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1. El fenémeno de lo cautelar en el derecho procesal y su extension al contencioso administrativo
1.1 Introduccién.

El escenario que, en la actualidad, exhibe el sistema cautelar se encuentra influido por la tensién que
provoca la demora de los procesos de cara a los requerimientos de la tutela judicial efectiva. Mds adn, en
muchos casos, constituye un producto directo de esa tensién que vuelca la sociedad en los jueces.

Se trata de un escenario dindmico que se origina en la comin idea de prevencién: Pero esa finalidad se
desgrana a través de multiples cauces procesales que no s6lo procuran asegurar el objeto de la pretensiéon y su
cumplimiento una vez pronunciado el juicio de mérito sino que, en algunos supuestos, van mucho maés alld de
este ultimo objetivo.

Asi, se ha pasado, relativamente, en poco tiempo, de la cldsica prohibicién de innovar, la medida innovativa
y las cautelares genéricas, a la tutela anticipada como medida provisional, para reconocer, finalmente, medidas
de efectividad inmediata (tutela anticipada material o definitoria) (1), denominadas también autosatisfactivas, las
cuales para algunos autores, no son manifestaciones del fenémeno cautelar, sino una suerte de proceso
auténomo y diferenciado.

Resulta en cierto modo comprensible que, al rebasarse el molde procesal cldsico de las medidas cautelares y
abrirse camino a la creacién pretoriana, el papel de la doctrina, como fuente viva que orienta la jurisprudencia,
se haya acrecentado, y hayan surgido una serie construcciones juridicas, no siempre coincidentes. Sin embargo,
a la pérdida de la unidad lograda por la dogmatica positivista, le sucedié una tendencia doctrinaria y
jurisprudencial que, al utilizar una amplia gama de herramientas procesales, ha puesto el acento en la realizacion
efectiva de la justicia material.

En forma liminar, cabe reconocer la configuracién de un sistema cautelar (2), que admite distintas variantes
de medidas fundadas en el grado de mayor o menor probabilidad o verosimilitud del derecho en relacién a la
determinacién de la certeza que se procura alcanzar con el dictado de una providencia provisional o de una
sentencia definitiva.

Si bien no vamos a incursionar en las diferentes clasificaciones o subsistemas que se han elaborado al
respecto no podemos dejar de abordar la cuestién concerniente a la procedencia de la llamada tutela anticipada
como subsistema cautelar del contencioso administrativo (3), sobre todo de aquellas medidas de efectividad
inmediata, cuya providencia resolutoria, aunque no equivale a una sentencia que posea el atributo de la cosa
juzgada, otorga satisfaccién inmediata y efectiva a la pretension procesal.

Otro de los aspectos centrales de la teorfa procesal radica en la necesidad de no confundir ni asimilar los
procesos urgentes a las medidas precautorias ya que si bien el &mbito de lo cautelar contiene, en mayor o menor
grado, el ingrediente de la urgencia, no todo proceso urgente es cautelar (4). En el proceso administrativo puede
seflalarse un ejemplo: el amparo por mora de la Administracién (5), el cual, al no participar de sus caracteres
esenciales, es extrafio al sistema cautelar.

El sistema cautelar civil se ha enfrentado con los complejos problemas que plantea la realidad actual del
proceso (con sus zonas de certeza y de penumbra) para dar cabida a la realizacién de la justicia material con
criterios objetivos que descansan, finalmente, en la interpretacion judicial. A su vez, si bien el contencioso
administrativo, como se verd seguidamente, ha seguido, en algunos ordenamientos locales y, particularmente, en
la jurisprudencia federal, los grandes lineamientos elaborados por el derecho procesal, no puede desconocerse
que la presencia del Estado, en sus miiltiples manifestaciones, le imprime al sistema cautelar un sello esencial o,
si se prefiere, una justificada tipicidad que, ain con sus semejanzas, da lugar a un modelo propio y diferenciado.

La razén de ello, facil de comprender, radica en el interés piblico que se halla en juego en el proceso, ya sea
cuando el Estado sea sujeto del mismo, cuando en €l recayera la carga de cumplir la medida precautoria, o bien,
cuando fuera quien la pretenda respecto a un particular.

Ese interés publico se proyecta en la posicién institucional que desempefia el Estado en sus relaciones con



los sujetos privados que un sector de la doctrina caracteriza como autotutela declarativa y autotutela ejecutiva (6)
las cuales, en rigor, integran las prerrogativas de la Administracién que, pertenecen al régimen administrativo o
exorbitante del acto administrativo (7), aunque en Argentina la ejecutoriedad del acto administrativo no se
equipara a la autotutela ejecutiva del derecho administrativo espaiiol (8).

1.2 Diferencias entre el sistema cautelar civil y el perteneciente al contencioso administrativo
1.2.1 Sobre las diferencias en el CPCA de la Provincia de Buenos Aires

Como lo ha puesto de relieve la doctrina (9), en algunas codificaciones locales del proceso administrativo,
como el CPCA de la Provincia de Buenos Aires, se advierten una serie de peculiaridades.

Hay diferencias que se refieren a determinados aspectos del procedimiento mientras que otras hacen al
derecho de fondo, aunque todas obedecen a la peculiar presencia de la Administracién Piblica en el proceso y a
su posicion institucional. Entre las primeras cabe citar: a) la necesidad de un planteamiento previo en sede
administrativa de la medida de suspensién de los efectos del acto administrativo (10); b) la potestad del juez de
otorgar la medida "inaudita parte" o de concederla mediante el requerimiento de un informe previo (11); ¢) un
plazo especial de caducidad de la pretensiéon de anulacién si hallindose agotada la via administrativa la
demanda no fuera interpuesta en el término de treinta (30) dias siguientes al de la notificaciéon de la medida
cautelar (12); d) aunque los recursos que se interpongan contra las medidas cautelares tienen efectos suspensivos,
se exceptdan aquellos que se promuevan contra las providencias que decidan levantarlas por razones de interés
publico (13) y; e) se legislan expresamente las medidas de contenido positivo para imponer a la Administracion
una determinada conducta debida, por razones de urgencia y mediante la ponderacién del peligro que la medida
pudiera provocar tanto a la demandada como a los terceros y al interés ptiblico, ademds de la exigencia de
acreditar el "fumus boni iuris"(14).

En el plano de los requisitos que fundan la procedencia de una medida cautelar la principal peculiaridad
radica en su vinculacién negativa con el interés publico. En efecto, el CPCA es bastante enfético al respecto y
prescribe que "podrdn disponerse medidas cautelares siempre que: ... ¢) la medida requerida no afectare
gravemente el interés publico"(15). Como mas adelante veremos, el interés piblico no es el interés de la
Administracién sino que se vincula a los fines de bien comun que todas las partes deben perseguir y no sélo el
Estado.

Por otra parte, el requisito del "fumus boni iuris" se encuentra vinculado con la presuncién de legitimidad
del acto administrativo que cede, frente a vicios o defectos ostensibles o manifiestos, lo cual —cuando la
pretensién es de anulacion— permite configurar, en el derecho procesal administrativo, la verosimilitud del
derecho.

1.2.2 La regulacion de la suspension de los efectos del acto administrativo

En el contencioso-administrativo clasico, representado en Argentina por los Cédigos provinciales, la dnica
medida cautelar que se regulaba era la suspensién de los efectos del acto administrativo, es decir, la suspension
de su cumplimiento o ejecutoriedad (16).

No obstante, la ausencia de un Cédigo en el orden nacional condujo, tanto a la jurisprudencia como a la
doctrina, a recepcionar, por analogia, la llamada figura de la "prohibiciéon de innovar", legislada en el
ordenamiento procesal civil, cuya utilizacién en los procesos cautelares permitia obtener la suspension de actos
administrativos como lo confirman los numerosos fallos de los tribunales dictados, sobre todo después de la
década iniciada en 1960. Por lo demads, resulta obvio que esta medida se transforma en innovativa cuando recae
sobre un acto administrativo que comenzé a producir sus efectos al tiempo de dictarse por el juez la medida
precautoria. Sin embargo, aunque existen semejanzas con las medidas cautelares tipicas (arts. 230 y 232 del
CPCCN) del proceso civil no cabe confundirlas habida cuenta de la distinta naturaleza de los requisitos
habilitantes (17).

Cabe seifialar, al propio tiempo que, a partir del tratamiento que hicimos de la cuestién dentro de la teoria del
acto administrativo (18), un sector de la doctrina (19) impulsé la aplicacién de la férmula contenida en el art. 12
de la L.N.P.A. al contencioso-administrativo, sosteniendo que el régimen de la suspensién de los efectos del
acto posee su regulacion propia en dicha ley, sin perjuicio de la aplicacion supletoria de las normas del CPCCN.

En esa linea se ha dicho que "si bien la norma transcripta se refiere a la suspensién que tiene lugar en la
orbita administrativa no existe impedimento para decretarla, en iguales condiciones, en sede judicial"(20).

Las condiciones que prevé el art. 12 de la L.N.P.A. para tornar procedente la medida de suspension son tres,
a saber: a) que se alegue fundadamente una nulidad absoluta, requisito que se ha interpretado (21) en el sentido
de que la nulidad debe surgir notoriamente del propio acto, es decir, que se trate de una nulidad manifiesta (22);
b) existencia de motivos de interés puiblico, y ¢) que se dicte para evitar perjuicios graves al interesado.



A la vista de ese marco legal se ha sostenido que basta la ocurrencia de uno solo de tales requisitos para que
el juez quede habilitado a dictar la suspension de los efectos del acto administrativo (23), sin que quepa adicionar
los otros requisitos genéricos que prescribe el art. 230 del C6d. Procesal (verosimilitud del derecho y peligro en
la demora).

Al respecto, la jurisprudencia ha atenuado la exigencia conjunta del "fumus boni iuris" y del "periculum in
mora", conforme al criterio que sostiene que "a mayor verosimilitud del derecho no cabe ser tan exigente en la
gravedad e inminencia del dafio y viceversa, cuando existe la evidencia de un dafio de extrema gravedad e
irreparabilidad el rigor acerca del 'fumus boni iuris' se puede atenuar”(24). Se trata de un criterio neutraliza la
incidencia que podria llegar a tener la aplicacion estricta de los requisitos que prescribe el art. 230 del Céd.
Procesal (25) a la suspensién de los efectos del acto administrativo.

Un dato de la experiencia judicial revela que la sala III de la CNCAF resolvi6 la suspensiéon de un acto
administrativo de la D.G.I. (actual A.F.I.P.) que, en forma arbitraria (con falta de fundamentos razonables),
deneg6 una compensacion, con apoyo en el art. 12, parte 2* de la L.N.P.A. (26).

Por lo demds, una practica jurisprudencial reiterada ha venido reconociendo, en el
contencioso-administrativo federal, la posibilidad de dictar una medida precautelar que consiste en la
suspension preventiva de los efectos de un acto administrativo mientras el juez analiza y decide acerca de la
procedencia de la pretension cautelar, la cual suele concederse cuando el tribunal considerase necesario requerir
un informe previo a la demandada, tal como lo prescribe el art. 23 inc. 1° del CPCA de la Provincia de Buenos
Aires (Adla, LVII-E, 6207).

De otra parte, cuadra apuntar que el CCAyT de la Ciudad de Buenos Aires ha legislado, como medida
cautelar especifica, la suspension de la ejecucion del acto administrativo en los siguientes términos:

Las partes pueden solicitar la suspension de la ejecucion o del cumplimiento de un hecho, acto o contrato
administrativo, en los siguientes supuestos:

1. Si dicha ejecucién o cumplimiento causare o pudiere causar graves dafios al/la administrado/a, el tribunal,
a pedido de aquél/lla puede ordenar a la autoridad administrativa correspondiente, la suspension del
cumplimiento del hecho, acto o contrato, en tanto de ello no resulte grave perjuicio para el interés publico.

2. si el hecho, acto o contrato, ostentare una ilegalidad manifiesta, o su ejecuciéon o cumplimiento tuviera
COmo consecuencia mayores perjuicios que su suspension.

La autoridad administrativa correspondiente, puede solicitar el levantamiento de la suspensién, en cualquier
estado del tramite, invocando fundadamente que ella provoca un grave dafio al interés publico. El tribunal,
previo traslado a la contraparte por cinco (5) dias, resuelve el levantamiento o mantenimiento de la medida. En
la resolucién se declara a cargo de la autoridad administrativa peticionante la responsabilidad por los perjuicios
que irrogue la ejecucion en el supuesto de que se hiciere lugar a la demanda o recurso 27).

La tendencia a regular en forma separada la medida cautelar de suspension del acto administrativo ha sido
también seguida en el Cédigo de la Provincia de Buenos Aires (28), aunque con recaudos diferentes en cuanto al
"fumus" pues mientras por una parte (1) mantiene el requisito de la verosimilitud del derecho en vez de la
ilegalidad manifiesta lo que si bien puede, por un lado, ampliar las posibilidades de la pretensién cautelar,
resulta sobreabundante, (dado que ya se encuentra contemplado en la férmula genérica del articulo 22, ap. 1,
inc. a) del CPCA), por el otro, (2) exige que el tribunal evalde si la medida suspensiva tiende a evitar perjuicios
irreversibles (29).

1.3 Aplicabilidad de la preceptiva del ordenamiento procesal civil al contencioso administrativo

Para dilucidar este punto de la teoria de las medidas cautelares hay que tener en cuenta que una cosa es la
autonomia de un determinado sistema (auin con el alcance relativo del concepto) que plantea un ordenamiento
hermético que se autoabastece con elementos provenientes de su seno y otra muy diferente es la tipicidad, que
destaca los caracteres especificos que deslindan un sistema de otro.

El sistema cautelar administrativo es tipico pero no es auténomo en la medida que se nutre en alto grado, en
forma directa o analdgica, de preceptos provenientes de otros ordenamientos tanto nacionales como
supranacionales (vgr. el principio de la tutela judicial efectiva y la interpretaciéon "pro actione", "pro homine",
entre otros), aun cuando sin alterar la supremacia de la constitucion (art. 31 C.N.).

Y aunque el origen de las medidas cautelares en el contencioso-administrativo se halla en la cldsica medida
de suspensién del acto administrativo o suspension de sus efectos (30) proveniente del derecho europeo,
incorporada por primera vez en el pais en el Cédigo Contencioso de la Provincia de Buenos Aires redactado por
el Dr. Luis V. Varela 31) y recogida en codificaciones provinciales posteriores, los tribunales federales echaron



mano a las herramientas del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién (32), (seguidos més tarde por la
Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires (33)), cuyos presupuestos pasaron a ser con algunas
adaptaciones y criterios pretorianos, algo asi como el derecho comun del sistema cautelar en que interviene la
Administracién Publica, es decir el Estado como persona juridica de derecho publico, ya sea que lo haga como
parte actora o demandada e incluso, en caracter de tercero.

Como se ha visto, el CPCAyT de la Ciudad de Buenos Aires se inclind por la respuesta ius administrativista
y no procesal, aunque mejorando la redaccién del presupuesto relativo al "fumus" que se configuré como la
"ilegalidad manifiesta"(34) en linea con lo que sostuvimos acerca la suspension del acto administrativo con
respecto al procedimiento que se lleva a cabo ante la Administracion (el cual puede extenderse al dmbito
judicial sin llegar a convertirse en el Gnico presupuesto para acreditar el "fumus").

La aplicabilidad de los preceptos, principios y criterios pretorianos del derecho procesal al contencioso
administrativo es mds una realidad que una técnica de aplicacién por analogia. Al respecto, si las normas y
criterios sefialados guardan compatibilidad con los principios del derecho administrativo, la distincién entre
analogia y subsidiariedad o aplicacion directa se esfuma. Por tanto, si no hay obstdculos que se opongan a la
aplicaciéon analdgica de las férmulas del derecho procesal al derecho administrativo no existe inconveniente
alguno en hacerlo como lo siguen haciendo los tribunales federales en el orden nacional (35), lo prescribe el
CPCA de la Provincia de Buenos Aires (36) (en cuanto establece similares requisitos para fundar la procedencia
de medidas cautelares) y lo ha reconocido la Suprema Corte provincial al sostener que "en el &mbito cautelar es
aplicable el Cédigo Procesal Civil y Comercial"(37).

En definitiva, el derecho procesal civil junto al derecho procesal administrativo proporcionan un conjunto de
herramientas cautelares que tutelan diversas situaciones juridicas, ain cuando integren un mismo sistema o
subsistema.

A mayor abundamiento, el quiebre de la concepcién absoluta de la legalidad —que reservaba al juez la
misién de ser la boca que pronuncia la ley— (38) y el papel que cumple la doctrina y del juez para enfrentar la
cambiante realidad y cubrir los vacios de la ley, con plena observancia de los principios de la justicia material,
nos ensefian que nunca es posible construir un sistema legal hermético, orgdnico y cerrado que sea inmune a los
cambios que impone la realidad en un determinado momento histérico. Asi, en la mayor parte de los casos, las
soluciones pretorianas de los jueces no se dictan en contra de la ley (contra legem) sino en ausencia de ley que
resuelva el caso en forma justa.

Desde luego que la funcién del juez tiene como limite objetivo la separacién de poderes y que no puede
avanzar en la asuncién de funciones administrativas que pertenecen al Poder Ejecutivo ni en las propias del
legislador. Tampoco puede crear derecho a su discrecién, como se propugnaba en la escuela del realismo
norteamericano, ya que el juez no se encuentra vinculado s6lo positivamente a la ley sino, fundamentalmente, a
los principios generales del derecho. Se trata de que los jueces cumplan un papel activo creando, incluso, un
derecho de excepcion (39) para encontrar la justa solucién a un caso, alin ante la ausencia de normas positivas
expresas, pues siempre pesa sobre ellos el deber de fallar conforme al principio constitucional de afianzar la
justicia.

II. Las medidas cautelares del CPCCN

2.1 Las medidas cautelares tipicas: la prohibicién de innovar y la medida innovativa

En nuestro pais, las medidas cautelares tipicas aparecen reguladas, en el orden nacional, por las
prescripciones del CPCCN (arts. 230 a 232, C6d. Procesal) aplicables por analogia ante la falta de normas
generales en el contencioso-administrativo que, —como se ha visto— sélo ha regulado, en forma especifica, la
suspension del acto administrativo a partir de la sancién de la L.N.P.A. en el afio 1972 (art. 12).

Antes de la sancion de la LNPA, se aplicé en forma reiterada la normativa que regula la tutela cautelar civil
que faculta al juez a decretar la prohibicién de innovar, "inaudita parte”, cuando concurrian el "fumus boni
iuris" y el "periculum in mora" (art. 230, C6d. Procesal). Y si bien "a posteriori" los jueces apelaron, en algunos
casos, al art. 12 de la LNPA para disponer la suspension de los efectos del acto administrativo, lo cierto es que
—como hemos dicho— en el fuero federal se ha afirmado una tendencia generalizada a acudir a la preceptiva
procesal civil.

Al respecto, no obstante que una parte de la doctrina procesalista, influida por el titulo de la norma, ha
considerado que el art. 230 del Céd. Procesal, se refiere exclusivamente a la prohibicién de innovar, existen
autorizadas opiniones que han interpretado que la férmula legal incluye también a las medidas innovativas (40) y
aunque €sta no haya sido la corriente doctrinaria seguida por nuestros tribunales, lo cierto es que cabe
interpretar que dicha norma contempla tanto la posibilidad de la alteracién como del mantenimiento del "statu

quo".



Por otra parte, ademds de la prohibicion de contratar, legislada en el art. 231 del CPCCN, el ordenamiento
procesal civil contempla las llamadas medidas cautelares genéricas que han permitido dictar a los jueces
medidas urgentes, de contenido positivo, contra la Administraciéon, cuando el particular pudiera sufrir "un
perjuicio inminente e irreparable" (art. 232, CPCCN).

El proceso cautelar tipico tramita por incidente y esta vinculado al proceso principal el cual, en caso de no
promoverse en el plazo de diez (10) dias siguientes al de su traba (art. 207, Cédigo Procesal), provoca la
caducidad de la medida cautelar.

Tratdndose de la prohibicién de innovar como de la medida innovativa de contenido positivo, la idea que
subyace en la construccién procesal consiste en la necesidad de mantener la igualdad de las partes en el proceso
e impedir que la modificacién de la situacién de hecho o de derecho "pudiera influir en la sentencia o
convirtiera su ejecucién en ineficaz o imposible"41), mientras la medida cautelar genérica se decreta "para
asegurar provisionalmente el cumplimiento de la sentencia"(42).

Va de suyo que en la relativizacién de esta "provisionalidad" que, como advirtié en su momento la doctrina
(43), constituia uno de los rasgos comunes de las medidas cautelares tipicas, se encuentra el punto mds dlgido de
la crisis que ha padecido el sistema cautelar cldsico que acude —como se verd mds adelante— a la tutela
judicial anticipada, una de cuyas especies es la medida de efectividad inmediata o autosatisfactiva.

Otro de los aspectos de la concepcion tradicional que resulta actualmente cuestionado en el contencioso
administrativo radica en la posibilidad de prejuzgar sobre el contenido de la sentencia definitiva que tendra que
dictar el juez, lo que ha conducido a exigir que el objeto de la pretension cautelar sea distinto al de la pretension
que sera objeto de la sentencia que se dicte en el proceso principal.

La experiencia indica no s6lo que resulta muchas veces imposible, o al menos dificil, impedir que los jueces
prejuzguen al dictar una medida cautelar sino, lo que es mas grave atn, que los litigantes suelen inventar una
pretension principal distinta, sobre la que carecen realmente de interés, con tal de obtener la tutela cautelar que
satisfaga sus pretensiones en forma inmediata y efectiva. Lo que ocurre, en realidad, es un prejuzgamiento
provisorio en un marco de urgencia.

Frente a dicha problematica, la tutela judicial efectiva exigird sin duda en el futuro que el derecho procesal
supere tanto las formulas que impiden prejuzgar sobre la pretension de fondo como las que prohiben tramitar un
proceso cautelar cuya pretension sea idéntica a la del principal, admitiendo dos fases de un mismo proceso, una
provisoria y urgente y otra definitiva, sin perjuicio de que la tutela cautelar pueda también proceder, en
circunstancias de maxima urgencia, con independencia del proceso principal y atn sin necesidad de que éste se
promueva.

Un ordenamiento de avanzada en esta materia, como es, el Cédigo Contencioso y Tributario Administrativo
de la Ciudad de Buenos Aires, admite la procedencia de las medidas cautelares "aunque lo peticionado coincida
con el objeto sustancial de la accién promovida"(44).

2.2 La medida cautelar genérica del articulo 232 del CPCCN vy las medidas positivas

Al superarse antiguas concepciones que, con fundamento en el principio de divisién de poderes, negaban a
los jueces la facultad de dictar medidas cautelares positivas contra la Administraciéon (y ain sentencias
definitivas que superaran el estrecho marco impuesto por el dogma revisor) (45) se abrié un amplio cauce para el
reconocimiento de la potestad judicial de decretar, en los procesos cautelares, medidas de contenido positivo.

Como el universo de situaciones en las que era necesario acudir a la tutela cautelar excedia el margen de la
medida de suspension prevista en el art. 12 de la L.N.P.A. 46), un sector de la jurisprudencia ha terminado
utilizando la figura de la medida cautelar genérica prevista en el art. 232 del CPCCN 7).

Y si bien esta norma requiere que se configure la situacién de peligro inminente e irreparable, creemos que,
por analogia, también resultard procedente la medida cautelar —particularmente la positiva— en caso de
concurrir el requisito de ilegalidad especifico que prevé el art. 12 de la L.N.P.A., es decir, la alegacién fundada
de una nulidad absoluta, que en tales casos, juega como un requisito inherente a la apariencia de buen derecho
("fumus").

Cabe sefialar que las medidas positivas, que son una especie dentro de las innovativas, no obstante haberse
considerado errébneamente de interpretacion restrictiva y de cardcter excepcional (48) vienen dictdndose por los
tribunales desde tiempo atrds, no siendo una novedad para el contencioso administrativo argentino. En tal
sentido, el CPCA de la Provincia de Buenos Aires las contempla expresamente (art. 22 inc. 3°), asi como
también las ha previsto el CCAyT de la Ciudad de Buenos Aires (49).

Como ha anotado Soria, se trata de la emision de mandatos judiciales orientados a exigir de las entidades



publicas determinadas conductas a seguir, ya sea que dichos mandatos consistan en obligaciones de dar o de
hacer (50) procediendo tanto en ejercicio de la potestad reglada como de la discrecional (51), aun cuando su
procedencia resulta mds nitida en la actividad reglada. Lo que el juez tiene que apreciar mds que la naturaleza
reglada o discrecional de la respectiva actividad es el derecho del administrado a la tutela cautelar y los
requisitos de fundabilidad de ésta.

III. La tutela anticipada

Una de las respuestas que (siguiendo el ejemplo de otros paises como Brasil y el Cédigo Modelo de
Procesos Colectivos para Iberoamérica) la doctrina procesal argentina viene propugnando solucionar el grave
deterioro que, para la realizacién efectiva de la justicia, aparejan las demoras de los procesos judiciales, se
orienta hacia el reconocimiento de la denominada tutela anticipada o anticipatoria (52). En tal sentido, se
postulan dos tipos distintos de medidas: a) las anticipadas interinas que implican el adelantamiento provisional
de la decisiéon de mérito a dictarse en el proceso son, por tanto, de cardcter instrumental y b) las medidas de
efectividad inmediata (cautelares materiales o autosatisfactivas) (53) que, en general, la doctrina considera
extrafias al sistema de las medidas cautelares por carecer de instrumentalizad respecto al proceso principal.
Aunque no existe una regulacién positiva en el orden nacional la procedencia pretoriana de ambas puede
fundarse en el art. 232 del CPCCN (54).

Un sector de la doctrina, en linea con el ordenamiento procesal civil uruguayo y el Cédigo Tipo Procesal
Civil para Iberoamérica, sostiene que las medidas propias de la tutela anticipada no pueden concederse "inaudita
parte"(55). Sin embargo, creemos que todo dependerd de las circunstancias del caso y que una excepcion a esta
regla podria ser, a nuestro juicio, la medida de urgencia impostergable cuyo dictado requiera inmediata
efectividad, imposible de lograr un proceso bilateral y no "inaudita parte".

3.1 Tutela anticipada interina

Al comentar el capitulo II del Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica, Berizonce ha
dicho que "se trata de una tutela judicial diferenciada que tiene por objeto alcanzar la efectividad del proceso
que se otorga mediante cognicién sumaria”. En tal sentido, sefiala que el requisito de la verosimilitud del
derecho ha de ser interpretado como la "probabilidad acentuada” de la existencia del derecho que se afirma en el
pleito como fundamento de la pretensién, admitiéndose que, en hipdtesis excepcionales pueda dictarse una
decisién anticipada del mérito, teniendo en cuenta las consecuencias que derivarian de la anticipacién (56).
Desde luego que, tratdndose de una tutela provisoria el juez puede, en cualquier momento del proceso, revocarla
o modificarla.

3.2 Las medidas anticipadas de efectividad inmediata o autosatisfactivas

Otra de las novedades que exhibe actualmente el derecho procesal argentino y comparado radica en la
llamada medida autosatisfactiva, que un sector de la doctrina incluye dentro de la categoria mas genérica de la
tutela de urgencia (57), cuya aplicacion se propicia en el campo del contencioso administrativo (58).

Se trata de medidas que se caracterizan, al margen de la tutela judicial cldsica, por la satisfaccién de la
pretension (59), en forma inmediata y sin bilateralidad, aunque el proceso recién finaliza con el allanamiento (60)
o si la Administracién apela, con la sentencia del Tribunal Superior que confirma la medida.

Entre los casos mds comunes registrados por la jurisprudencia, que explica por si mismo esta clase de tutela
judicial, se encuentra la medida que ordena a la Administracién a concederle al particular vista de las
actuaciones administrativas, ya sea en caso de silencio o de una denegatoria arbitraria. Si el administrado opta
por la via de la tutela autosatisfactiva la decisién del juez otorgando la vista en un proceso cautelar o de
urgencia satisface su pretension de una manera directa e inmediata, situacién que también puede darse en otros
casos (61).

Como puede advertirse, estas medidas no son instrumentales o accesorias de proceso principal alguno y, por
tanto, poseen autonomia.

Ello no excluye, sin embargo, la posibilidad de que se dicten medidas anticipadas (que pueden promoverse
antes de la promocién de un proceso principal) que no sean autosatisfactivas, como lo ha venido admitiendo la
jurisprudencia de nuestros tribunales. En tales supuestos, la medida cautelar se plantea con cierto grado de
autonomia pero en rigor, es de cardcter instrumental, pues obliga al particular a promover la accién de fondo
dentro del plazo de caducidad que fija la ley.

En esta tesitura, la jurisprudencia ha decretado la procedencia de una medida de suspensién de los efectos de
un acto administrativo mientras tramita el recurso jerarquico interpuesto contra dicho acto, si bien supeditando
su otorgamiento al previo pedido de suspension en sede administrativa (62).



En nuestra opinién, concordante con un sector de la doctrina63, esta tiltima exigencia configura un requisito
indtil (pues la Administracién practicamente nunca resuelve suspender el acto) que conculca, ademads, el
principio de la tutela judicial efectiva al prolongar innecesariamente la iniciacién del proceso cautelar con
mengua de los derechos de las personas que tendrdn que soportar, mientras tanto, la ejecuciéon de un acto
administrativo manifiestamente ilegal.

No se nos escapa que el principal cuestionamiento que puede enfrentar la recepcién de la medida
autosatisfactiva radica en la indefensiéon del demandado dado que, en nuestro ordenamiento, ellas se decretan
"inaudita parte", por aplicacion analdgica de las reglas que rigen la tutela cautelar.

No obstante, aun cuando la medida autosatisfactiva pudiera tramitarse en dos fases procesales (una
provisional y otra definitiva) la falta de bilateralidad podria superarse mediante la concesién de un breve
traslado a la otra parte, antes de la resolucién que conceda la medida o con posterioridad a su dictado.

En aquellos casos en que la jurisprudencia ha hecho lugar a pretensiones cautelares anticipadas, sean 0 no
autosatisfactivas, ha fundado la respectiva medida en las prescripciones del art. 230 del Céd. Procesal, sin
utilizar el tipo especifico que, en cuanto a la suspensién de la ejecucion o efectos del acto administrativo, prevé
el art. 12 de la L.N.P.A. al cual no le ha extraido ain la jurisprudencia la utilidad que puede prestar para la
realizacion de la tutela judicial efectiva.

En cambio, como se indicé antes, esta situacion se encuentra expresamente contemplada en el CCAyT de la
Ciudad de Buenos Aires (64).

IV. La llamada tutela inhibitoria o preventiva

Una clasificacién moderna que exhibe la tutela jurisdiccional es la denominada tutela inhibitoria proveniente
del derecho civil, la cual puede coincidir o no con las tutelas cautelar y anticipada. El rasgo que perfila esta
tutela, que contiene un mandato preventivo de hacer o de abstenerse, es la urgencia y la necesidad de una
proteccién inmediata de la pretensién que, por lo comun, puede canalizarse dentro de la llamada tutela
anticipada que, seguin la doctrina, se resuelve sin escuchar a la otra parte (65).

Se trata de una categoria genérica que, al no coincidir totalmente con las figuras de la tutela cautelar y
anticipada, plantea dificultades para su sistematizacién por parte de la doctrina y de la jurisprudencia que no han
definido con precision sus contornos conceptuales ni los requisitos que habilitan su procedencia.

Sin embargo, no se puede desconocer que, al ampliar el abanico de posibilidades de protecciéon de los
derechos involucrados, su recepcidon pretoriana (dado que no existe ley general que la regule sino
reconocimientos sectoriales de esta clase de tutela) contribuye al afianzamiento de la tutela judicial efectiva.

V. Cuestiones que plantean las medidas cautelares en el contencioso administrativo
V.1 La excepcidn de interés publico para negar la procedencia de una medida cautelar

Un amplio sector de la jurisprudencia viene sosteniendo en reiterados pronunciamientos (66) que para el
otorgamiento de la tutela cautelar resulta necesario resguardar el interés publico comprometido en el acto
administrativo sobre el que recae la medida.

Este requisito, que —en el orden nacional— no se funda en norma alguna, ha sido como una muleta
procesal a la que acuden en algunas ocasiones los jueces para apoyar el rechazo de medidas cautelares y
favorecer a la Administracion sin advertir que su funcién principal consiste en lograr, mediante una
interpretacién armonica, un justo equilibrio entre todos los intereses en juego que participan del conflicto (67).

Si el derecho del particular resulta verosimil y si ha demostrado, llegado el caso, la configuracién de una
nulidad absoluta y manifiesta, no puede haber interés publico que se oponga al restablecimiento efectivo y
rapido de la legalidad administrativa.

En cualquier supuesto, ya sea que se dicte una norma legal especifica o que la jurisprudencia la invoque, en
forma pretoriana, su excepcionalidad se impone a la luz de razonables pautas interpretativas:

a) La decision sobre la apreciacion de si la medida precautoria afecta o no el interés publico corresponde al
tribunal, y no a la Administracion, en mérito a que ésta no puede ser al mismo tiempo juez y parte;

b) el interés publico a ponderarse no es el del acto en si mismo, sino el que se conculca con la medida
suspensiva, debiendo tratarse —como se ha sefialado— de un interés ptiblico especifico y concreto que exija la
ejecucion inmediata del acto, la cual no puede fundarse en un interés publico de tipo genérico;

c) frente a una ilegalidad manifiesta no se puede invocar el interés publico para denegar la medida
precautoria de suspension de los efectos;

d) el interés publico no es siempre el interés que persigue la Administracion sino el que representa el interés



de la comunidad; vy,

e) en la ponderacion los jueces deben necesariamente hacer un balance entre el dafio a la comunidad y el que
se le ocasiona al demandante de la suspension.

V.2 El requisito concerniente a la irreparabilidad del perjuicio

Para la procedencia de las llamadas medidas cautelares genéricas el ordenamiento procesal civil (art. 232,
CPCCN) consagra el requisito de la alegaciéon de un perjuicio inminente o irreparable, el cual no resulta
prescripto para las medidas cautelares especificamente regladas como la "prohibicién de innovar" (art. 230,
Céd. Procesal) y la suspension de los efectos del acto administrativo (art. 12, L.N.P.A.).

En cuanto a la demostracién de la irreparabilidad del dafio ella debe ceiiirse al perjuicio en si mismo y no a
la posibilidad de indemnizarlo —por lo demds siempre compleja y muchas veces limitada, tratindose del
Estado— descartando la aplicacién de la arcaica e injusta tesis seglin que predicaba que la solvencia estatal
garantizaba la reparabilidad de los dafios (68). De todas maneras, como el art. 232 del Céd. Procesal se refiere
alternativamente al perjuicio inminente no resulta necesario, en tales casos, acreditar la irreparabilidad de los
perjuicios.

V.3 Medidas precautorias en supuestos de inactividad administrativa y vias de hecho

Nuestros ordenamientos provinciales que regulan el proceso contencioso-administrativo no regulan sobre las
medidas cautelares en supuestos de inactividad material de la Administracién y comportamientos de ésta
constitutivos de vias de hecho (69), a diferencia de la ley espafiola (70).

V.3.1 Inactividad material

El deslinde entre la inactividad formal y la material iniciado en su momento por Nieto (71) generd un
movimiento doctrinario tendiente a superar la orientacién de la jurisprudencia que se basaba en la compleja
técnica de convertir la inactividad material en formal.

De ese modo, al desconectarla de los actos positivos cuyo dictado cabe exigir a 1a Administracién, por las
personas debidamente legitimadas, la inactividad material, en caso de no arbitrarse una via procesal adecuada,
puede llegar a conculcar la efectividad de la tutela judicial.

Por nuestra parte, creemos que la formula prevista en el art. 17 del CPCA de la Provincia de Buenos Aires
(inspirada en el anteproyecto de la ley espafiola de la Jurisdicciéon Contenciosa Administrativa) no resulta apta
dado que, como apunta Gonzalez Pérez al criticar andlogo precepto en esta ultima ley, si la norma exige que se
deduzca una reclamacién previa y esperar tres meses y "si no hay reaccién ante la reclamacién, estamos
sometiendo al mismo régimen general la pretension frente a la inactividad material que frente a la inactividad
formal"(72).

No obstante, como el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo de la Provincia de Buenos Aires (73)
prevé medidas cautelares positivas "con el objeto de imponer la realizacién de una determinada conducta a la
parte demandada” consideramos que de darse los presupuestos respecto del "fumus" y del "periculum in mora"
que prescribe, en forma especifica, dicho ordenamiento (74) la medida cautelar seria procedente frente a la
inactividad material.

V.3.2 Vias de hecho de la Administracion

Como es sabido, para fiscalizar jurisdiccionalmente las actuaciones materiales de la Administracién que no
llegaban a configurar actos administrativos y que en forma ilegal lesionaban los derechos de propiedad y
libertades fundamentales de las personas, la via de hecho (75) fue una de las construcciones de que se sirvi6 el
Consejo de Estado francés para hacer posible que el control de esos comportamientos irregulares se extendiera a
la jurisdiccion civil superando de ese modo la interpretacion absoluta del principio de separacién de poderes que
conducia a la exclusividad de la jurisdiccién administrativa para juzgar a la Administracion.

De alli esta institucién pasé a otros derechos como el espafiol siendo recepcionada esta figura por primera
vez, en el orden nacional, en la L.N.P.A. (76).

Pero fuera de las peculiaridades de nuestro derecho de fondo cabe admitir, en principio, la pretensién
cautelar dirigida a obtener el cese inmediato de una via de hecho de la Administracién, aun cuando no se
encuentre reconocida esta posibilidad expresamente en nuestro ordenamiento.

La ley espafiola establece para la apertura de la admisibilidad del contencioso-administrativo la carga
procesal de formular una intimacién a la Administracién a fin de que disponga su cesacion, la cual si no fuera
atendida o resuelta en el plazo de tres dias permite deducir directamente el recurso contencioso-administrativo
an.



Esta formulaciéon de la ley espafiola que Gonzdlez Pérez (78) ha juzgado superior a la que regula la
inactividad material, en virtud de la brevedad de los plazos para ocurrir a la justicia, no ha sido, sin embargo, la
seguida por el CPCA de la Provincia de Buenos Aires, que de un modo mds favorable a la tutela judicial
efectiva prescribe que las pretensiones contra las vias de hecho podrdn deducirse directamente en sede judicial,
"sin que sea menester deducir un reclamo previo en sede administrativa'(79).

En la ley espaiiola de la jurisdiccién contencioso-administrativa (80) las medidas cautelares contra las vias de
hecho de la Administracién, al igual que contra la inactividad material, han sido objeto de una regulacién
especifica (rt. 136) y pueden pedirse incluso antes de iniciado el proceso sin que sea necesario acreditar el
"periculum in mora" y un menor rigor en cuanto al "fumus". En este dltimo sentido, la medida no se concede si
se aprecia con evidencia que no se dan los requisitos establecidos en los arts. 29 y 30 (no configuracién de la
inactividad material o de la via de hecho, en su caso) o bien, que se ocasione una perturbacién grave a los
intereses generales o de un tercero.

Ahora bien, como el CPCA de la Provincia de Buenos Aires no contiene regulacién especifica alguna para
las medidas cautelares contra las vias de hecho (y la inactividad material) de la Administracién, corresponde
hacer aplicacién de las reglas generales sobre el "fumus" y el "periculum in mora", aplicindolas con menor
rigurosidad para respetar el principio de la tutela judicial efectiva que reclama que la cesacién inmediata de una
via de hecho puede lograrse a través de una medida cautelar, ain antes de la promocién del proceso principal.

A idéntica conclusién cabe arribar en el orden nacional con la salvedad de que los requisitos de fundabilidad
del "fumus" se encuentren perfilados en el art. 9° de la L.N.P.A. que prescribe el deber de la Administracion de
abstenerse:

(a) de comportamientos materiales que importen vias de hecho administrativas lesivas de un derecho o
garantia constitucionales; y,

(b) de poner en ejecucién un acto estando pendiente algiin recurso administrativo de los que en virtud de
norma expresa impliquen la suspensién de los efectos ejecutorios de aquél, o que, habiéndose resuelto, no
hubiere sido notificado.

V.4 Medidas cautelares que recaen sobre liquidaciones tributarias y sus procesos de ejecucion

En materia de actos de gestion tributaria que imponen obligaciones de pagar cantidades liquidas la
jurisprudencia espafiola admite que en la via jurisdiccional se decrete la suspension de la ejecucién de los
respectivos actos administrativos a condicién de que el pago quede suficientemente garantizado (81).

En tales casos, el Tribunal Supremo espafiol ha accedido a disponer la suspension de la ejecutoriedad de los
actos de gestion tributaria optando por interpretar el art. 122.2 de la Ley Jurisdiccional en la inteligencia de que
el pago de las cuotas controvertidas por el contribuyente puede acarrearle perjuicios de dificil reparacién (82),
interpretando dicha suspensién en el sentido mds favorable a éste sin que los fines publicos sufran menoscabo.

Resulta ilustrativo cdmo, en linea con el principio de la tutela judicial efectiva el Tribunal Supremo sefnal6
partiendo del principio procesal de derecho segtin el cual "la necesidad del proceso para obtener razén no debe
convertirse en un dafio para el que tiene razén" se afirme que:

"Este principio general estd directamente relacionado con lo que se viene denominado 'apariencia de buen
derecho’, que ha de ser aplicado, ya que esa es su finalidad, para impedir que puedan seguirse del llamado
privilegio de autoejecucion, impidiendo al poder publico parapetarse en €l, cuando en el supuesto de hecho
concreto lo que se advierte 'prima facie', es una apariencia de buen derecho, lo que impone la necesidad de
examinar cada caso y fallar en razén de su concreta individualidad ..."(83).

Similar doctrina ha sido desarrollada en algunos fallos de fuero en lo contencioso-administrativo federal.

En el primer caso, la pretension cautelar de la actora consistié en requerir el dictado de una medida cautelar
a fin de que la Administracion Federal de Impuestos se abstuviese de iniciar demandas de ejecucion fiscal o de
trabar medidas cautelares en relacion a una presunta deuda impositiva.

El juez decret6 la medida cautelar sobre la base de que se encontraban reunidos los extremos del art. 230 del
Codigo Procesal (verosimilitud del derecho y peligro en la demora), sosteniendo que si en el proceso de
ejecucion fiscal sélo se analizan los requisitos extrinsecos del titulo ejecutivo, la desestimacion de la medida
cautelar importaria una denegacién de justicia, teniendo en cuenta que la Administracién omitié resolver los
recursos administrativos promovidos (en los que se plante6 la cuestiéon de fondo que no puede dirimirse en el
proceso de ejecucion) asi como tampoco resolvié el pedido de suspension de los efectos del acto formulado por
la actora (84).

En el otro fallo, la actora solicitd el dictado de una medida cautelar auténoma tendiente a que la



Administracién Federal de Ingresos Publicos se abstenga de perseguir por via ejecutiva el cobro de una
liquidacion tributaria por el importe de compensaciones relativas al recupero del impuesto al valor agregado por
operaciones de exportacion, estando pendiente un recurso administrativo deducido por el contribuyente.

Para otorgar la tutela cautelar, con fundamento en el art. 230 del CPCCN la sentencia sostuvo que se trataba
de un caso en el cual una empresa "que asegura tener un crédito fiscal y que pide le sea compensado con un
crédito fiscal, y la Administracion sin agotar el andlisis juridico que culmine el procedimiento administrativo
tributario y le permita ejercer en su sede y de modo completo el derecho de defensa, pretende promover un
cobro compulsivo (85)".

Dicha jurisprudencia, susceptible de extenderse a situaciones similares, viene a afirmar la intima conexioén
que existe entre el proceso cautelar y la tutela judicial efectiva (en nuestra terminologia constitucional, la
garantia de defensa) y, sobre todo, contribuye al afianzamiento de la seguridad juridica.

V.5 Medidas cautelares en los procesos colectivos

Como es sabido, la reforma constitucional de 1994 incorporé una serie de nuevos derechos a su articulado
(arts. 41, 42 y 43 de la C.N.). Estos nuevos derechos, no prevalecen sobre los derechos individuales reconocidos
en el art. 14 y mas tarde, en el art. 14 bis de la C.N. y deben armonizar con ellos (86). En su conjunto, traducen la
aparicion de una nueva categoria que supera la clasificacion tradicional sobre las situaciones juridicas subjetivas
merecedoras de proteccién jurisdiccional que no se contenian en el binomio derecho subjetivo-interés legitimo.
Esta clasificacion, aunque se amplie el concepto del derecho subjetivo concibiéndolo también como derecho
adjetivo (87), e incluso, como derecho reaccional (88) o simplemente interés o interés personal (89) y directo (90),
aunque no resulta abarcativa de las nuevas situaciones juridicas, no se puede desconocer que subsiste. En
nuestro derecho publico se sigue utilizando la categoria del interés legitimo aun por autores que abogan por su
supresion (91). La Corte, en un caso reciente (92), ha recordado que la accién de amparo creada inicialmente en
forma pretoriana en los casos "Siri" y "Kot", subsiste en la nueva férmula que prescribe el art. 43 de la C.N.,
para la proteccién constitucional de los derechos individuales.

A partir de la reforma constitucional la doctrina que pretendia reducir la legitimacién a una sola categoria
subjetiva se encuentra forzada a reconocer una nueva categoria opuesta al derecho subjetivo individual. Porque,
como se ha dicho, con referencia al art. 43 de la C.N. "la matriz individual que el primer parrafo asigna al
amparo se ve superada por la relacién entre grupo, clase o colectividad en su interrelacién con una determinada
situaciéon de hecho o de derecho” y el conjunto de las personas que integran los referidos agrupamientos.
Cuando se produce una conexién que produce efectos susceptibles de proteccién por el derecho, se opera el
nacimiento de una nueva situacién juridica: la categoria de los derechos de incidencia colectiva (93), cuya
extension es mayor que la del interés difuso (94), la cual ha quedado relegada y sustituida por la nueva figura
constitucional.

La novedad es de peso y ha venido a trastocar el molde cldsico del amparo individual, regulado por la ley
16.986, al cual el nuevo art. 43 de la C.N. le confirié base constitucional positiva.

En efecto, aun en el supuesto que se reconociera que la accién constitucional que protege los derechos de
incidencia colectiva no es mas que una especie de la accién de amparo (el amparo colectivo), y se resolviera con
amplitud la cuestién de la legitimacién andémala (atribuida al Defensor del Pueblo y a las O.N.G.) quedan sin
cauce una serie de cuestiones procesales de envergadura (95), a menos que, se pretenda que la Constitucién ha
instituido una suerte de accién publica o popular, tesis que la Corte viene negando en forma reiterada y que la
mayoria de la doctrina rechaza, con la salvedad de un sector que la propugna, excepcionalmente, para la
proteccion de determinados bienes comunes, como la defensa del patrimonio histérico y cultural, y el dominio
publico, entre otros (96).

Por de pronto y no vamos a detenernos en este punto, ya que parece una cuestion resuelta (y asi surge del
voto de la mayoria de la Corte en el caso "Halabi"), que hay dos tipos de derechos de incidencia colectiva: a) los
derechos colectivos trans-individuales que carecen de titularidad exclusiva e individual y por tanto, son
indivisibles y pertenecen a toda la comunidad (representada por el Estado) y b) los derechos que poseen una
incidencia colectiva en tanto sus titulares tienen intereses individuales homogéneos que reconocen una causa
juridica comun.

Pero tanto en el supuesto de un "afectado individual" que impulsa un proceso colectivo (en el que
intervienen titulares de intereses individuales homogéneos) como en el caso de la legitimacién andémala
(situacién en la que el interés que se representa es ajeno) tiene que acreditarse el "sustractum" colectivo del
proceso, esto es la configuracién del grupo o clase afectado, quienes tienen derecho a intervenir como
demandantes, o bien, a oponerse a las pretensiones del actor. La representacion adecuada del grupo, clase o
sector constituye el punto neurdlgico que plantea el proceso colectivo. Ademads, hay que tener en cuenta que en



esta clase de procesos, particularmente los que se promueven contra la Administracién, se pueden configurar
intereses contrapuestos y que se afectaria gravemente la defensa en juicio si ellos no tuvieran participacién
alguna en el proceso colectivo, maxime cuando la decision judicial pudiera tener efectos "erga omnes", como
suele ser comun en este tipo de proceso.

Por esas razones, en el dictado de las medidas cautelares, ya fueran las cldsicas como las anticipadas, los
jueces deben actuar con mucha prudencia a la hora de conceder medidas cautelares en los procesos colectivos
no s6lo extremando los requisitos inherentes al "fumus" y al "periculum"(97) sino que deberan tener en cuenta
que el otorgamiento de la medida "inaudita parte”, ha de dictarse con una firme conviccién acerca de que no se
vulnere gravemente el interés ptiblico y que existe un consenso en solicitar la medida entre los miembros del
grupo o clase. Para ello, podria bastar con intimar a la Administracién a que en un plazo breve y perentorio
produzca un informe con anterioridad al dictado de la medida cautelar, como lo prevé, facultativamente, el
CPCA de la Provincia de Buenos Aires (98).

VI. La contracautela

Al par de los requisitos de fundabilidad de la pretension cautelar el ordenamiento procesal civil prescribe
que "la medida precautoria sélo podrd decretarse bajo la responsabilidad de la parte que la solicitare, quien
debera dar caucion por todas las costas, dafios y perjuicios que pudiere ocasionar en los supuestos previstos en
el primer parrafo del articulo 208 (99)", es decir, cuando se disponga el levantamiento de la medida por cualquier
razén demostrativa de que el pretensor abusé o se excedid en el derecho que la ley le concede para obtener la
medida cautelar (100). La contracautela encuentra fundamento "en el principio de igualdad, ya que persigue el
equilibrio entre las partes" que se altera inicialmente al deferirse la bilateralidad (10D.

Esta caucién, cuyo monto y calidad la ley discierne al juez "de acuerdo con la mayor o menor verosimilitud
del derecho y las circunstancias del caso"(102), puede sustituirse por una caucién juratoria, en la hipétesis de
maxima verosimilitud del derecho contemplada en el ordenamiento procesal (103), por ejemplo, un embargo
preventivo cuando el requeriente hubiera obtenido una sentencia favorable.

No hay que olvidar que muchas medidas cautelares se obtienen por entidades de bien publico (O.N.G.) y
que frente a la falta de regulacion y del control, ellas pueden encubrir intereses de toda laya, incluso politicos,
hasta "personas solventes que actian en la sombra en los supuestos de accién publica"(104), por lo que eximir de
la contracautela a los actores, en esos casos, implica consagrar un privilegio inadmisible y una flagrante
injusticia.

Distinta es la situacion en que se encuentra el Defensor del Pueblo en virtud de que por tratarse de un érgano
estatal le es aplicable la exencién de la contracautela establecida en el art. 200 inc. 1° del CPCCN precepto que
se funda en la antigua concepcion de la solvencia del Estado (en la realidad totalmente desvirtuada) y que de
suyo, entrafia una severa violacion a la igualdad de las partes en el proceso.

VII. A modo de conclusion

Las arbitrariedades de la Administracién Publica unida a la dilacién de los procesos judiciales es algo que la
sociedad no tolera dltimamente. Por ello, las nuevas corrientes doctrinarias que, impulsan una justicia rdpida y
eficiente, acorde con los nuevos adelantos tecnoldgicos procuran superar esa situacion de inseguridad juridica y,
lo que es aun peor, de desconfianza en las instituciones de la Republica.

El Estado de Derecho demanda el pleno sometimiento de la Administracién de la ley y al derecho, principio
rector y general que se sustenta en el precepto contenido en el art. 19 de 1a C.N. (105).

Su aseguramiento y la vigencia de todos los derechos individuales y colectivos de los ciudadanos, cuando
son hallados por la Administracién, dependen del Poder Judicial, que no puede actuar en forma arbitraria, es
decir, en violacién de las normas positivas, de la razén o de la justicia.

Para frenar los abusos del poder, particularmente los del Ejecutivo de turno, el Poder Judicial cuenta con la
formidable herramienta de las medidas cautelares que el juez debe otorgar cuando alcanza una conviccion
suficiente sobre la ocurrencia de los presupuestos o requisitos procesales. En esa tarea, si bien el momento para
dictar una medida cautelar traduce una decisién discrecional del juez, la configuracion de los presupuestos que
habilitan su dictado (principalmente, el "fumus" y el "periculum") constituyen conceptos juridicos
indeterminados que vedan el ejercicio absolutamente discrecional de la potestad.

Si bien el derecho procesal administrativo no puede construirse ignorando los principios del proceso civil,
como lo demuestra la recepcion de las principales técnicas e instituciones, lo cierto es que también posee una
serie de peculiaridades, en materia cautelar y, en general, respecto de la tutela anticipada, que lo llevan a regular
soluciones propias, sin dejar de pertenecer a un sistema general que lo engloba. En tal caso, la respuesta es la
misma si el sistema se concibe separado o como un subsistema del proceso civil. En efecto, ya fuese que el



contencioso administrativo se regule en forma independiente del proceso civil o como parte de éste, la
aplicacién de los principios generales del derecho procesal tendrd que soportar la adaptacién que le impone la
analogia fundada tanto en la presencia subjetiva de la Administracién en el respetivo proceso como en la
apreciacion objetiva del interés ptblico en juego.

En definitiva, tanto el sistema cautelar, los procesos urgentes (o como se los denomine) y, particularmente,
el amparo (individual o colectivo) estdn llamados a desempefiar un papel fundamental en el contencioso
administrativo pues de esos instrumentos procesales depende que se haga realidad el objetivo de afianzar la
justicia que proclama el Predambulo de nuestra Constitucion. Breguemos para que la Administracién esté
sometida a la ley y al derecho y que las arbitrariedades de los poderes publicos sean controladas por jueces
estables e independientes.
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