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“..buscar en las explicaciones en uso de la teoria
general de la cautela las razones que ya no puede
brindar a un mecanismo operacional que se ha
desglosado en su carril ortodoxo, seria pecar de
cierto candor, porque no son idéneas para dar
cuenta de esta palpitable experiencia que se cuelay
escapa de las fronteras —al menos las establecidas-
de las clasicas cautelares. Las partes estan cefiidas y
gueman sus naves en este proceso tipicamente
diferenciado e independiente de todo otro
absorbente y principal”.

Augusto M. Morello, La cautela material, J.A., 1992-
IV-314.

Abstract: The essay deals with the theme of the provisional and urgent matters, specially the “amparo”, its
practical ineffectiveness and the need to cope its theory with the provisional measures in general.

Sumario: |. El amparo como tutela urgente y su frustraciéon practica. Il. El fenédmeno de la
transformacion de las medidas cautelares y su proyeccion como tutelas materiales urgentes,
anticipatorias y satisfactivas. 1. Las tendencias que se vislumbran en el derecho comparado. 2. Las
proyecciones en nuestra doctrina y jurisprudencia. lll. Las medidas de urgencia (tutelas anticipatorias,
interinales y materiales) en el amparo y la proteccién diferenciada de los derechos fundamentales. 1.
Derecho a la salud. 2. Derecho a la provision de alimentos y, en general, al aseguramiento de
condiciones dignas de subsistencia. 3. Derecho sociales en general, del trabajo y la seguridad social. 4.
Derecho a la educacién. 5. Derecho a la tutela ambiental. 6. Derechos de consumidores y usuarios de
servicios publicos. 7. Algunas lineas tendenciales. IV. Interludio. éExceso en el ejercicio de las
potestades jurisdiccionales o dindmica propia del Poder Judicial como parte integrante del gobierno?
V. La articulacién de las medidas de urgencia (tutelas anticipatorias interinales y materiales) con el
proceso de amparo.
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I. El amparo como tutela urgente y su frustracion practica.

Ha sido en el dmbito singular y constrefiido del proceso amparista donde las medidas
urgentes en general han encontrado amplia acogida. Fendmeno que no deja de resultar
paraddjico ante la naturaleza de “recurso sencillo y rapido”, “efectivo” para la tutela de los
derechos de raigambre constitucional que se adjudica al amparo; que ya de por si constituye un
remedio urgente. La realidad de su practica frecuentemente exhibe, sin embargo, la flagrante
contradiccion de procedimientos que dilatan de modo exasperante la definicién a través de la
sentencia y, mas aun, su efectivo cumplimiento.

Precisamente reaccionando contra ese estado de morosidad juridicial, ha subrayado la
CSN que atafie a los jueces buscar soluciones que se avengan con la urgencia que conllevan las
pretensiones, para lo cual deben encauzar los tramites por vias expeditivas y evitar que el rigor de
las formas pueda conducir a la frustracion de derechos que cuentan con tutela de orden
constitucional (doct. de Fallos, 327:2177 vy sus citas; 327:2413, 2510); jurisprudencia que resulta
particularmente aplicable en el caso en que se trata de amparar los derechos fundamentales a la
vida y la salud, si el accionante lleva mas de cuatro afios y medio litigando en la via de amparo™.

Ha destacado el Alto Tribunal que el objeto de la demanda de amparo es la tutela
inmediata de los derechos acogidos en la Constituciéon, que no deben resultar ilusorios o
inefectivos. El amparo procura una proteccidon expedita y rapida que emana directamente de la
Constituciéon y obliga a los jueces a examinar las alegaciones de transgresiones manifiestas de los
derechos y, en tal caso, expedir las 6rdenes conducentes a la cesacién del perjuicio denunciado,
idea central que subyace en el art. 43 CN? Se trata, entonces, de una verdadera y tipica tutela
procesal diferenciada, bien que desdibujada en la practica como sistema protectorio®. Ese modo
singular de actuar de la jurisdiccidon, mds que declarar el derecho hace fehaciente una realidad
utilizando para ello vias procesales rdpidas y expeditas. El juez dard amparo a través de una

sentencia mandamental®, ejerciendo la funcién protectora donde toda vez que de manera inicial,

! CSN, 8-4-08, U. 30.XLIl, “Unién de Usuarios y Consumidores c. Cia. Euromédica de Salud s/Amparo”.

% CSN, 30-9-2008, “Comunidad Indigena Eben Ezer c. Prov. de Salta. Ministerio de Empleo y la Produccién”, Fallos
331:2119; La Ley, 2008-F, p. 93.

3 ROJAS, J.A., Sistemas cautelares atipicos, Rubinzal-Culzoni ed., Bs. As., 2009, p. 485, 491 y ss..

* La doctrina brasilefia se ha ocupado profusamente del concepto de sentencia mandamental: BAPTISTA DA SILVA, O.,
Curso de Processo Civil, Porto Alegre, 1990, pp. 247 y ss.. BARBOSA MOREIRA, J.C., “A sentenga mandamental”, Temas
de Direito Processual. Sétima Serie, ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2001, pp. 53 y ss.. Su importancia practica crecié con la
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aprecie que en el caso se dan los presupuestos; avisorada la razon juridica, no se la concederd,
sino que lisa y llanamente se la protegera’.

En lo que sigue, después de perfilar la evolucién operada desde las clasicas medidas
cautelares hacia las denominadas genéricamente tutelas anticipatorias y satisfactivas, en
confronte con las tendencias similares que se verifican en la legislacion comparada, nos hemos de
detener en un muestrario abarcador de dichas tutelas urgentes, tal como se exhibe en Ia
jurisprudencia, con las consiguientes criticas que se levantan. Por Uultimo, hemos de dejar
planteadas algunas alternativas utiles para articular tales medidas en el marco del proceso
amparista, para la mejor salvaguarda del debido proceso. En un interludio quedard esbozada la tan
compleja cuestion de los limites en el ejercicio del control judicial de los actos de los poderes

politicos, en tanto puedan interferir con las politicas publicas.

Il. El fendmeno de la transformaciéon de las medidas cautelares y su proyeccion como tutelas

materiales urgentes, anticipatorias y satisfactivas.

Las medidas urgentes devienen imprescindibles entonces en el tipico proceso de
urgencia amparista. No solo por la habitual dilatacidon del resultado final sino en esencia por la
necesidad casi siempre imperiosa, de anticipar, siquiera a titulo interino y provisional, el bien de la
vida tutelado por un derecho fundamental, que se exhibe flagrantemente vulnerado cuando de
aquella situacién de insatisfaccion del derecho se deriva inevitablemente un dafio irreparable para
su titular, por el peligro inminente de que la providencia de mérito llegue tardiamente, y con ello

se torne inutil el resultado de la jurisdiccion®.

1. Las tendencias que se vislumbran en el derecho comparado.

El derecho comparado exhibe con nitidez el fendmeno de la expansidn de las clasicas

sancion de la ley 8952, de 1994, que dio nueva redaccidn al art. 461 CPC: PELLEGRINI GRINOVER, A., “Tutela
jurisdiccional nas obligagdes de fazer e nao fazer”, Rev. For., v. 333, p. 11 y ss..

> RIVAS, A.A., El amparo, ed. La Rocca, Bs. As., 1987, pp. 41-44. En el mandado de seguranga brasilefio, la sentencia
mandamental se reconoce por su particular “fuerza” y eficacia, una orden que impone que su destinatario deba
atender, inmediatamente, lo que el juez manda, para asegurar su operatividad en concreto. El juez ordena y no
simplemente condena y en ello reside —sostiene O. BAPTISTA DA SILVA- la diferencia con las sentencias propias del
proceso de conocimiento (Curso de Processo Civil, ob. cit., p. 247).

® RENGEL ROMBERG, A., Medidas cautelares innominadas, Rev. Univ. Der. Proc., UNED, Madrid, 1990, pp. 488 y ss.. DE
LAZZARI, E.N., La cautela material, J.A., 1996-1V, p. 651. BERIZONCE, R.O., Derecho Procesal Civil actual, Abeledo-
Perrot/LEP, Bs. As., 1999, pp. 481y ss..
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medidas cautelares y su transmutaciéon como verdaderas tutelas urgentes, anticipatorias vy
satisfactivas’. Se vislumbra la superacion y desborde de los limites tradicionales que encorsetan a
las cautelares, y la paralela admision de novedosas, o si se quiere, expandidas tutelas para
materializar la temprana satisfaccion, en todo o en parte, del derecho sustancial que se invoca y
aparece revestido de fuerza convictiva bastante®. Una linea de tendencia que se espeja en los
ordenamientos mas recientes, cuya sucinta revista resulta util para nuestro objetivo.

a. Esta nueva concepcién ha terminado de ser recogida en Italia a partir de las reformas
de 2005 (art. 669 octies CPC y correlativos), que dejando de lado el caracter accesorio tipico del
procedimiento de urgencia, instituyen un sistema similar al del réfere francés. Viene a prevalecer
la autonomia y la sumariedad de las acciones cautelares satisfactivas, para la atencién de
situaciones que suponen la irreparabilidad del perjuicio sufrido, de manera que las medidas
anticipatorias se perfilan como una forma generalizada, rapida y sumaria de tutela jurisdiccional,
alternativa al proceso de cognicion plena, que se concreta en pronunciamientos tan solo
provisionales pero directamente ejecutables. A salvo, naturalmente, su revocacién en juicio
declarativo posterior9. Se ha flexibilizado, en definitiva, la clasica regla de la instrumentalidad, lo
que viene a posibilitar la pervivencia del pronunciamiento cautelar, con independencia y sin
necesidad de promover el juicio de cognicidn; la cldsica tutela cautelar conservativa asume asi
tipicos perfiles anticipatorios y aun satisfactivos. En ciertas situaciones que presuponen derechos
de tutela preferente por la irreparabilidad del perjuicio que se deriva, se habilita el dictado de
decisiones provisionales pero que devienen directamente ejecutables (art. 669 octies), cuyos
efectos perduran y se tornan definitivos, a menos que se instaure por cualquiera de las partes el
proceso de cognicién plena. De ahi que —como se ha observado®’- haya perdido virtualidad la
tradicional distincién entre medidas conservatorias y anticipatorias, sustituido por lo que se ha

denominado como régimen de “instrumentalizad atenuada”.

" BIAVATI, P., “Tendencias recientes de la justicia civil en Europa”, RDP (Revista de Derecho Procesal), Rubinzal-Culzoni
ed., Bs. As., 2008-1, pp. 513-516, con amplia bibliografia. LAFUENTE TORRALBA A.J., “La evolucién de la tutela cautelar
desde una perspectiva internacional...”, RePro (Revista de Processo), ed. Rev. dos Tribunais, Sdo Paulo, 2008, n2 156,
pp. 77 y ss..

8 MORELLO, A.M., “Expansion de las medidas cautelares y autosatisfactivas” en Acceso al Derecho Procesal Civil, A.M.
Morello director, Lajonane, Bs. As., 2007, v. II, pp. 883 y ss.. RIVAS, A.A., Medidas cautelares, Lexis Nexis, Bs. As., 2007,
pp. 24 y ss..

% Sobre las reformas del art. 669 octies, inc. 62 del CPC italiano: DITTRICH, L., “Il provedimento d’urgenza ex art. 700
CPC”, en TARZIA G., Il proceso cautelare, 2a. ed., Padova, 2004, p. 227. SALETTI, A., “Le misure cautelare a
strumentalita attenuata”, en Il processo cautelare a cura di G. Tarzia y A. Saletti, 3a. ed., Cedam, 2008, pp. 289 y ss.;
id., “El nuevo régimen de las medidas cautelares y posesorias”, Rev. Peruana de Der. Proc., Lima, 2008, XI, pp. 387 y
Ss..

10 SALETTI, A., La misure cautelare, ob. cit., pp. 303 y ss..
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b. De su lado, las Rules of Civil Procedure (RCP) inglesas de 1999 instituyen bajo la
denominacidn genérica de “interim remedies” un conjunto de medidas cautelares conservativas y
de otras que encajan en la moldura de la tutela anticipada —las interim injunctions, que posibilitan
el dictado de 6rdenes judiciales de hacer o no hacer alguna cosa, rule 25.1(1)(a)-, las que pueden
otorgarse en cualquier tiempo, incluso antes de la instauracidon del proceso cuando medien
razones de urgencia o cuando el interés de la justicia lo haga deseable, formula flexible que abre al
juez un considerable margen de apreciacion™.

c. A su vez, en la legislaciéon portuguesa los proveimientos de urgencia, sean
conservatorios o satisfactivos, se incluyen en el marco de la tutela cautelar'?. De todos modos, se
discute al presente si tiene sentido mantener la relacion de instrumentalidad entre las
providencias cautelares y la accidn principal. A partir del régimen procesal experimental de 2006
ha quedado fuera de discusidn el reconocimiento de las providencias cautelares anticipatorias y de
aquellas “autosuficientes”, que dispensan la accion principal®>.

d. En cuanto al sistema del CPC brasilefio, como es sabido, las medidas anticipatorias
tienen un régimen especifico -art. 273-, diferente del de las cautelares, bien que con la
particularidad que en su evolucidn se concluyé admitiendo la casi completa fungibilidad (art. 273,
§7), considerandose que se trata de dos modalidades bajo criterios comunes desde que unas y

otras son provisorias y dependen del proceso principal para su mantenimiento™.

2. Las proyecciones en nuestra doctrina y jurisprudencia.
En verdad, poco importa, porque queda desdibujado, cual sea el ropaje bajo el cual la
medida de urgencia se inserte: cautelar, auténoma, anticipatoria, satisfactiva, urgente. Mas alla de

las precisiones que dificultosamente trata de aportar la doctrina®, es lo cierto que las decisiones

1 BARBOSA MOREIRA, J.C., “Uma novidade: o Cddigo de Processo Civil inglés”, Temas de Direito Processual. Sétima
Série, ed., Saraiva, Sdo Paulo, 2001, pp. 179y ss..

2 FERREIRA DA SILVA, C.M., Providencias anticipatorias no processo civil portugués, conferencia pronunciada en las
XVI Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Brasilia, 1998, n2 25.

* TEIXEIRA DE SOUSA, M., “Um novo processo civil portugués: a la recherche du temps perdu?”, RePro (Revista de
Processo), 2008, n2 161, p. 216-217. Sobre el régimen procesal experimental (dec-ley 108/2006), de flexibilizacién de
las formas: CORREIA DE MENDONCA, L., “Processo civil liquido e garantias...”, RePro (Revista de Processo), n2 170,
2009, pp. 215y ss..

" THEODORO JUNIOR, H., “Tutela antecepada. Evolugdo...”, RePro (Revista de Processo), cit., 2008, n? 157, pp. 130y
ss., donde se realiza un profundo andlisis comparativo subrayandose la evolucion del derecho brasilefio. GARCIA
MEDINA, J.M. y ARRUDA ALVIM WAMBIER, T., Processo civil moderno..., ob. cit., v. 1, pp. 186 y ss..

> Como sefiala FALCON, la cuestién de la tutela anticipada esta plagada de indefiniciones y confusiones (Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion..., Lexis Nexis-Abeledo Perrot, Bs. As., 2008, 2a. ed., v. lll, p. 175). Acerca de los
criterios utilizados por la CSN para encasillar los diversos supuestos: ROJAS, J.A., Sistemas cautelares atipicos, ob. cit.,
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judiciales a menudo eluden pragmdticamente las categorizaciones cuyas fronteras todavia
aparecen difuminadas, cuando no se atrincheran en aquellas tipicas medidas cautelares
amplificando su operatividad concreta.

Asi, la CSN ha preferido considerarlas como medidas cautelares tipicas o innominadas,
aplicando el art. 232 CPCN., descartando la categorizacion de “autosatisfactivas”. Habitualmente
las ha caracterizado como cautelares innovativas, sosteniendo que es de su esencia enfocar sus
proyecciones, en tanto dure el litigio, sobre el fondo mismo de la controversia, ya sea para impedir
el acto o llevarlo a cabo, porque dichas medidas se encuentran enderezadas a evitar la produccién
de situaciones que podrian tornarse de muy dificultosa o de imposible reparacién en Ia
oportunidad del dictado de la sentencia definitiva®®.

A su vez, la SCBA deslindé claramente la naturaleza y el ambito de las medidas
cautelares, anticipatorias y satisfactivas (o de efectividad inmediata). Mientras las cautelares
tipicas o asegurativas no acttan sobre el derecho de quienes las promueven sino tan solo sobre los
bienes de su deudor para conservarlos, en cambio las cautelares sustanciales o materiales
(anticipatorias y satisfactivas) procuran acelerar el reconocimiento y efectividad del propio
derecho que se pretende, cuando se generan especialisimas situaciones de urgencia
impostergable. De su lado, entre la tutela anticipada y la satisfactiva (medidas “autosatisfactivas”)
se perciben nitidas diferencias, pues mientras en la primera la decision es interina o provisional y,
por ende, queda sujeta a la sentencia definitiva en un proceso mas amplio y pleno, en cambio la
otra se agota en el mismo pronunciamiento que resulta definitivo e irreversible. No es accesoria ni
esta subordinada a otro proceso. Bien que se deja a salvo, en uno u otro caso, el derecho de

defensa de la contraria®’.

pp. 472 y ss.. Sobre la evolucidn operada a partir de la concepcién dogmatica de las medidas cautelares y la distincion
entre medidas anticipatorias interinales y materiales o definitorias o satisfactivas: BERIZONCE, R.O., Tutela anticipada
y definitoria en Derecho Procesal Civil actual, Abeledo Perrot-LEP, Bs. As., 1999, pp. 481y ss..

'8 Fallos, 324:2042; 325:2367; 326:970, entre otros.

Y Ac. 92.711, 26-9-07, especialmente votos de los Dres. Roncoroni y de Lazzari. Si el actor pretendia que la empresa
de medicina prepaga demandada cubriere la totalidad de los gastos que habria de acarrear un transplante hepatico, y
ante la grave patologia alegada y la urgencia del caso, se dispuso a titulo de cautelar genérica o anticipatoria la
realizacién de la intervencidn quirdrgica, no por ello el proceso se agota si ha mediado oposicion de la demandada
quien al contestar la demanda, negd los hechos y la procedencia del amparo. De modo que, si al cabo, no se
acreditaron los extremos legales —que padeciere efectivamente una dolencia grave y que el trasplante fuere
necesario- corresponde el rechazo de la demanda y la decadencia consecuente de la cautelar, que se considerara
erroneamente “autosatisfactiva” (voto ponente del Dr. Pettigiani). Siempre habra que asegurar la vigencia del
contradictorio (voto del Dr. de Lazzari); de lo contrario, mediaria un exceso de jurisdiccién en menoscabo de la
defensa en juicio. Un analisis profundo de este pronunciamiento puede verse en ROJAS, J.A., Sistemas cautelares
atipicos, ob. cit., pp. 405 y ss..
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lll. Las medidas de urgencia (tutelas anticipatorias interinales y materiales) en el amparo y la

proteccion diferenciada de los derechos fundamentales

Sea como fuere, y aun en un escenario de “confusidon” dogmatica, bien vale la pena
recorrer las tendencias jurisprudenciales que afloran en tan fértil terreno, sus lineas directrices y
aun sus meandros. Desarrollo que resultara mas fructifero a partir de una clasificacién en atencién
a los bienes juridicos tutelados de modo preferente®®, para al cabo formular algunas conclusiones

acerca de las principales lineas de tendencia.

1. Derecho a la salud.

Estando en juego el derecho a la salud, ha sostenido el mas Alto Tribunal de la Nacién
gue habiéndose solicitado una medida cautelar por los padres de una nifia discapacitada, no cabe
soslayar aun en esa etapa “larval” la indole y trascendencia de los derechos en juego ni el espiritu
mismo de la legislacion respectiva, desde que la vida es el primer derecho de la persona humana
reconocido y protegido por la Ley Fundamental, por manera que corresponde el dictado de
medidas de urgencia en el curso de la accion amparo para que el Estado Nacional y una provincia
provean a un menor discapacitado la medicacidn necesaria para conjurar un riesgo de vida, bajo
apercibimiento de astreintes™.

-0 tratdndose de un menor minusvalido, para afrontar los gastos de su rehabilitacion si
dicha medida es la Unica susceptible de cumplir con la protecciéon provisional del derecho
invocado®.

- 0 en el caso de necesidad de suministro de medicamentos oncoldgicos, obligaciéon de

caracter netamente alimentario, y ante el alto grado de vulnerabilidad del requirente?’; u otro tipo

1 BERIZONCE, R.O., “Fundamentos y confines de las tutelas procesales diferenciadas”, RDP (Revista de Derecho
Procesal), 2008-2, pp. 35y ss..

19 CSN, 24-4-03, Fallos, 326:1400; La Ley, 2003-D, p. 261; DJ, 2003-2, p. 511. En el caso, a titulo de medida cautelar
innovativa; asimismo, Fallos, 325:2367; 326:970; 30-9-08, I., C.F. c. Prov. Bs. As..

2 CN Fed. C y C, Sala lll, 23-9-03, La Ley, 2003-F, p. 671, con cita del art. 230 ins. 22 y 32 CPCN. En sentido similar: CN
Fed.CyC,, Salal, 10-12-02, DJ, 2003-2, p. 98.

1 CSN, 24-4-07, “Defensor del Pueblo de la Nacién c. Prov. de Bs. As. y Estado Nacional”. Juzg. Crim. y Correc. de
Transicién Mar del Plata, 12-6-01, El Der., v. 196, p. 443.
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de medicamentos especificos cuya carencia pone en riesgo la vida del paciente®.

- 0 el suministro de tratamiento médico y los elementos ortopédicos necesarios a quien
carece de ingresos y de cobertura de obra social, bajo apercibimiento de “astreintes”?>.

-0 a los fines de la provision de un marcapasos para un paciente con serios riesgos
cardiacos®.

- 0 el suministro en forma inmediata de una silla de ruedas peticionado por los padres de
un menor de edad que padece problemas de salud y carece de cobertura médica®.

- 0 si se trata de prestaciones por discapacidad, si el peticionario padece dolencias y
afecciones de orden espiritual que requieren atencién urgente y que podrian agravarse®®; o si se
peticiona la provisiéon de un transmisor especial para un menor de nueve afios que padece una
hipoacusia bilateral profunda congénita®’.

- 0 si se justifica atento el delicado estado de salud de la accionante cuya dolencia reviste
una gravedad tal que resulta discapacitante®®.

- 0 la cobertura de un tratamiento con la finalidad de inducir la ovulacion®.

- 0 la promovida a titulo de medida autosatisfactiva, prevista en el CPC de Corrientes,
para que se obligue a la Provincia a internar en un hospital publico y brindar tratamiento
neuropsiquiatrico adecuado, a quien padece de alcoholismo crénico y otras dolencias, agravado
por la situacién de indigencia viviendo en la calle, ante la negativa que alega insuficiencia de camas
en el nosocomio®.

- 0 la medida autosatisfactiva, peticionada por una médica a fin de preservar la vida y la
salud de un nifio con la urgente comparecencia a cierto nosocomio a fin de que se practique un

estudio seroldgico del virus VIH, y virus Hepatitis B y C, para que en el caso de ser positivo se

2 Cam. Fed. La Plata, Sala Ill, 19-3-02, LL Bs. As., 2002-p. 1111. Se concedié a titulo de medida cautelar innovativa.
Asimismo a titulo de medida autosatisfactiva, si el PAMI no hizo entrega de la medicacién para tratar la leucemia del
afiliado (Juzg. Crim. y Correc. Transicién Quilmes, 14-9-01, J.A., 2001-IV, p. 458).

> CSN, 12-7-01, Fallos, 324:2042.

2 CSN, 25-3-03, Fallos, 326:970; La Ley, 2003-E, p. 305; encuadrada como cautelar innovativa. Juzg. Crim. y Correc. de
Transicion Mar del Plata, 12-4-02, LLBA, 2002, p. 842; El Der., v. 198, p. 112, donde fue considerada como
“autosatisfactiva”; véase al respecto SCBA, Ac. 92.711, 26-9-07, cit..

» CSN, 18-12-03, “S.E.G. c. Prov. de Bs. As. y otro”, Fallos, 326:4963.

% CN Fed. C y C, sala de feria, 22-1-02, La Ley, 2002-A, p. 857; DJ, 2002-1, p. 304. En supuesto similar: CNC, Sala A, 8-4-
03, La Ley, 2003-C, p. 345.

7N Civil, Sala B, 18-7-03, El Der, v. 206, p. 147. En sentido similar cuando se trataba de la cobertura de pilas y cables
necesarios para el funcionamiento del implante coclear realizado (CN. Civ. Sala F, 16-7-03, DJ, 2003-3, p- 680).

*® CN Fed. Cy C, Salal, 1-7-04, DJ, 2005-2, p. 151.

2 CN Com., Sala D, 13-8-02, J.A., 2003-ll, p. 403, con nota de Guillermo F. PEYRANO. O de un tratamiento de
fertilizacidn asistida: CNCC Fed., Sala lll, 19-5-2009, “B., M.N. y otro c. D.A.S.P. Congreso Nac.”.

30 Juzg. Civ. y Com. N2 6, Corrientes, 8-12-08, LL Litoral, 2009, p. 141, con nota de M.S. MIDON.
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brinde tratamiento, ante la negativa de sus padres-portadores de VIH y la madre ademas Hepatitis
C positivo31.

- o0 teniendo en cuenta la delicada situacidn de vulnerabilidad en que se encuentra una
menor embarazada y su grupo familiar y el riesgo que para su salud psiquica representa la
continuidad del embarazo, el alumbramiento y la maternidad, resulta procedente disponer
medidas de proteccion tendientes a garantizar contencién y apoyo a la menor, y los recursos
necesarios para asumir la responsabilidad de una persona por nacer®.

Sin que la incompetencia del juez resulte débice para el dictado de la medida,
concurriendo razones de urgencia grave por hallarse comprometido el derecho a la vida del
peticionante por su necesidad de alimentos®. Aun corresponde habilitar la feria judicial cuando de
las circunstancias relatadas por la requirente surge que se trata de un caso de urgencia que no
admite demoras®. Sin que sea obstaculo, habiéndose requerido la intervencion de la CSN en via
originaria, que estuviere pendiente el pronunciamiento acerca de su propia competencia35.

Todavia, habiéndose admitido la procedencia del amparo colectivo deducido por
médicos de un hospital publico —el Hospital Materno Infantil de Salta- y dos asociaciones
profesionales contra la Provincia de Salta, a fin de que se brinde una solucién a las graves
insuficiencias de infraestructura, equipamiento y recursos humanos que sufria el nosocomio®®;
frente a una accién similar promovida por un grupo de médicos dependientes del Ministerio de
Salud de la Prov. de Bs. As., se ordend con caracter de medida cautelar y con sustento en el art. 22
inc. 3, C. Cont. Adm., a dicho Ministerio, que en el plazo de veinticuatro horas garantice la efectiva
prestacion del servicio de terapia intensiva de un hospital de La Plata, con la provisidon de ocho
médicos especialistas en terapia intensiva pediatrica y veinticuatro enfermeros con suficiente
idoneidad; bajo apercibimiento de astreintes, haciendo personalmente responsable al funcionario

remiso, solidariamente con el Ministerio de Salud provincial, y sin perjuicio de las acciones penales

o, Coleg. Familia Nro. 5., Rosario, 1-8-08, Z., A. y otro). LL Litoral 2008 (octubre), p. 1028, fallo 5907. Igualmente,
ante el inminente cese del servicio medio asistencial prestado por una obra social a una menor oxigenodependiente,
con el consiguiente riesgo de vida, resulta procedente ordenar que la obra social continle prestando el servicio hasta
que el Ministerio de Salud provea lo necesario para preservar la salud del paciente (Trib. Flia. N2 3, L. de Zamora, 21-5-
99, J.A., 2002-I1, p. 393).

*2 JFamilia N2 1, Mendoza, 16-9-2008, “B., L. A.”, Sup. Const. La Ley, 2008 (octubre), p. 69, fallo 112.984.

33 CSN, 7-3-06, Fallos, 329:548, con sus citas. J. Garantias La Plata N2 2, 15-1-02, LLBA, 2002, p. 209.

** JN Fed. Seg. Social N2 9, 30-7-04.

3 CSN., “Salas D. y ot c. Prov. Salta y Estado Nacional, s. amparo”, 29-12-08, La Ley, 2009, con nota de DI PAOLA, M.E.,
y ESAIN, J., La Corte suspende el ecocidio en el bosque saltefio.

3 CSN, 31-10-06, La Ley, 2006-F, p. 507, con nota de C. PIZZOLO, La salud publica como bien colectivo.
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a que hubiere lugar®’.

2. Derecho a la provisién de alimentos y, en general, al aseguramiento de condiciones dignas de

subsistencia.

El derecho a la provisién de alimentos y, en general, al aseguramiento de condiciones
dignas de subsistencia, ha sido atendido, asimismo, a través de medidas urgentes y anticipatorias.
La propia CSN brindé acogida en numerosas oportunidades a cautelares satisfactivas —bien que sin
rotularlas de ese modo- para condenar al Estado provincial y a la Municipalidad correspondiente a
proveer los alimentos necesarios para asegurar una dieta que cubra las necesidades nutricionales
bésicas y se realicen controles sobre la evolucién de la salud de los requirentes®. El Alto Tribunal
acogié también a titulo de medida cautelar urgente la solicitada por el Defensor del Pueblo de la
Nacién para que el Estado Nacional y la Provincia de Chaco suministren agua potable y alimentos a
las comunidades indigenas que habitan en esa provincia, como asi también de un medio de
transporte y comunicacion adecuados, a cada uno de los puestos sanitarios>°.

Igualmente, en el contexto de un amparo colectivo promovido contra la Provincia de
Buenos Aires y la Municipalidad de La Plata por varias asociaciones civiles de tutela de los
derechos de los nifios, corresponde adoptar una medida cautelar de cardcter positivo para brindar
urgente proteccion y resguardo de los niflos y adolescentes que se encuentran en situacion de
calle — “nifios de la calle”-, tendiente a fortalecer e impulsar la plena ejecuciéon de distintos
programas disefiados por el Ministerio de Desarrollo Social provincial, desde que se encuentra
configurado el peligro en la demora en tanto, si no se adopta una medida de resguardo, los
menores que actualmente se encuentran fuera de los programas y medidas seguiran expuestos a

todo tipo de riesgos, sin contencién alguna ni recursos viviendo en la via publica; todo bajo

37 Juzg. Cont. Adm. N21, La Plata, 29-5-08, LLBA, febrero 2009, p. 38 y ss., con nota de J.I. y L.G. BARRAZA. Conf.:
ROJAS, J.A., Sistemas cautelares atipicos, ob. cit., pp. 468 y ss.. En cambio, en el marco de un amparo colectivo que
perseguia se declare inaplicable e inconstitucional la practica ministerial de repartir dispositivos intrauterinos para
evitar los embarazos, deviene improcedente la medida cautelar que pretendia se ordene la prohibicion de venta,
comercializacidn, colocacion e indicacion terapéutica de los aludidos dispositivos, en tanto lo pretendido excede el
limitado marco cognoscitivo de las medidas cautelares (Cam. 2a. Civ. y Com., Cérdoba, 22-10-08, LL Cérdoba, 2009, p.
183).

* Fallos, 329:549, 553 y 2759; La Ley, 2006-E, p. 149.

¥ D. 587. XLIII. Originario, 18-09-07, “Defensor del Pueblo de la Nacién c. Estado Nac. y otra (Prov. de Chaco)
s/proceso de conocimiento”; bien que se trataba de una accidon colectiva a la que se confiridé tramite de proceso
ordinario.
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apercibimiento de astreintes que se habran de imponer en la persona del funcionario remiso*. De
hecho, incumplida parcialmente la manda, se hizo efectivo el apercibimiento ordenando la
retencion de $800 diarios de toda retribucidon que perciba el ministro provincial del area y de
$200, en relacidn al secretario correspondiente de la Municipalidad; previniéndose que, en caso
de persistir el incumplimiento por un plazo superior a treinta dias, las sanciones pecuniarias se

. . . a1
haran extensivas a los titulares del PE y de la comuna™.

3. Derecho sociales en general, del trabajo y la seguridad social.

En materia de derechos sociales en general, se ha brindado la tutela cautelar en el marco
del amparo para ordenar la restitucion de fondos provenientes de una indemnizacién por despido,
ante la precariedad de la situacidn del reclamante que padece desempleo y enfermedad sin
cobertura médica, tratdndose de un depésito bancario alcanzado por el decreto 1570/01%%.

O tratdndose de derechos previsionales, atento su naturaleza alimentaria y las
particulares circunstancias personales del requirente que debid cesar en sus funciones por
padecer grave incapacidad de cardcter permanente, con la consiguiente situaciéon de desamparo,
corresponde acoger la medida cautelar prevista en el art. 22 del Cod. Contenc. Adm. provincial y
ordenar al Instituto de Seguridad Social proceda a abonar las mensualidades correspondientes al
beneficio pretendido®.

Igualmente, la avanzada edad del actor y su grave estado de salud permiten tener por
acreditado el peligro en la demora a los fines del dictado de una cautelar innovativa en el amparo
en que se cuestionaba la constitucionalidad del recorte del haber jubilatorio, y ordenar a la ANSES
deje sin efecto la reduccién para lo sucesivo®*.

O corresponde suspender con caracter cautelar el descuento realizado por el Instituto de
Previsién Social provincial sobre los haberes previsionales de los amparistas en concepto de

reduccién de los mismos y cargos deudor, cuestionado por violacién al principio de legalidad®.

40 Juzg. Cont. Adm., N2 1, La Plata, 10-11-08, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009, fasc. 3, pp. 330 y ss., con nota de I.A.
D’ARGENIO, Un deber bdsico de la funcion jurisdiccional: asegurar el real acceso a los derechos sociales.

*1 Resolucién del 7-5-09, en El Dial Express, 18-5-09.

*2 Cam. Fed. La Plata, Sala lll, 14-2-02, LLBA, 2002 p. 485. En el caso, como medida innovativa.

3 SCBA, 13-4-99, El Der., v. 182, p. 1115; causas B-57513, 27-12-96; B-58.760, 9-12-97, La Ley, 1988-B, p. 502; Ac.
96.844, 4-10-06.

* T, Crim. Necochea Ne 1, 3-11-02, LLBA, 2002, p. 847, aun tratandose de un tribunal incompetente para decidir el
amparo. En sentido similar: ST Chaco, 11-2-09, La Ley Litoral 2009, p. 517.

*3 ). Contencioso Administrativo, Mercedes N2 1, 31-5-04, La Ley 2004-F, p. 474.
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O también resulta procedente la cautelar innovativa requerida por la madre de un
menor para que se ordene su inscripcidén como integrante del programa de Jefes y jefas de hogar
desocupados —dec. 565/02-, atin cuando haya vencido la fecha limite para ingresar el mismo™®.

O debe hacerse lugar a la medida cautelar solicitada y ordenarse a la Municipalidad que
garantice ante la existencia de un foco infeccioso, el traslado de la familia actora a un lugar con
condiciones higiénicas sanitarias de habitabilidad —en el caso, una menor padece una enfermedad
provocada por Hantavirus-*'.

Una tipica medida satisfactiva es la que se plantea en el marco del amparo contra la
resolucién 96 de la ANSES por la que se produjo el desdoblamiento del cronograma de pagos de
haberes previsionales; sin embargo, no es procedente en el caso en que fue deducida cuatro dias
después de la fecha en que debia percibirse el haber conforme al cronograma original y dado que
el monto a percibir por la accionante equivalente a seis veces el sueldo promedio de la economia
nacional, no se encuentra acreditado que la prérroga de la fecha de pago —una semana-, genere a
la demandante consecuencias de gravedad que no hubieran podido ser conjuradas de haberse

;. . ., 48
adaptado con minimo esfuerzo a la nueva situacion planteada™.

4. Derecho a la educacion.

El aseguramiento del derecho a la educacién fue el fundamento para decretar a titulo de
medida cautelar el ingreso inmediato de una menor al establecimiento educacional en el cual se le
habia denegado la reinscripcion, por encontrarse en estado de gravidez, y hasta que se dicte
resolucién definitiva en el amparo incoado™®.

Igualmente resulta procedente la medida cautelar solicitada por los padres de una nifia
discapacitada con el fin de que el Instituto de Obra Médico Asistencial de la Prov. de Bs. As.
asuma, en forma provisional, la cobertura integral de la prestacidn educativa que aquella recibe en

una escuela especial®.

*® JN Fed. Seg. Soc. Ne9, 30-7-04.

7 J. Contencioso Administrativo N21 Zarate-Campana, 28-5-04, Supl. Adm. La Ley, agosto, 2004, p. 76.

*® CNSeg. Social, sala Ill, 8-3-95, ED, 162-72.

PoT Formosa, 29-3-00, La Ley, 2000-C, p. 577.

0 CSN, 30-9-08, “I., C.F. c. Prov. de Buenos Aires”. En sentido similar: T. Col. Flia. N2 5, Rosario, 7-11-08, La Ley Litoral,
2009, p. 511.
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5. Derecho a la tutela ambiental.

A la tutela ambiental se le reconoce trato preferente, con la particularidad que en esa
materia la procedencia de medidas cautelares y anticipatorias se ha sustentado principalmente en
el principio precautorio, que indica que todo dafo a la salud o al medio ambiente debe ser evitado
o minimizado a través de medidas de caracter preventivo, tendientes a restringir las actividades
cuyas consecuencias hacia la personas o el medio ambiente sean inciertos, pero potencialmente
graves —art. 4, LGA->". Asi, tratandose de la medida cautelar solicitada por los vecinos de un barrio
a fin de que se ordene el cese de las obras destinadas a la instalacion de una antena de
comunicaciones mdviles que no habia sido autorizada y que se encuentra en una zona urbana y en
las cercanias de una jardin de infantes’”.

O bien en el caso de la cautelar de prohibicidon de innovar peticionada por los amparistas
afectados por los trabajos de construccidn de una linea de alta tensidn del electroducto Piedra del
Aguila-Abasto, ante la posibilidad de un impacto negativo en el medio ambiente de la regién
serrana y de que la alteracién del medio sea en algunos casos de imposible restauracion’>.

O, a titulo de cautelar en un amparo tendiente a paralizar definitivamente obras
emprendidas en una zona de reserva ecoldgica, se abstenga la Municipalidad demandada de
autorizar o realizar trabajos consistentes en la tala y poda de especies arbéreas y alteracién
sustancial del suelo en el predio afectado, hasta tanto no se produzca el informe
circunstanciado.

O en el caso emblematico en que se suspendieron los efectos de las resoluciones
administrativas que autorizaban la caza de toninas overas™. Es que, aungque por excepcidn, resulta
procedente dentro de la acciéon de amparo el dictado de medidas cautelares de no innovar o la
suspension de los efectos del acto®.

La propia CSN, pendiente la decisidn sobre la procedencia de su intervencién en la
instancia originaria, en la acciéon de amparo promovida por un grupo de personas, comunidades

indigenas y otras asociaciones contra la Provincia de Salta y el Estado nacional, para que se

>l CFla Plata, Sala lll, 25-10-07, La Ley, 2008- E, p. 602, con nota de A. ARANCET. SCBA, 19-5-98, “Almada H. c. Copetro
S.A”, LLBA, 1998, p. 1314.

> CF La Plata, Sala Ill, 25-10-07, cit..

>3 CF B. Blanca, 17-3-99, J.A., 1999-1lI, p. 247; El Der., v. 183, p. 969.

>4 SCBA, 19-3-03, J.A., 2004-11, p. 327.

> JNF Contenc. Adm. N22, 22-3-83, La Ley, 1983-D, p. 568.

** CNF Contenc. Adm., Sala |, 23-4-98, La Ley, 1998-E, p. 530.
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disponga el cese inmediato y definitivo de los desmontes y talas indiscriminadas de los bosques
nativos situados en dicha provincia y la restitucion y restablecimiento del ambiente al estado
anterior, o la indemnizacién sustituta correspondiente, decretd a titulo cautelar urgente y con
sustento en el principio precautorio —art. 4, ley 25.675-, el cese de manera provisional de tales
practicas; sin perjuicio de disponer la comparecencia de las partes a audiencia publica fijada al
efecto y ordenar informes a cargo del Estado demandado en relaciéon a las autorizaciones

.. . ., 57
administrativas en cuestion’’.

6. Derechos de consumidores y usuarios de servicios publicos.

Los derechos de consumidores y usuarios de servicios publicos han recibido también
tutela diferenciada en materia de medidas urgentes. Asi, resulta procedente la medida cautelar
innovativa pedida en el marco de una accién de amparo por usuarios del servicio de agua potable
para que el concesionario restablezca el suministro interrumpido y se abstenga de realizar nuevos
cortes respecto de los actores, ya que el agua potable es un elementos indispensable para la vida 'y
la salud de las personas, derechos que tienen raigambre constitucional®®.

O corresponde disponer, en el dmbito del amparo entablado por un usuario de una ruta
sujeta a concesidn, a fin de prevenir el acaecimiento de nuevos accidentes y a titulo de medida
cautelar genérica innovativa, que la empresa concesionaria coloque semaforos de corte, construya
darsenas, ponga en funcionamiento los artefactos de iluminacién ya existentes, construya
reductores de velocidad y coloque indicadores horizontales aéreos sobre ambas manos de
circulacién, advirtiéndose claramente a los transeluntes sobre la peligrosidad de los cruces
referidos™’.

O es igualmente procedente la cautelar solicitada por el Defensor del Pueblo en una
accion de amparo, a fin de que se requiera a diversas compafiias de telecomunicaciones moviles,
gue restablezcan el servicio en la Provincia de Formosa e informen sobre las circunstancias que
imposibilitan el acceso a la sefial de diversos usuarios, toda vez que del informe realizado por la

policia se advierte que el estado de prestacion del servicio de telefonia celular reviste en la

>’ €SN, “Salas D. y otro c. Prov. de Salta y Estado Nacional s/amparo”, 29-12-08, cit. Sobre la importancia del
pronunciamiento en tanto se sustenta en el principio precautorio como base para conceptualizar la verosimilitud del
derecho y el nuevo rol que, correlativamente, cabe asignar a las medidas cautelares en materia ambiental: DI PAOLA,
M.E., y ESAIN, J., ob. y lugar cit..

*% CCiv. y Com. Mercedes, sala |, 18-9-01. LLBA, 2001-1374.

*? JFed. Junin, 20-8-98, JA, 2001-11-193, con nota de C.A. Ghersi.
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Provincia el caracter de pésimo o inexistente®.

O corresponde hacer lugar a la medida cautelar solicitada por un usuario de energia
eléctrica afectado y una asociacién civil en el amparo colectivo contra el Estado Nacional y el Entre
Provincial Regulador de Energia de Tucuman, alegando la arbitrariedad de los incrementos
tarifarios; y, en consecuencia, ordenar la suspensiéon de la ejecutoriedad de la resolucién
administrativa impugnada, debiendo la empresa prestataria proceder a la refacturacidon de la
totalidad de las boletas emitidas, y asimismo, a compensar los pagos de facturas ya realizados por
los usuarios®. En sentido similar, se acogié a titulo de cautelar innovativa en el marco de un
amparo colectivo contra la Provincia de Corrientes, ordenando al ente de energia local proceda a
una nueva liquidacion de los periodos en cuestidon y absteniéndose de proceder al corte de

suministros ante la falta de pago®.
7. Algunas lineas tendenciales

El muestreo anterior permite avizorar ciertas lineas tendenciales que resulta util
subrayar. En primer lugar, que la proliferacién de las cautelares materiales de todo tipo, que se
consagran bajo distintos rétulos y no siempre atendiendo a conceptuaciones correctas, constituye
un fendmeno notoriamente en expansién que se verifica, en general, en todo tipo de procesos
como productos de decisiones pretorianas, y no obstante la ausencia de normas especificas. Se
trata de potestades genéricas de los jueces de ejercicio discrecional, aunque no arbitrario, fuera
de los supuestos que la ley prevé —p.e., alimentos provisionales (art. 375, C. Civil); interdictos de
recobrar (art. 616 CPCN), exclusién del hogar conyugal (art. 231, C. Civil), proteccién de personas
en general (arts. 234, 235 segundo parrafo CPCN; ley 26.061)%, violencia familiar (ley 24.417, art.
4)64, etc.-.

En segundo lugar, que tales cautelares materiales —anticipatorias y excepcionalmente

satisfactivas- constituyen una técnica procesal particularmente apropiada para la tutela de los

% JFed. Formosa N 1, 25-8-05, LL, 2005-E, p. 687, con nota de M.G. Gelcich.

61 Juzg. Fed. N2 2, Tucuman, 18-2-09, La Ley, 2009-B, fallo 113.380, con nota de LAFUENTE, J.A., Una sentencia sobre
aumentos de tarifas.

62 Juzg. Civ. y Com. N2 8, Corrientes, 17-3-09, con nota de M.S. MIDON, “El amparo colectivo para la defensa de los
derechos individuales homogéneos...”, Rev. de Doct. y Jurisp. Santa Fe, ed. Jurid. Panamericana, 2009.

® FALCON, E.M., ob. cit., v. Ill, pp. 220y ss..

® Ob. cit., p. 230.
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derechos fundamentales de proteccién preferente®.
Por dltimo, que operan en el proceso de amparo individual o colectivo con fuerza

decisiva, al punto que en numerosos supuestos tienden a desplazarlo y hasta sustituirlo.

IV. Interludio. éExceso en el ejercicio de las potestades jurisdiccionales o dindmica propia del

Poder Judicial como parte integrante del gobierno?

El ejercicio del poder cautelar genérico asi ampliado ha suscitado no solo resquemores
doctrinarios®, sino también vivos recelos exteriorizados desde los poderes politicos del gobierno,
crecientemente preocupados por el supuesto avance desmedido de los jueces, a quienes se
imputa el avasallamiento de lo que consideran las potestades propias y excluyentes, sea del
legislador, ya de la administracién.

Hacia fines del siglo XIX, el equilibrio de poderes y la “batalla” entre la Administracién y
la jurisdiccién se planteaba en el terreno de la indemandabilidad del Estado; medio siglo después
el debate apuntaba a los obstaculos y barreras de la ejecucién de las sentencias; ahora y a partir
de la ultima década parece desplazarse hacia el alcance e incidencia de las cautelares contra el
Estado. Mas aun, recrudece la puja entre el control judicial y la pretension de los poderes politicos
de ejercer sus potestades discrecional y arbitrariamente. Por un lado, en verdad —como se ha
sefialado con acierto®-, el ejercicio del poder discrecional de la administracién se encuentra
condicionado a su compatibilidad con las garantias, derechos y principios constitucionales, que se
verifica a través del control ejercido por los jueces. Empero, todavia, dicho control reconoce
limites y fronteras que la propia magistratura se encarga permanentemente de acatar. No otra

III

cosa significan las doctrinas pretorianas de las “political cuestions”, o del “self restraint”, tanto
como la del “grave interés institucional” o de las “cuestiones trascendentes”, o Ia
“excepcionalidad” de la declaraciéon de inconstitucionalidad, que los superiores tribunales

desenvuelven.

6 BERIZONCE, R.O., Fundamentos y confines de las tutelas procesales diferenciadas, ob. cit., p. 40-41; id.. Técnicas
orgdnico-funcionales y procesales de las tutelas diferenciadas, RDP 2009-1, pp. 46 y ss..

® Por todos: ALVARADO VELLOSO, A., E/ garantismo procesal en la obra colectiva Activismo y garantismo judicial,
Acad. Nac. de Der. y Cs. Soc. de Cordoba, Cérdoba, 2009, pp. 145 y ss., especialmente pp. 163 y ss.. Se entrega a los
jueces “la potestad necesaria para lograr autoritariamente lo que estiman es la justicia del caso dentro de los
margenes de su pura, absoluta y exclusiva subjetividad” (p. 166).

" CASSAGNE, J.C., La discrecionalidad administrativa y el control judicial, La Ley, 2008-E, pp. 1056 v ss; id., El principio
de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad administrativa, Marcial Pons, Bs. As., 2009, pp. 173 y ss..
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Sin embargo, hay tiempos y circunstancias en que las susceptibilidades afloran con
fuerza inusitada, el debate se enrarece y la puja sale a la luz sin tapujos. Véase si no, para muestra,
dos capitulos que acaban de ser abiertos:

1. La Provincia de Buenos Aires ha dictado una nueva ley de amparo, n2 13.928 (B.O. 11-
2-2009), con la particularidad que el P.E., a través de un veto parcial, objetd el segundo pérrafo del
art. 15 regulatorio del alcance de la cosa juzgada en el amparo colectivo, que establecia que “la
sentencia alcanza a todo el grupo de afectados, y serd oponible al vencido en beneficio de
guienes, a pesar de no haber intervenido en el juicio, compartan la situacién juridica o de hecho
con los que interpusieron la accidn”. El precepto objetado, en realidad, plasmaba lo que es de Ia
esencia de los procesos colectivos en cuanto se trata de la tutela de derechos o situaciones de
objeto indivisible, cuya decisién por su naturaleza ampara también a todos los que se encuentran
en las mismas condiciones. Es lo que la propia CSN decidié en el caso “Halabi”®®. Pero lo
sorprendente ha sido el fundamento del veto del P.E., donde se sostuvo que la normativa
proyectada implica otorgar efectos “erga omnes” a la sentencia que recaiga en el amparo
colectivo dando de tal modo al pronunciamiento judicial caracter legislativo, conculcando el
principio republicano de divisién de los poderes. En buen romance, el PE cuestiona la ingerencia
de los jueces y el alcance de sus decisiones constitucionales cuando se trata de tutelar derechos
de incidencia colectiva, con desprecio no solo de la CN sino de la propia naturaleza de las cosas®.

2. La misma “filosofia” restrictiva de las potestades judiciales se denota en el proyecto de
la ley de reformas al CPCCN, actualmente a consideracién del Congreso’®, regulatorio de las
medidas cautelares contra el Estado Nacional, entes descentralizados o autarquicos y empresas o
sociedades del sector publico. Se pretende modificar el art. 198 e incorporar los arts. 206 bis y 206
ter, por los cuales se estatuye un régimen especifico a favor del Estado Nacional y otras entidades
publicas que, entre otras particularidades, establece como regla que los jueces no podrdn
disponer ninguna medida precautoria que afecte, dificulte, obstaculice, comprometa o distraiga de
su destino los recursos propios del Estado o sus entidades publicas. En todos los demads casos,

impone como previa a la adopcidn de cualquier medida una vista a la administracién demandada

88 CSN, 24-2-09, “Halabi, Ernesto c. PEN —ley 25.873, dto. 1563/04, s/amparo ley 16.986”.

% Como sostuvo la CSN en el referido caso “Halabi” corresponde atribuir caracter erga omnes a la sentencia que
declara la inconstitucionalidad de la ley 25.873, arts. 12 y 22 y del decreto 1563/04, pues el fundamento de esa
amplitud de los efectos del pronunciamiento es inherente a la propia naturaleza de la acciéon colectiva en virtud de la
trascendencia de los derechos que por su intermedio se intenta proteger (considerando 21).

0 Cam. de Diputados de la Nacién, Orden del dia n2 1344, 2-12-2008, con dictamen favorable de la Comisién de
Justicia.
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(art. 206 bis). Asimismo, regula un procedimiento especifico previo y las condiciones requeridas
para ordenar una medida precautoria que persiga la suspensidon de la ejecucion de un acto
administrativo (art. 206 ter). Si bien se ve, el proyecto reproduce y perfecciona el derogado art.
195 CPCN, texto ley 25.453, y el ulterior art. 195 bis, texto decreto 1387/01 y ley 25.561, art. 18,
normas claramente inconstitucionales como en su momento esclarecié la doctrina’’ y declaré la
jurisprudencia.

En el fondo, lo que se pone en cuestién es la posibilidad de que el Poder Judicial so
pretexto de controlar la constitucionalidad o convencionalidad de las normas infraconstitucionales
gue edictan los poderes politicos de origen popular, termine inmiscuyéndose en el control y aun
en el disefio de las politicas publicas. Y si esa posibilidad fuera admitida, cudles serian los limites. El
conflicto, desde luego, no es nuevo ni exclusivo de nuestro medio’?.

Claro que el creciente activismo de los jueces en la tutela de los derechos fundamentales
preferenciales de algiin modo ha incidido para correr las “fronteras”, como correlato inevitable de
la pasividad legislativa y la opacidad de la administracion en numerosos de esos terrenos. ¢Como
tolerar el parlamento que la CSN le imponga el cumplimiento de la manda constitucional de la
movilidad de las prestaciones previsionales?’® ¢Y que en via cautelar un juez ordene al Ministro de
Salud la designacién en plazo perentorio de médicos y enfermeros para garantizar las prestaciones
de un hospital publico, haciéndolo personalmente responsable, bajo apercibimiento de astreintes

y de las acciones penales que pudieran corresponder?74

V. La articulacion de las medidas de urgencia (tutelas anticipatorias interinales y materiales) con

el proceso de amparo.

a. Las técnicas de simplificacion y sumariedad de la cognicidn que sustentan la
denominada genéricamente tutela anticipatoria y los procesos urgentes en general, persiguen
asegurar la eficacia en concreto de la prestacién jurisdiccional; y al mismo objetivo tienden, entre

otros, las estructuras monitorias, la decisién temprana de la litis y la ejecucién provisional de la

7t FALCON, E.M., Reformas al Cédigo Procesal Civil y Cam. de la Nacidn, Rubinzal-Culzoni ed., Bs. As., 2002, pp. 212 y
ss.. ARAZI, R. y ROJAS, J.A., Codigo Procesal Civil y Com. de la Nacion, Rubinzal-Culzoni ed., Bs. As., 2007, v. |, pp. 766
y ss., donde se menciona la jurisprudencia concordante.

72 En Brasil se esta debatiendo arduamente el tema: PELLEGRINI GRINOVER, A., “O controle de politicas publicas pelo
Poder Judiciario”, RePro (Rev. de Processo), n2 164, 2008, pp. 9y ss..

7® CSN, “Badaro A.V.” 8-8-2006, LL, 2006-D, p. 801, con nota de L.D. AYUSO; idem, “Badaro A.V.”, 26-11-07.

7 Juzg. Contenc. Adm. N2 1, La Plata, 25-09-08, LL Bs. As., febrero 2009, con nota de J.I y L.G. BARRAZA, cit.
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sentencia. Son todos mecanismos simplificadores tendientes a superar las dilaciones del proceso
comun.

El amparo, a su vez, aun admitiendo que constituye un remedio urgente, principal y no
subsidiario, estd articulado como un proceso de cognicién abreviado, de modo que los tiempos
que normalmente consume terminan por desvirtuarlo, alejandolo de las soluciones que se
requieren en situaciones de extrema urgencia. Precisamente por ello, las cautelares anticipatorias
han absorbido, en cierto modo, al amparo, en el sentido que en aquellas situaciones, la suerte de
la pretensién cuya tutela se persigue se juega en esa instancia inmediata de la cautelar
anticipatoria, que se abastece de una cognicion mas o menos superficial, epidérmica, de hecho
subsumida en la urgencia. El pronunciamiento aunque provisorio, es directamente operativo y
ejecutable. Y en ese escenario, el trdmite del amparo opera como una especie de proceso de
cognicidn posterior, para la salvaguarda de la garantia del contradictorio.

b. Aunque los resultados concretos de semejante ensamblaje suelen ser fructiferos, ha
de convenirse que se esta desvirtuando por devaluaciéon el marco del amparo y, por otro lado,
asoma la sobreactuacién de las medidas de urgencia —interinales y aun satisfativas-, con desmedro
a menudo de la garantia de la defensa de la demandada.

c. Se hace menester entonces buscar una mas adecuada articulacidn, que respetando las
particularidades conceptuales de cada una permita, sin mella de la celeridad exigida por las
situaciones de urgencia, tornar operativa la garantia de la defensa.

En el amplio menu de las técnicas de simplificaciéon y sumariedad de la cognicion ya
aludidas se destacan los procesos de estructura monitoria y los procesos urgentes en sus diversas
variables. De la combinacién articulada de algunos o varios de ellos han de surgir formulas para
abastecer “un recurso sencillo y rdpido”, “efectivo”, expedito, agil y sencillo, para la tutela de los
derechos fundamentales.

d. La esencia del amparo, como se ha sostenido’, es la de ser una modalidad especifica
de actuacién de la jurisdiccién protectora, que mds que declarar hace fehaciente una realidad,
utilizando vias procesales rdpidas y expeditas. Por eso, si se busca en sus fuentes se advertira que
no se pretendié constituirlo como un proceso dirimente declarativo de los derechos en disputa,
sino como una instancia protectoria para la efectivizacién de los derechos y garantias’®, a través

de un proceso urgente y ante la evidencia de los hechos.

> RIVAS, A.A., El amparo, ob. cit., pp. 41-44.
® ROJAS, J.A., “Un nuevo “molde” para el amparo”, RDP (Revista de Derecho Procesal), N2 5, 2000, pp. 72-73.
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En ese entendimiento, una de las posibilidades seria articularlo como una estructura
semejante al proceso monitorio’’, de modo que acreditados los presupuestos de certeza por la
evidencia de los hechos y la liquidez de los derechos conculcados, se habilite sin mas el despacho
inmediato del mandato protectorio y su ejecucién; sin perjuicio de la ulterior procedencia del
contradictorio restringido, toda vez que medie oposicion del demandado. Segun el tipo de defensa
gue se oponga, correspondera al juez determinar el trdmite de conocimiento ulterior. Se alteraria,
de ese modo, la secuencia conocimiento-ejecucién del régimen vigente por una inversa que
implique proteccidn-conocimiento, de modo tal de concebir un verdadero proceso contradictorio
que no quede desvirtuado por la concesién del anticipo jurisdiccional’®.

e. Si el amparo, con mas razén a partir de su encubrimiento constitucional, tiene una
autonomia técnico-funcional plena y principal’®, resulta claro que las medidas cautelares urgentes
no pueden sustituirlo ni agotarlo. Por principio, la salvaguarda plena del derecho fundamental solo
se logra mediante el amparo, por lo que su ejercicio no puede reemplazarse por una medida
cautelar®.

Ello no puede ser dbice, sin embargo, al ensamble entre ambos, imprescindible para
asegurar el mejor rendimiento de la tutela protectoria. Y, en ese sentido, otra opcién seria la
regulacion de las medidas anticipatorias y satisfactivas dentro del propio régimen del amparo, sin
perjuicio naturalmente de la insercién ademas en el ordenamiento procesal madre.

En ese terreno, seria Util incorporar tanto las anticipatorias como las satisfactivas,
disefiando el ambito especifico de cada una. Con la aclaracién que las Ultimas —“autosatisfactivas”-

, en tanto requieren la demostracion de la evidencia®! de los hechos, vendrian a superponerse con

7 ROJAS, J.A., ob. cit., pp. 74 y ss.; id., Sistemas cautelares atipicos, ob. cit., pp. 519-525, donde se desarrolla de lege
ferenda, la ley por hacer, proponiendo los diversos estadios de una estructura especial.

8 ROJAS, J.A., ob. cit., pp. 80-81. Planteada la oposicion, el proceso a sustanciarse debe restringirse al maximo
posible, evitando todo tipo de discusidn sobre la causa que ha generado los hechos en que se sustenta el mandato
protectorio, despachandose dentro de plazos breves y perentorios. El pronunciamiento revestira Unicamente cosa
juzgada formal, de modo que podra ser revisado a requerimiento de cualquiera de las partes en juicio de cognicién
plena (pp. 84-85).

 De alli que, segun reiterada doctrina de la CSN, la accién de amparo no actla como una simple medida de no
innovar, no es una accion que se agota en la traba de una medida precautoria (Fallos 244:68, 245:11, 252:301, entre
otros).

8 MORELLO, A.M., y VALLEFIN, C.A., El amparo, Régimen procesal, LEP, La Plata, 2004, 52. ed., pp. 385-386.

&l FALCON, E.M., Cddigo Procesal..., ob. cit.,, v. lll, pp. 185-188. Para una visidn comparativa de los diversos
ordenamiento provinciales que regulan las medidas “autosatisfactivas”: ROJAS J.A., Sistemas cautelares atipicos, ob.
cit., pp. 256 y ss..
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el propio amparo®2. Es que por su propia naturaleza no son accesorias de otros procesos sino que
se agotan en si mismas, a condicién que, salvo supuestos excepcionales, su pedido serd
sustanciado con la contraria.

Sea cual fuere el camino que en definitiva se adopte —articulacién como una particular
estructura monitoria o bien con la insercidn preceptiva de las medidas anticipatorias vy
satisfactivas-, se habrd avanzado para despejar las innumerables dudas que complican el
entendimiento en la doctrina y en la jurisprudencia, de cuestiones asaz complejas que

comprometen la operatividad de la “garantia de las garantias”.

8 De ahi gue la medida adoptada a titulo de “autosatisfactiva”, si en el amparo ha mediado ulterior oposicién de la
demandada, queda librada a la decision final que, si desestima el amparo, produce la decadencia de aquella (SCBA, Ac.
92.711, 26-9-07, cit.).
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