentos que conviene senalar para demostrar el modo
en que esa tutela anticipada, exorbita el que denominamos marco tradicional de las medidas
cautelares.

En primer lugar, si bien tramit6 como una medida innovativa, la Corte tuvo en cuenta la conducta
obstruccionista de la parte demandada, quien trataba de insolventarse, de ahi el alcance de la
peticién, pues en un primer momento, se habia solicitado un embargo pretendiendo asegurar el
futuro cumplimiento de la sentencia, y al advertir las maniobras de la demandada, y la
imposibilidad de trabar aquella medida, se opt6 por esta que ahora nos ocupa.

Pero por otro lado, y estamos en el seno de un proceso tipico de danos (por supuesto de
conocimiento), la Corte advirti6 la existencia de un dafo irreparable, que el transcurso del ordinario
iter procesal contribuia a agravarlo, por mds compensacién que existiera. De tal modo hizo lugar a
la medida cautelar, ordenando suministrar una prétesis para un trabajador, a los fines que éste se
insertara a la mayor brevedad posible dentro del mercado laboral, haciendo menos ostensible su
minusvalia, ya permanente.

Asi no solo moriger6 el dafio padecido por el actor, sino que también se produce una atemperacion
de la gravedad de la condena que debera enfrentar la demandada, desde el punto de vista
econémico, pues se evitan los mayores costos por el transcurso del tiempo.

' En el caso Camacho Acosta ¢/Grafi Graf S.R.L., que constituye un tipico proceso de dafios y fue resuelto por la
Corte el 7/8/97 (verlo in extenso, con comentario de Roland Arazi, en Revista de Derecho Procesal nro. 1, p. 385 y ss.,
Ed. Rubinzal-Culzoni).
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Considero que aqui estd la clave de la situacion que tratamos de describir una vez mas, y que la
doctrina ha expuesto suficientemente. El dano no solo debe ser medido desde un punto de vista
patrimonial, por el menoscabo que importa, sino ademas por su agravacién a la luz de una
razonable ponderacion de la marcha del proceso, y su tiempo de consumacion.

Este aspecto, lo consideramos tan importante como la existencia del dafo mismo, pues esto consiste
en no dar la espalda a la realidad, sino asumirla tal como se nos presenta a los fines de determinar
el camino mas apropiado para su superacion, que no siempre puede provenir de una pulcra
legislacién, sino ademds de un activismo jurisdiccional', que no repita conductas disvaliosas
detras de interpretaciones estereotipadas, que deben admitir una mayor flexibilidad en situaciones
excepcionales.

Esta es la misma valoracion afinada que reclama Palacio para los jueces cuando tengan que
pronunciarse respecto a una medida cautelar, al margen de algunas disidencias que mantiene sobre
los requisitos para ello, pues esta afinacién ahora se impone por la falta de implementacién que
algunos jueces reclaman para el instituto'.

V.- LA SITUACION DE LEGE FERENDA

Por esa razén, consideramos que no debemos introducir una desvirtuacién al regular esta figura, de
modo de transformarla en ineficaz o inoperante, pues si se pretende la traba de la litis, o la no
produccién de efectos irreparables en la sentencia definitiva, o en su caso la “frustracién de los
derechos”, posiblemente nos involucremos dentro de un marco mas rigido del que actualmente
tenemos.

Obsérvese que por via pretoriana, la Corte ha sido mas flexible que el modelo de regulacion que
tomamos a guisa de ejemplo, por lo tanto seria suficiente demostracion la existencia de un dafo,
cuyo agravamiento se produciria de no adoptarse con urgencia, una medida protectora de los
derechos vulnerados.

Cabe entonces que nos ocupemos de senalar cémo puede demostrarse la existencia de un derecho
vulnerado, si la verosimilitud del derecho puede no resultar suficiente para que esta medida importe
un anticipo jurisdiccional. Lo cierto es que en este punto existe un abanico de posibilidades que se
da a partir del tradicional fumus bonis iuris (humo de buen derecho), que sigue resultdndonos
apropiado para el dictado de una cautelar, pasando a la fuerte probabilidad”, que resultaria una

“cuasi certeza” para el juez, pero que su alcance dependeria de la posible desvirtuacién que
pudiera aportar la contraparte con medios de prueba que contrarresten la posicion del tutelado,
hasta la “evidencia”, que resulta definitoria, pues no resiste ningln tipo de cortapisas para restarle el
valor que tiene para el conocimiento del juez.

Aqui, en este punto, si la determinacién de esta situacion se da antes, o después de trabada la litis,
no consideramos oportuno generar, con ese recaudo, una limitacion a la concesién anticipada de
tutela por parte de la jurisdiccion, por lo cual a nuestro entender el procedimiento deberia importar
la citacion inmediata a una audiencia de caracter tutelar para definir la cuestion, en la cual las
partes podran expedirse sobre la medida que se adoptard, y ademas haran valer los derechos que
estimen corresponderle.

" Tal como lo reclama Morello desde hace tiempo. Véase de este autor Anticipacion de Tutela, Ed. Libreria Editorial
Platense, 1996.

2 Ver op. cit., p. 112.

" Tal como lo propone Carbone en su trabajo en la obra colectiva dirigida por Jorge W. Peyrano “Medidas
Autosatisfactivas”, p. 161 y ss., Ed. Rubinzal-Culzoni, 1999.
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Distinta es la situacion, cuando lo expuesto acontece en el transcurso de un proceso ya iniciado.
Aqui, la propuesta de lege ferenda, la debemos asimilar, a un esquema similar a la regulacién del
juicio abreviado que ha introducido la ley 24.825, al art. 431 bis del Cédigo Procesal Penal de la
Nacion, el cual en su séptimo inciso preve que : “la accién civil no sera resuelta en este
procedimiento por juicio abreviado, salvo que exista un acuerdo entre las partes en tal sentido,
aunque se podra deducir en sede civil. Sin embargo, quienes fueron admitidos como partes civiles
podran interponer el recurso de casacion en la medida que la sentencia pueda influir sobre el
resultado de una reclamacion civil posterior”.

Es evidente que el derecho sigue siendo un dnico cuerpo, pues de la lectura de este precepto
pueden surgir ideas sencillas para delinear un proceso que resulte abreviado en un determinado
punto, o bien que naciendo los eventuales dafios de la reparacién de un determinado ilicito, nos
[leven a la utilizacién de una figura como la expuesta, quizas sin la difusién apropiada para su
adecuada implementacion.

VI.- CONCLUSIONES

De lo expuesto hasta aqui, lo que quisimos reflejar, y esperamos que el trabajo haya sido util a esa
finalidad, es que en el proceso de danos, al igual que en otros procesos, el transcurso del tiempo
llega a desvirtuar el sentido garantista que aquél posee, y los derechos que de algiin modo intenta
proteger (haciendo actuar la voluntad de la ley), paradéjicamente los desprotege, desde luego que
ello no es producto de una intencionalidad premeditada a esos fines, sino por el contrario el
resultado de conductas anquilosadas, que reposan en estructuras que ya resultan caducas para
atender algunas situaciones que nos presenta nuestra realidad cotidiana.

Esto, nos lleva a tener en cuenta dos aspectos esenciales, la particularidad de los hechos que
maneja hoy la jurisdicciéon, y la forma en que accede a su conocimiento, como asimismo, la
posibilidad de evitar un agravamiento en los dafos producidos.

Para ello, consideramos menester tener en cuenta otros pardmetros, que como ya lo seflalamos,
exceden el ambito normal de las medidas cautelares, por ejemplo, la convocatoria a las partes a
una “audiencia protectoria”, para la cual se debera tener en cuenta entre otros aspectos, que a mi
entender no deberian generar un estandar con la traba de la litis, sino por el contrario, de suscitarse
los hechos antes de su traba, apreciar la intensidad con que ellos llegan al conocimiento del juez,
para desentranar el alcance de su urgencia, y la irreparabilidad del eventual dafio que se produzca,
dandole intervencién en su caso al defensor oficial'.

Como vemos, aqui ya no importa que la tutela anticipada sea peticionada antes de la traba de la
litis, o bien durante su desarrollo, sino que el estandar valorativo pasa por los hechos que la
generan, y la forma en que los podamos encauzar, a los fines de propender a la eficacia del proceso
judicial.

Es decir, la relacién de conocimiento que se plantea entre los hechos y el rol que le cabe al juez
para su superacion, entendida ésta, no como un mecanismo que tiende lisa y [lanamente a su
extincion, sino por el contrario a su contencion, en aras a evitar un dafo mayor.

' Observese que por ejemplo el art. 273 del Codigo del Proceso de Brasil no requiere en modo alguno la traba previa
de la litis para la regulacion de esta tutela anticipatoria.
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Esta alternativa, se puede desarrollar a través de una audiencia de caracter protectorio, como lo
proponiamos de lege ferenda, en el supuesto que se planteen antes de la traba de la litis, o bien a
través de un juicio abreviado, con idéntica filosofia a la que lo preve el art. 431 del Cédigo Procesal
Penal de la Nacién, para lo cual la audiencia protectoria que proponemos, podria formar cabeza de
ese procedimiento.

En él, no solamente se podria analizar la situacién de urgencia que se ha suscitado en el proceso,
que reclama el anticipo jurisdiccional, sino el grado de conocimiento que posee el juez para
resolver la cuestiéon', como igualmente la prueba que resta producir, su incidencia en la causa, la
trascendencia que va a tener la tutela cuyo anticipo se solicita, con respecto a la sentencia de
mérito, la conducta evidenciada por el demandado, y desde luego dentro de ella la seriedad de sus
planteos.

Este mecanismo, tiende a la superacién de situaciones afligentes, como también de criterios
dogmadticos que no se condicen con nuestra realidad'®, por lo tanto, entendemos mds apropiada una
regulacion de esta indole, que exceda marcadamente el ambito cldsico de las medidas cautelares,
con lo cual se superaran criterios encontrados con el alcance de éstas, que tomarlas a las mismas
como pautas de referencia del modo que lo ha hecho la Corte Suprema en el caso Camacho Acosta
c/Grafi Graf que antes citamos, pues obsérvese que el dogmatismo que trasuntan los fallos de los
jueces que intervinieron antes que la causa llegara a nuestra mas Alto Tribunal evidencia un
marcado apego a la letra de la ley, y la necesidad de evitar por todos los medios posibles un
prejuzgamiento.

Por eso, en otra oportunidad entendimos conveniente trabajar con esta figura del prejuzgamiento,
para evitarle todo tipo de riesgos al juez, por via de regulacién expresa, que entendemos, seria su
reclamo concreto.

Del mismo modo, aparecerd un mayor garantismo en el proceso, a favor del quien resulte
compelido a hacer frente a la tutela anticipada, toda vez que conocera los limites de su situacién
con mayor claridad.

Sin perjuicio de que la materia permite que nos extendamos en este tipo de disquisiciones tedricas,
en la practica cotidiana, una clara manifestacién de tutela anticipada, en el proceso de dafos, la
tenemos en el régimen de la prueba anticipada, que como lo sefialamos, hace a la concreta eficacia
del proceso, y como vimos, no se la interpreta literalmente como una medida cautelar, mas alla de
los ingredientes que la conforman.

Interin, la pregunta que cabe que nos formulemos, seria si podriamos intentar la utilizacién de esta
figura, aunque no exista regulacién alguna, como las variantes que aqui proponemos.

' En este sentido consideramos sumamente valioso el aporte que han hecho Arazi y Kaminker en la obra colectiva
dirigida por Peyrano Medidas Autosatisfactivas, p. 41 y ss., en especial p. 44, ya que muestran ¢l arco de
conocimiento que se abre para el juez desde el simple humo de buen derecho (fumus bonis iuris), requisito
indispensable para el dictado de una medida cautelar, pasando por la fuerte probabilidad de la que nos hablaba
Carbone en esa misma obra (ver nota 13), hasta llegar a la evidencia, para lo cual el juez tiene una certeza similar a la
que obtiene en oportunidad de dictar sentencia, y desde luego la importancia que estos grados del conocimiento
presentan para el andamiaje de nuestro instituto.

'® Laconicamente sefiala Peyrano en este sentido “el mundo de hoy no es el de ayer”, en su trabajo “La medida
autosatisfactiva: forma diferenciada de tutela que constituye una expresion privilegiada del proceso urgente. Génesis y
evolucion, del libro que dirigié “Medida Autosatisfactiva”, p. 26, Ed. Rubinzal-Culzoni.
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En ese supuesto, la respuesta seria que por el momento, y contando con el fuerte respaldo que le ha
dado la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, y las claras manifestaciones que tiene este instituto,
en nuestra legislacion positiva (vgr. art. 375 Céd. Civil, arts. 623 ter 6 680 bis C.P.C.C.N., o bien la
ley 24.417 contra la violencia familiar), su utilizacién puede venir enancada en el respaldo que le
ha dado la Corte Suprema de Justicia de la Nacién a esta figura, involucrdndola —con cardcter
excepcional- dentro de las medidas cautelares (en especial en la innovativa)'’.

'"'No es una novedad que en la década del 80 la situacién que gener la inflacién y los mecanismos de ajustes que
preveian los mutuos hipotecarios a partir de las tristemente famosas circulares 1050, 687, entre otras, del Banco
Central, hicieron que se abarrotaran nuestros tribunales de pronunciamientos jurisdiccionales anticipados, en procesos
ordinarios, que preveian por via de medida cautelar innovativa, la posibilidad que el deudor cumpliera con los
términos del contrato que habia celebrado, pronunciamiento éste que a la luz de lo que nos ensefiaba Calamandrei,
luego era confirmado por la sentencia definitiva.
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