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con la derogacién de la ley y ng hubo eﬁ rg?;nrgéﬁlﬁgolgg::to de evitar o mg.
ifi resultados no queridos que nha .

dlﬁci:zsdministracién, habitualmente, tiende a denosEar btc?d(; 1}2 éllusj :fcqg.
il dida cautelar, porque lo toma como ur estorbo p jercicig
fina como éne sobernar; por ello la reaccién ha sido —como hemos visto- g
dle'lmoii;lciéneleggal 0 su ;’ninimizacién, aunque asegurando igual res(;ltado_
eli Esto ha ocurrido en la provincia de Santa Fe cuando, ;L;Sg;:)e Ceoilas ;l:iorr:
ma de 1994, 1a tutela cautelar efectiva en el juicio de' aml} o V6

il onstitucional adjetiva, que encuentra su Iuen 05 arfs,
e una_ggu aﬂtzlg Cde la Const. nacional. Ello surge de la incorperacién cop
43 v 75, inc. "(mal de los tratados internacionales de derechos_ hﬂmanns
rangoe;(;?stcl)ggg miuchos aspectos—, han hecho realidad los principios de Iy
que —

inistrativa y judicial efectivas. o
tUtelglafé;IrEen legal que se ha ins!;a.urado er}l la provmcelah Sem Saig;;; 1};‘58(?2
iolatorio de la normativa constitucional degcnpta porqﬂu :
reith 5 b la de la razén de ser de la medida cautelar en el amparo, como
e Del”d_lC o, Lo que cuesta mayormente creer s gue ello 'ha ocurrids
s Iglsmt(?ﬁuciénqnacional indica el camino opuesto, precisamente,
Eiuafr(ljcrl?a}(zceroﬁslmedidas cautelares, como verdaderas garantias de profec
o ;
i6 estros derechos mas elementales. . q
- §E llileden hoy concebirse regimenes que no pleteiaienEssetgst ediifa
chos mientras los juicios se tramitan. Lo decimos asl pqdq o e
: ue la sentencia a obtener tenga sentido y q i
L Ego(; derechos, si no es a través de una nor:mat_wa e call-
. ?11}65 realidad el principio de la tutela judlclgl efectiva. Au.n a
t(iaelazgisd%user driailte]rativo, el principio citado aplimta p_nlemsagir&;el 23»3252:
. i i6 chos, si la ev
habr_él jUStiCi*a’ 511 : p rmek?;i:%? ?:aﬁgzztrtglsd%ergiho, éine simplemente exhibe
1101 SH“C‘{S tléziiamai(ig YRazonar de otra manera conlleva retroceder y volver i
valor ; :

caer en el desamparo.

ON PUBLICA:
G) LAs MEDIDAS CAUTELARES CONTRA LA ADMINISTRACION PUB

A i
SU REGULACION ESPECIAL

clo nos e
§ 473. CoNCEPTO DE MEDIDAS CAUTELARES. — El profesg;izﬂg - el
se_ﬁat‘)a que el proceso cautelar “eg aquel que tiende a impe

avés de otro Process
cuyo reconocimiento o actuacion se pretende obtener a traves

i e entre
i icaci mpo que transcurre S
pierda su virtualidad o eficacia durante el tiermpo q v

jami cia defin
iniciacién de ese proceso y €l pronunciamiento de la senten

* Por Ezequiel Cassagne. U
258 Palacio, Manual de derecho procesal civil, D. v 774
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Resulta que la sustanciacién de todo proceso Judicial demanda un tiem-
10 considerable, ¥ son varias las etapas procesales que deben recorrerse
hasta alcanzar una sentencia definitiva. Es sabido que, dependiendo de la
complejidad del caso y del ofrecimiento de prueba realizado por las partes,
la etapa probatoria puede prolongarse por afios.

En este escenario surge una actividad preventiva que, por medio de
jna resolucién temprana en el mismo proceso, asegura en forma provi-
soria que €l transcurso de tiempo que demanda la labor Jjurisdiccional no
perjudique © agrave el menoscabo sufrido al derecho que le asiste a la parte,

situacion que de no resguardarse podria provocar que la sentencia que lue-
go se dicte resulte ineficaz?®,

En efecto, la necesidad de una cautela se debe a que la satisfaccién in-
mediata de una pretensién de conocimiento o ejecucién resulta material-
mente irrealizable®.  Para proteger ese derecho, existe en nuestro ordena.-
miento el proceso cautelar, cuya finalidad consiste en asegurar el resultado
prictico de la sentencia que debe recaer en el proceso al que accede. En
tal sentido, el proceso cautelar es accesorio a otro proceso.

En este entendimiento, Calamandrei explicaba que las medidas cau-
lelares, en tanto se hallaban ineludiblemente preordenadas a la emisidn de
una ulterior resolucion definitiva, carecfan de un fin en si mismo. Por tal
motivo, este autor entiende que la cautelar es provisoria en el fin26!,

Pues bien, en nuestro ordenamiento procesal nacional, el administrado
liene a su alcance distintas medidas cautelares, llamadas también “precau-
lorias”, que puede requerir al juez en orden a satisfacer esa necesidad inme-

diata mientras tramita el proceso principal, conforme las particularidades
e cada caso concreto.

§ 474. NATURALEZA JURIDICA. — Tanto la doctrina como la jurispruden-
da utilizan las nociones de “proceso”, “medida”, “accién”, “pretensién”, “pro-
Videncia” o “sentencia” para referirse al instituto cautelar. No existe, en tal
Seilido, un criterio uniforme respecto a su naturaleza juridica.

En primer lugar, compartimos la postura sefalada por varios autores,
e excluye la calificacién de accion, dado que desde una concepcién mo-
dBina, la accién Impide su fraccionamiento, es solo una®?. En tal sentido,

24 N . L S p
4 G, Cassagne, “Las medidas cautelares contra la Administracién”, en AAVV, Trata-

dde devecho procesal administrativo, p. 258.

i . . - - _

b Gallegos Fedriani, “Control judicial de la Administracién”, en AAVV., Derecho DPro-
"War!mim‘.szmm,vo, p. 727,

.“'“' Conf. Cala
S, p, 40,

2

mandrel, mtroduzione allo studio sistematico ded provedimenity cou-

Podettj - Guerrero Leconte, Tratado de las medidas cautelares, p. 18; Di Torio, No-
S 80bre o teorig general de las medidas cautelares, LL, 1978-B, 152; Redenti, Divi-
Wocessuale civile, t. 111, p. 53; Palacio, Derecho procesal ciwil, t. VIIL p 16.; Reimundin,
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! e. a los efectos de determinar la r_la.turaleza d]uridlca d.e l.as
entendemos que, e debe precisar, en efecto, st s€ tratq e pretensioneg
medidas cautelaresdesm proceso 0 sl estamos el pre‘ser}ma de Lll:l p]focesg
Pfg?i?s?ljjtgreléﬁg aungue accesorio, de un proceso principal y definitivo,
judicia 1

s edida que i A
tienen que el instituto cautelar no es autonomo, en 1Cal r;l . au?o r(_; ;rgpm
sostien ctuacién procesal vinculada a un proceso prin ult)elér by mdeomo
?Prﬁiﬁdin que postulan la squtonomia del proceso cd Dene
el !
263
cia como proceso=. _ . .
den rimera de las corrientes recornoce su mﬂuencmtsgrcsa?séngndrw
La p entendia que no debe hablarse de proceso ctgu e _ep.ro-
insti 1
autor qus cautelares, dado que el instituto cautelarlno }Eeensomo o El?m
! -
VlClteQCla constante que permita considerarlo formalmen DO S
exterior
rado®®*. . ’ |
. En realidad, como hemos expuesto al comlenzodde es%f?ncgii?lo'-
T ‘ N :
Srist nentiende ’que las medidas cautela%"es carecen c(fa;la fin o
on int £ ufnentales en la medida que estan preorden_a 1o S m_l |
‘ PSl
e mlstelrior sentencia que busca asegurar. Est’a telilas,Sisgg e I:mc "
uni;l;or Di lorio, excluye toda idea de autonomia y Al
pa , BXC
1 2656 |
es como Micheli®®. / -
tor En cambio, quienes sostienen la autonormnia del proc;es;icalllltiz I?rh,, ¢
111 u 'lnﬂu:encias de otro gran jurista italiano, Camz 11{1t ra,s cllos i .
; i i
nocerlllae(lio originariamente esta te51§ al postular que 11'?1 e
Sgrr?ltivos y de conocimiento persiguen la com?c;sahdad o
1e'Jte'C el proceso cautelar, en cambio, tiene por 11
itis,
ovisional?®. o ‘ .
pr Por otra parte, Palacio propene un criterio mt;lel;nfeociﬁ Lﬁad% pé 9
: ) ] ; ue se ha ]
i dibles los reparos q
de que no son aten : o
GDE;IJ la I(tllencionada autonomia del proceso ca}ltellar} gceso %amdar i
leC éptica formal que hace hincapié Calamandrei-elp
a

)
Q)
LI

" mercial de la Nacionl
v Adigos mrocesales civil y comercial de it
Las medidas cautelares en jas chdigos procesal 2o 9 p 95y siguientes. #

; la Plata’, sl
e A legio de Abogados de Sy recho Prooess

promnc?(f-,d Re{:’e] Sstj t?:iact?e Erla acecion, Chiovenda, frestiluciones de der P

de 1a tesis de O L

| D) Py 5i 29LET g J??;le‘;das cenl
N i Cf i Jorio Nociones ! obire la teoria gene CLE.(‘ )de.;ﬂ‘s ! l :
-D- 2] ; ida, wtelares en los 20digos Pl OCESUJGE [ 'Lu
19 8-B 152; Re ‘muﬂdlrl, Las ”?,Qdiduﬂls o i :
icel d l j’v@(’i(jﬂ Yy ae fa D "O’U’(’.ﬂlciﬁb, "Revista del Col £10 de £
GO e B A3, te | 7 3] e £ Ab adDS de La

5 v siguientes. X . . . J’Gﬂedim-m’lﬁ-“- ‘.
P 5;‘3zlg(]u lamandrei, troduzione allo siudio sistemaiico dei p
2 Al it l
3 0, P
| ) _ gentis Melend WP
. 32.265 Micheli, Curso de derecho procesal civil, vol. I, %‘Zﬁ;én e o Pradl
o 11-Lacio’nal otros autores que sigue:} esta tesis Sond,mm'm;sjtmtiuo, 5 103
5 dOCtll_ﬂdl de la Nat’rio’n t. 11, p. 233; Comadira, Derecho o
Comercial de bo oM, t.

206 Carnelutti, Derecho y proceso, - 413,
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jna peculiar estructura que lo distingue de otros procesos. Por otra parte,
sstiene que “desde un punto de vista tedrico y préctico, la caracterizacion
{e la materia examinada bajo el rétulo de medidas o providencias cautels.
165 1O resulta en modo desdefiable”, aungue sefiala que este 1ltimo ecrite-
fio 10 se opone a la existencia de un verdadero broceso cautelar, “ya que si
pien este carece de autonomia con respecto al proceso principal cuya efica-
t'ﬁﬂ garantiza, la tiene sin embargo, en el ambito conceptual, e incluso con
atidad suficiente para justificar su regulacién legal”2e7,

Este autor cuestiona, asi, el criterio sostenido por Podetti, quien afirma
e o existe un proceso cautelar especifico dado que solamente podria ha-

dlarse de autonomia cuando la medida se impetra separadamente del proce-
m donde se actuara el derecho?6s,

Para Simon Padrds, que comparte el criterio de la existencia de un pro-
Les0 auténomo, pero accesorio, es necesario diferenciar el concepto de pre-
Jsion del de proceso, en la medida que la pretension cautelar es el acto
hqdamental del proceso cautelar y consiste en la declaracién de verosimili-
mﬁ:-del derecho y en el consecuente despacho de la medida requerida. En
ﬂ'entendimiento sostiene que “el proceso cautelar se configura como el
wnjunto de actos originados en una pretensién de igual naturaleza (caute-
M, provisional o precautoria), que tienden, en forma coordinada ¥ progresi-
Hhacia el dictado de una resolucién judicial que garantice la tutela Jjudicial

va y posibilitan el ulterior cumplimiento de la sentencia de mérito a
I en otro proceso, de conocimiento o ejecucion”2,
Por dltimo, también la doctrina se refiere a las decisiones de los magistra-
L{ue resuelven las pretensiones cautelares como “sentencias cautelares”,
¢ reconociéndose su alcance provisorio, su accesoriedad, v el hecho
el contenido de su declaracion no es de certeza sino de verosimilitud
‘recho. Para evitar cualquier confusién con el instituto de la senten-
cesal, nosotros nos inclinamos en denominar a las decisiones judi-
8 (ue resuelven pretensiones cautelares como “rescluciones cautelares”,

~ Palacio, Devecho procesal civil, t. VIIL p. 17

" Palacio, Devecho procesal civil, t. VII, p. 17; Podetti -

Guerrero Leconte, Tratado
Madidas cautelares, p. 19.

SiM6n Padrés, La tuteln canielar e Lo jus
S igual sentido, Kielmanovich
U tiene por objeto una verdad

isdiceidn conlenciosa administrative,
sostiene que “concebimos al proceso cautelar como
; era pretension cautelar [...] entendemos que se trata de

e goza conceptualmente de autonomia, por su peculiar estructura, grado de co-

W diferenciado ¥ particular impuesto para la adopeién de las medidas cautelares [...]
Sl cautelar es auténoma por su propia naturaleza y porque no se confunde con la
S Objeto del proe

€50 contencioso o con la peticion del objeto extracontencioso, sino
i de una pretension, o si se quiere accion, diversa de la pretensién o peticién ac-
ha PTOCE§U principal, lamada a tener una virtualidad provisoria, por mds que pueda
f::Hu ic;)lncidencia entre el bien de la vida aprehendido en una v otra”, Medidas cau-
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§ 475. FUNDAMENTO Y CARACTERES.— El fundamento de la garanfa j.
risdiccional cautelar esta vinculado a una situacién de urgencia que requie.
re una solucion inmediata a los efectos de resguardar 1os derechos de log
particulares frente a 1a lentitud del proceso judicial.
eva el peligro de que la demora del proceso frustre |y
proteccién del derecho que el ciudadano ha encomendado a la justicia.
ciertos casos, se trata de evitar que el particular sufra mayores dafios; peyy
en otros supuestos, 1a cuestion radica en garantizar que el posterior ey
nocimiento de derechos no pierda virtualidad, esto es, que la sentencia g
sea ineficaz en razén de due, al haber transcurrido un tiempo, ya no pueds
ejercerse luego el derecho que ha sido reconocido.

Este fundamento deriva del de la inviolabilidad de la defensa en juicly
de la persona y sus derechos, consagrado en el art. 18 de la Const. nacio-
nal™®, Sin embargo, la proteccion de

dicial, y la demora de no contar
visoria, también encuentra
igualdad de las partes en el proceso,
cipio antes gefialado; p
bilidad de la cosa litigiosa ¥
la litis?™.

Por ellp, coincidimos con
posible desconocer que las medidas cautelares persiguen la garantia obje
tiva de la inalterabilidad del equilibrio de las partes en el proceso, y J

ende, la eficacia ¥ seriedad de la justicia, su fundamento también radica &
la proteccion de los derechos subjetivos e intereses legitimos de los partic
lares que pueden verse conculcados frente a la demora de la actividad juti§
diccional?™, .

Por otra parte, compartimos el criterio expuesto por Cassagne I€s
a que las medidas cautelares persiguen como fundamento el principio
tutela judicial efectiva?™ con rango constitucional, debido a la incorporas
o nuestra Carta Magna del tratado de derechos humanos (art. 8 inc. 1, 5
de San José de Costa Rica). El principio de la tutela efectiva es la i
cara del principio de la inviolabidad del juicio, ¥ debe aplicarse tanto alp
ceso contencioso administrativo como a los dernds procesos jurisdicel
les. En palabras de Schmidt-Assmann, “junto con la intensidad del com

Esa urgencia conll

970 Comadira, Las medidas caulelares en el proceso administrativg, OIS

referencia @ la suspension de los efectos del acto, LL, 1994-C, 699.

271 Garefa Pullés, Actividad cautelor en el proceso contra 1o
© 203, p. 14.

272 Gimén Padrés, La tutela cautelar
p. 63. ’

278 Ofy. Cassagne, Las medidas ca
2001-B, 1090.

en la jurisdiccion contenciost dminise

relares en el contencioso adminisiris

| peligro en la demora del proceso ju-
con una solucion inmediata, aunque pro-
fundamento en el respeto al principio de s
que desde luego se vincula al prig
ero apunta en particular 2 resguardar la inaltem:
la consecuente inmodificabilidad del objeto de

log autores que sostienen que, si bien no &
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ydicial es, sobre todo, la proteccion
. cautelar lo que s : ;
yna tutela judicial efectiva de derechos subjeth,rog’,ﬁ1 se estima caracteriza a

Asf lo entiende el profesor espani 3
lige sm mayores detalles el papfl dgéeFrle'iinr?;ﬁiz Ec?;rii I?al'a e
principio de la tutela judicial efectiva y, dentro de: él, de lariCter e
Ia Sahaguarda de los derechos subjetivos e 'mteresés legiti?;ela o i)
Iﬂs‘cmdadanos por el derecho europeo. Dicho papel or OtOI'gElLdOS ,
ha ido acrecentandose de forma gradual a lo largo del t}eﬁﬁﬁe preisario

En tal escenari i
] L AT, las medidas cautelares presentan los ¢
Jnfinuacion se analizarén. caracteres que a

a) ACCESGRIA 5 .
tiégl g 50 {NSTlRUMENTALES. Es sabide que las medidas cautela

10 _ en si mismo, se hallan ordenadas a asegurar la eficaci res

Jia sentencia posterior?™, gurar la eficacia de

Bn este entendimiento i
, resulta interesante la 1s
5 ~ observaci st
gvenda, en ta u ; on que efec
%untad d’e ey Eiiosilﬁ;avq?e tezcl1 la medida provisional actia una efecttiiz
! ) oluntad que consist ;
e ofra supuesta voluntad de ley”2™. e en garantizar la actuacion

Incluso autores como Carn i

: elutti, que defienden el criteri

_ : ; criterio del “ 3
gt:?rérr;o saer ap?rtan dela }dea de instrumentalidad de dicho prlocpegzceso
iive “para garantizar (constituye una cautela para) el buen fin de otrojp%}(l)e

Eﬂ (definitivo)”=,

Por tal i - ej i
i al motivo, por ejemplo, la conclusién del proceso principal por pe

N i n 2 1 . 3
ieion de instancia produce la caducidad de la medida cautelar decret
eta-

Lo mismo chrre cuando ha recaido sentencia fi i i

| proceso principal que desestima la pretensiénz™ et

iento nacional, el proceso cautelar tip}ijco te; SlD_thl‘ o estro orde.

_ : ami inci 2
\pre vinculado al proceso principal. ? Lo Iniente 7 esta

b) Provisr :
) CiI‘GunsiAML?SI Las medidas cautelares subsistirdn mientras d
. 203110(31;5 que fueron tenidas en cuenta en su momento pa, .
. 202, CPCCN). Esta posibilidad no se encuentra limitaltod; 2 Sil;

C 3 i p p =
v 2 -
Crcla de 118 h.OS nuevoes, sino ta I}IEI a la Vah][a 101 d(f ](}S resupues

\inll] Hdt-AS a / 1 erne a el s ( Kz
) @ teoria i
g A 2 el ral del derecho
Z A camensiraline
L Omo sistema

I frmande: i " (=1 2 VV f 9 )
Z TOII’ES, La futelo cautelar (I)”, en AA REDA, n 89, 2013 3
. o LA 1 : , P- 18365,

C' Ir Cala i
s mandrei Introduzio )
3 A & e allo studs ) ) i ;
. : i = : ZL0TE ) Studio sistematico dei nrow edimenti caiite

" Chiovend: S

_ Camel. tdr-l, ]ﬂ,.sz:mecw?ws de derecho procesal ¢ivil, 1. 1, p. 282

b o K‘iultl, Instituciones del proceso civil, p, 86 S .
- Melmanevich, Medidas cautelares, p. 44 v 45
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A su vez, las medidas cautelares son modificables a pedido del deudg
o del acreedor, o a pedido del actor o el demandado (art. 203, CPCCN) y da
oficio, salvo que, en este Gltimo supuesto, 1a medida ya haya sido cumpliday

notificada.

Las medidas cautelares son apelables, razén por la cual pueden ser po.
vocadas o, en caso de haber sido denegadas, podrén ser otorgadas por log
tribunales de apelaciones. En caso de haberse dispuesto su desestimacigy,
e incluso, confirmada esa decisién en segunda instancia, también podriay
ser posteriormente otorgadas si varian las circunstancias que fueron evalyy.
das al momento en que fueron denegadas.

Esta condicién de provisionalidad determina que las resoluciones gay.
telares no revistan la calidad de cosa juzgada en sentido material, dado que,
como se ha visto, dichas resoluciones pueden ser revisables, modificabley
v revocables. También las medidas cautelares pueden levantarse en cuak
quier memento del proceso, cuando las circunstancias que las determinangy
cesen, como lo establece el Codigo Procesal Civily Comercial de la Nagign,

La GSIN tiene un criterio restrictivo para los casos de levantamiento de
medidas cautelares, exigiendo para su procedencia que las circunstan-cmf
de hecho hayan variado, o sea, si los antecedentes de hecho invocados &
vieron modificados. Al respecto, el Alto Tribunal ha dicho, en una caus
donde precisamente el tribunal que dispuso el levantamiento de una meds
da cautelar no habia tenido en cuenta dicha exigencia, que “el fallo apelad
prescinde de examinar si se ha modificado la situacién de hecho que resuli
u dictado y se introduce en el examen de los requisites

determinante para s
para el otorgamiento de las medidas cautelares afirmando, en ese senll

que el derecho invocado no resulta verosimil y que no se acredité el ag
econdmico que se pretende evitar, cuestiones éstas que ya hablan sido n
sueltas en la sentencia por la cual se decretd la medida y que, por el prind
pio de preclusién de los actos procesales, no podian ventilarse nuev
en el proceso, a excepcidn de un cambio de circunstancias™®.
Conforme desarrollaremos més adelante al tratar el nuevo régimen
las medidas cautelares contra el Estado, sancionado el 24/4/13 mediani®
ley 26.854, si bien deben subsistir mientras duren las circunstanciasy
fueron tenidas en cuenta en su momento para su dictado, esta nueva &8
impone un plazo maximo de vigencia que, 1o obstante, puede ser profs
do sucesivamente durante el tramite del proceso judicial®.

¢) Son iNaupiTas. En principio, €l juez dicta las medidas cautelat®

lorando los hechos v el derechq que presenta el peticionante, sin IMEHAE

280 Cfy. GSIN, 4n re “Asociacion Editores de diarios de Bs. As. (AEDBA) Y 0U
dto. 746/03- AFIP s/medida cautelar (auténoma)”, 28/10/14. 7
281 g trata de una exigencia inconstitucional, como se explicard en el CAPEE

pectivo.
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dela otra parte o terceros que puedan lle !

miento de tal m?dida, v se difiere la Sustaﬁsfaiigirgsr? i(;tl%(iisc{) g

mento en‘c’lue dlcha medida se encuentre producida. Se pre 'Gcll) T e

iﬂte}‘Veann previa pues, de lo contrario, podria fr:ustrarlz.e TCIE ; C'le oy

instituto cautelar, esto es, preservar en forma urgente el dereciolgg lllszd ctiel
arte.

Este principio general que indi

io | ca que las medidas caute
an y cumgl)l(e:r} ds'm Intervencion de la otra parte?s?, reconocidlc?l;is tii‘ ocre-
presa en el Codigo P?ocesal Civil y Comercial (art. 198), es undni -y
geeptado por la doctrina®? como por la jurisprudencia, ’ mmemente

Asi ha sido reconocido por la Cdmara ion: i

nistratixlfo Federal, al expresarse que “entia;:;(;ncdeltr?étlgrfifirégzmlqsOiadmi_
las med1d»a_s cautela,rgs tienen las siguientes: 1) provisoriedad _101"1119 IIJ_aleS,
2 [rlu_1ltab1l1dac_i 0 variabilidad en el sentido de que pueden s s
nodificadas siempre que sobrevengan circunstancias que a:frlrevocada's .
(?I'ES‘ 5223 ii;.Z?f)),' 3) accesoriedad, ya que no tienen un fin enOs?igisr?ae :
ﬁ iillaudita e ) rat ém pfocesol pr1nc1pal_; 4) se dictan sin contradictorio presj
h&.; par .,’Va e qlecn" que el juez resuelve en forma unilat

e a la sola peticion del interesado™ (art. 198)72s4 nilatens en

Por su parte, la Camara Federal de Apelaci ivi
mésgsteﬂédﬁ' Cor} suma claridad que “1aptram?trzlaisié§1nifaf$§i ?)Zrlgz Plai
R &as elsr;iléli; Esc@en.te 0 rgcurso detenga su ejecucion co11stitu§re?1
R CPéCN). e (,) E;Slﬁosdi ﬁiri?jégribées de la institucién cautelar

o . 10s de asegurami 'mari:
::;; E]ﬁ;ﬁiizaeilei,oigltgnto avisado el afectado del prfpésitc: eﬁ;ﬂﬁﬁﬁ
o ilclgnes de frugtrarlo. La adopcién de las medidas pre:
e (_a’ ate ﬁha. du_:ho la CSJN—, concuerda con su natura-

- porta lesion constitucional en tanto queda a los afectados por

Wllis la posibilidad de cuestionar !
23 946)25 uestionarlas después de dictadas (11 56-459; Fallos,

L P
il arece importante, a
™ » & ese respecto, recordar que la regla general que establece que

is Cﬂ-utelales s€ i
(lECl etan inaudita par te no frasunta una delogat on del Principio

& a(ll‘c(ﬁidn (qu@ Co i v e la ga IR
Stltuy una proy i e
: ) eccion d i i i e
i o N o I garantia consti ucional de la defensa

tivida JUN HAL )mentzinea de su igencia j i e ) as razones de

. ( i ’ Vigenc. slificada 1 obvi g

- i , 4/€17 2o proces iV V .‘9 Y '
; Cly ,I EL]EICIO D ¥ L ('J/LFZI, i III., b. 6 )

Cddigo Proc il y C !
T esal Civil y Comercial de la provincie de Buenos Aires

\ i UNACAF, Sala V, in re “S.A. C izaci

Dyl fy Ko )rgarpzamén Coordinadora Argentir AT

i, D Egduf:d;/i_\irlilcpiz;iéey 16.986", 1‘1? 8/7153. En el mism%) sel&?dgfzcsaarﬂld;? ill\lTaC.
v, i 877275, N rC. “Te— C/EN -M de'Econcmia ¥ Servicios Piiblicos S/E;'Il lge

ke 1,7/7 lcn{le.,‘ Hugo Mario c/Aguas Argentinas S.A. ¥ otro s/d p“ §

™ } /10 (inédito) y “Héctor Enrique Perino s/Medida Pl‘@Cailth;‘?;?

CCivFed La Plata, 8

: ala IV, “Cipri / 3
el de | Platg » “Cipriano, Marcela 8., y otros v. presidente de la Universi-

5 Er i :
‘A, 1993-11-128.  En el fallo citado, la CSJN dijo que “la adopeion

y
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Al propio tiempo, la doctrina ha sefialado que “la regla en medidag
cautelares consiste en que ellas son dictadas sin contradictorio preyig
El principio inaudita pars S€ funda en razones de urgencia y efectivi.
dad. Es indiscutible que la intervencion del sujeto pasivo de la medigy
cautelar demanda una considerable inversion de tiempo, que cuando hay
una situacion de peligro debe ser evitada para proteger a quien justifique
que su derecho, en el supuesto de no ser tutelado, puede sufrir una serjy
afectacion®.

Sin embargo, si las circunstancias del caso lo requieren, puede corrersp

un breve traslado a la contraria a los efectos de que el juez pueda tener yy

mayor conocimiento de las implicancias del caso, siempre que la urgenciy

no determine su inmediata resolucion.

Este principio general propio de las medidas cautelares, tendiente
4 evitar que se frustre su cometido, dada la urgencia que rodea este tipy
de pretensiones, ha sido alterado por la ley 26.854, que exige el traslh.
do de un informe previo en el supuesto de las medidas cautelares contra e
Estado, aungue se preve la posibilidad de obtener en el interin una protee

cién precautelar, conforme se analizard mas adelante.
una consecuencia directa de su provisionalidad,

stituirse entre si, toda vez que 1o deben
la parte afectada por la traba de una me

d) FUNGIBLES. Como
las medidas cautelares pueden su
causarse perjuicios innecesarios a
dida cautelar determinada.

§ 476. CLASIFICACIONES. — En el capitulo I1I del Cédigo Procesal Gk
y Comercial, se regulan las medidas cautelares, entre las cuales se encuen
tran: el embargo preventivo, el secuestro, la intervencion judicial, la inhibi-
cién general de bienes ¥ anotacion de la litis, la prohibicién de innovar, It
proteccién de personas.

Pero, ademds de las medidas sefialadas, el codificador faculta al jues
al dictado de cualquier otra medida cautelar no prevista. [stas medid
denominadas genericas, abren una suerte de ventana practica que permiled
los magistrados ordenar la medida que mejor se adapte a las circunstancs

de cada caso concreto.

Pues bien, a partir de 1
Civil y Comercial de la Nacién
el intento de sistematizar una ¢

tenidas.

a enunciacién que efectia el Cadigo Prots
de cada una de las medidas cautelares SU
lasificacion de las distintas medidas allies

su procedencia, concuerda con S

de las medidas precautorias sin previo debate sobre
de a los afectados por ellas la poSIDES

leza y no importa lesion constitucional en tanto que
de cuestionarlas después de dictadas”.

286 Oteiza, Al corcenamiento de ld garaniia a lo proteccidn ¢
sos contre el Bstado por la ley 26.854, LL, “Sup. esp., Medidas cautelar

parte, ley 96.854", may. 2013, p 98.

Jelar i [08F8
esy el Estado
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En tal sentido, la primera clasificacid
pedidas nominadas e inmominadas. Asiﬁgsqrﬁgdcilggs Ii)ar;jrse < son s
|las que eXD?esam‘?nte se encuentran indicadas en el codi ﬂada_s v e
!BS medidas innominadas son todas las demas medidasCO o ouele G o
juez, 0 s€a, la gran variedad de medidas genéricas qugieufguhergﬁ 2_1Ctal" 1}1 .
in estar

pdividualizadas en el cédigo proc
esal ; ;
{ién ser ordenadas. , de cada caso en particular y que po-

En efecto, el art.

A jﬂg'r‘evisfofgi cfioe; CPC’(?N expresamente establece que “fuera
dado motivo para temer ‘, CL;"-’??,CLL.T,OS p?‘ec'edfgmes) quien tuviere fun-
wiento judicial de d que durante el fewmpo anterior al reconoci-

i su derecho, este pudiere sufrir un nm s oct
nente?ﬂo of Teﬁ&?f@bte podrd solicitar las medidas wr épf?fimczo s
las C’MCLL{?’!SL'&?’&CZCLS, Jueran mds apias para asgg?wwg nles que, sequin
o cumplimiento de la sentencia’2s promsionalmente

Otra clasificacién gue ha realizado la d i isti

e _ : : octrina distingue entr 3 -
glri ;ntan [ maiieigllnss;vg;as v las mnovgtivas 0 positivas. Las priern}:;agnsee
B e ol o u quo det.ermmado hasta tanto se dicte la sen-
e e Qr(i en Tambm, l_ais medidas cautelares innovativas
e preVia, aor enzlxlr as, modifique una situacién de hecho exis-

et .’quenmlento cautelar. Generalmente, al trat
icacion de hechos concretos, las medidas ’ir ivas
mnovativas

ueridas no se 2 1
fequeri . encuentran nominadas en el codigo 1 A
e e , bor lo tanto, son gené-

Ahora bien, entr i
, entre las medidas i
; nominada
. 8 se encuentra la prohibicié
Mdecret:ca7"5§11lfda e]n el art. 230 del CPCCN.  Alli se establmi 0111111123 pros
% e 1) E prohibicidn de innovar en toda clase de Pt S
B : I°) El derecho fuera inverosimil; 2°) Ewisti J;waczo, e
se mantivier i ? - ere el pelig
N modgﬁj a glauev ara, en su caso, la situacion de feiﬁvfz ge
s ﬂ’.?'ecairﬁ  OGYLCEAcon b udtera inflwir en la sentencia i
on en aneficaz o imposible; 3°) La cautel o convirtiora
. . ’ ‘ ) utela no pudi
WISe por medio de otra medida precautoria’ 0 Qo i

Sin perjuici :
dbicn nI(J)s Jilrllg?ilé)a ddeususe el”tltulo se refiere a las medidas de no innova
. o . Situacic’f tcli atﬁ. de impedir la modificacién, mientras durg,
Bhersc 1o o i, ,1 n de hecho o Eie _derecho existente al momento d
, la norma también incluye la posibilidad de que mej

7 p
Gonzdlez Pérez, en s

1 proyecto d 5cli b EoL
I6a, ha preferido direc e Cédigo Procesal Administrativo modelo para Ibe-

tamente ini T
E dUe en su proyecto “no se tipiI}‘_'[D( ;IDlﬁ(.?al. ninguna medida cautelar. Dicho profesor
Bl adoptarse. No s A :an, ni siquiera a tftulo de ej ' “5Or
arse. No se ha estimad o ni 0 de ejemplo, las medidas
WBSLE 0 o tipj lado necesario ni conveniente i que
' Ipificada en la legislacion civi eniente. Puede adoptars :
INILicl clo) fa1) egislacién civil, siempre . ptarse cual-
: 0¥ “no sea suscepti S que sea adecuada para as "
ea susceptible de sustitucién por otras igualmemé)dila asegurar la
e claras y menos

%50 perjudicial

. €8 para e -

Whatina, . 96, p el demandante”, en Gonzalez Pérev - Cassagne, La justicia ad
2 = LSLLoton ol
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diante estas se restablezcan situaciones que hubiesen sido modificadas con
anterioridad al momento de entablarse la accién judicial. En este sentidy
sefiala Palacio que “lo que interesa, pOT ende, en las dos hipétesis inchndaé
en la norma, no es tanto 1a subsistencia o la alteracién del statuo quo sing Iy
necesidad de acatar, mientras dura la sustanciacién del proceso principa|
la situacién de hecho o derecho delimitada en la resolucion cautelar, cor;
prescindencia del emplazamiento temporal de esa situacion, que puede gy

la existente al tiempo de promoverse el juicio, una anterior que se restable.

ce e incluso una nueva’?s,

Por otra parte, fambién se distinguen las medidas cautelares segiy
lo que se trata de preservar son bienes (secuestro, inhibicién) o las medi.
das que breservan personas (proteccién de personas)?.

La ley 26.854 de medidas cautelares contra el Estado regula especificy.
mente las distintas pretensiones cautelares que pueden requerirse en esie
tipo de procesos. Teniendo en cuenta que se trata de una ley especial, splo
aplicable cuando el Estado es parte en el juicio, se analizard mas adelante
en oportunidad de describir el nuevo régimen especial.

Por tltimo, es importante destacar que existen medidas cautelares de-
nominadas auténomas, en tanto se solicitan y otorgan en forma previa a i
promocién del proceso principal, pero siendo accesorias e instrumentales
al proceso que luego necesariamente se debe iniciar. La diferencia radies
en que este tipo de medidas no se solicitan dentro de un proceso de conoe
miento o de ejecucién, sino con anterioridad a estoes.

Respecto de estas medidas, el art. 207 del CPCCN prescribe que “sé pii
ducirs la caducidad de pleno derecho de las medidas cautelares que
hubieren ordenado y hecho efectivas antes del proceso, si tratandase
obligacién exigible no se interpusiere la demanda dentro de los diez (i
siguientes a su traba y aunque la otra parte hubiere deducido recurse’.

Volveremos mds adelante sobre este tipo particular de remedio caliss
lar, en la medida que adquiere un importante protagonismo en el contenes
so administrativo, dada su frecuente utilizacién mientras el administrados
encuentra dentro del procedimiento administrativo, agotando la via d
nistrativa a los efectos de poder acceder a la instancia judicial. La 188
ley 26.854 las ha regulado expresamente.

Una situaciéon andloga se da en ofras materias con relacion k¥
quisito de la mediacién obligatoria previa, instaurado por ley 24.5
reemplaza por la ley 26.580. El art. 5% inc. [ de esta ley establece -""_

medidas cautelares se encueniran excluidos de la mediacién hasta a8

decidan las mismas, agotdndose respecto las instancias recursivas g
rias, continuando luego el tramite de la mediacion.

288 palacio, Derecho procesal civil, t. VUL p. 181.
289 De Lazzari, Medidas cautelares, p. 12.
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Esta exencion presupone la posibili s
o o e, AU e
_ n s :
sponde & 10s fund%lllﬁ E}I(:tg;lte?ede. No_es dificil advertir que este c;}t;nr?
2 que si se requiri 08 TUSTOS del instituto de la tutela cautelar, t "
B osicis lese la mediacién como paso previo v obli T, Gody
lntgrpiséc?n Qe la pretension cautelar en sede lediCia]y 0 lgato_rlo a la
Ja finalida llEn:tsma de la medida precautoria, esto es, se , se desvirtuaria
Ira@;eirrlfrans djcaatz qlie, en una situacion de urgencia se’corgtliiucogno una he-

B 3

?rlglte " peligrg aenols- efectos de resgL}ar_clar los derechos de log paerr;'unla o
a demora del tramite del proceso wion s iculares
, ¥ Tds aln en este

waso, donde la situacién de dilacién
i se o ‘
pediacion. agrava debido a la etapa previa de la

§ 4] . LAS MEDIDAS A
5S¢ caraclerizar 0l ]. ' el Dl‘e en

gon. Un ejemplo tipico seria .
aquella medida
: X , ue g : :
de una vista de las actuaciones administrativaszgu rdena el otorgamiento

El propio P

" -medi}zl i ;) sost?z;ingil jli;ortqie ga estudiado con profundidad este tip

- ’ > "se (rata de una especie d 0
: - ; £ et r

:'e!i:.:ig?lfglnjd&rse%d con la tutela cautelar”. En efecto rﬁ?fzgﬁieme e o
un requerimiei?glo de la medida autosatisfactiva, ha dicho que . urga ol
. agOtzl"ggﬂtehf’olrmulado al 6rgano jurisdiccional poielola;apa ?’e
k), —de ahi lo de autosatisfacti el

Ule: no siend > autosatisfactiva— con su des :
tpal para ev(ijfae-ntonces’ necesaria la iniciacion de una ulteriof iCh?’ favo; -
I su caducidad o decaimiento, no constituyendo u(if;on p;-lél ;
medida

dltelar, por mas que :
en la praxis mu
chas veces g S
isimente, como una cautelar auténorna”! < b ey ealilivadn -

Corpartimo
s la : :
e Cautelgl?i:lé;l del z%utor citado, dado que observamos que
ca, estas medid )
Slelares ya ; ! 1das no pueden ser ;
i} con
dimiento pls“[inccilgzl I:i(l)gson 111bst1‘11menta]es e ggd;radas
unc. Son verdad roce-
S, que se dderos procesos sumarisi .
agotan 3 umarisimos B
4 con el dictado de la respectiva resolucién. En ?;lltcs)gﬁ

w, ]08 p 0Ceso ) ?
S a lt() a CI VYOS SOn pr e508 L5 €8, Como (@]

Mligue sin el v
espaldo de una ley que los haya consagrado ni reglamentado

CC10 retoriana i 1 i ] e 0] O

SV N0 en un
- poder cautelar Sric
fano. s genérico dado que, como sefiala el profesor

bien todo :
'-ﬁgelarzﬂzl lo cautelar es siempre urgente, no todo lo urgente e
s
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La realidad social y econémica que fuerza la aceptacion de procesos .
gentes No es extrafia a ofros ordenamientos juridicos, en la medida de que
se frata de un fendmeno mundial que, en definitiva, pretende respetar g
principio de la tutela judicial efectiva. La diferencia radica en que, en ctrog
paises, en cambio, estos procesos urgentes fueron motivo de una debida ra.
gulaciéon Y establecieron reglas claras que intentaron eliminar soluciones jy.
diciales discrecionales. Un ejemplo de ello es Francia, que bajo el térmiy
réfere, ha consagrado, ademas de las medidas cautelares, verdaderos proge-

sos autdnomos y urgentes®”.
STOS GENERALES PARA EL OTORGAMIENTO DE LAS MEBR

forme la naturaleza juridica y la finalidad de las me-
puestos para su otorgamiento, y

§ 478, PrESUPUE

DAS CAUTELARES. — Con
didas cautelares, se requieren ciertos presu

saber:
&) VEROSIMILITUD DEL pERECHO ( “FUMUS BONI roris™).  El término fumus
derecho”. Este presupuesto requies

boni duris significa “humo de buen
que, para la concesion de las medidas cautelares, baste la apariencia del de-

recho que le asiste al peticionante de la medida cautelar, a cuyo efecto ¢
te informativo ¥y sin intervencién de la person

procedimiento es meramen
contra la cual se pide la tutela. Como hemos dicho precedentemente, la i

solucién cautelar no declara la certeza del derecho, sino su verosimilitud,
Al tratarse de un procedimiento inaudita parte y, en consecuencia, me

ramente informativo, el juez no puede com
lo que a cada uno le corresponde. En
gumentos ¥ pruebas aportad
tencia de un razonable orden de probabilidades de que le asista razon @
derecho solicitado.

Asi, Cassagney Perrino sostienen que
a la apariencia de buen derecho (lo que sUponNE una menor rigurosidad en’
prueba de la titularidad del derecho que recién se esclarecera enla senté
que debe ser entendida como la probabilidad de que el derecho exisli ¥

como su incontestable realidad, que solo se lograra al final del proceso""'-

s coutelares en la contratacion publicd !

219 y siguientes. Esta autora sostl
resolver e

295 (i De la Sierra, Las medida
de la Administracion ptiblica”, may.-agos- 2004, p.
en Francia, “el réferé-liberté, un proceso especialmente cumario (se ha de
las libertades fundamentales, carece de la caracteristica de I
esta sobre el fondo ¥, en su caso, 1a resolucion tends
clente adopeion del Cadigo del Proceso s
duccion de distintos instrumentos I

para la proteccion de
mentalidad, va que el juez se manifl
za de cosa juzgada. También en Portugal, la e

Tribunales Administrativos ha permitido la intro
que responden 2 idénticas necesidades de celeridad™
204 (gssagne - Perrino, El nusevo proceso contencioso adm

cia de Buenos Aires, D. 341

inistralive de 1o

ocer con certeza el derecho, 0§68
tal sentido, se requiere que los ar
as por el peticionante tengan una congistents

que permitan al juez valorar en esa instancia provisional y urgente la exis
6 en e

“ge {rata de un recaudo vinculas

“L ) R E LA \D V 9
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Por su parte, la CSJN afi

, ) afirma en este

wp exigen de 1 - punto que las medi

d[;l derecho pregg chll_a{g 1st1_°ados el examien de la certeza sobré1 ?; Cautelaﬁ?s

b o en esta IE ido, sino solo de su verosimilitud. Es mé TXlSteHCla

i materia se encuentra e i . as, €l juicio de
. N oposicion a la finali :

0 - a fin .
C?'Utféiiléolucf no es otra que atender a aquello que no excggéldad kit
]upoE ,l entro del cual, asimismo, agota su virtualida,dmgf el marco de lo

n tal entendimiento, r i o
, resulta suficiente 1

ia del derecho i . e la comprobacié -

moz un célCull(;devocadq por el actor, de manera tal QHelocl;llede . s

ci al se declararg 1Dl"obab1hdades, sea factible prever que e'1’1 el Conformld.ad

cs[; | ——— a 1certeza de ese derecho, suponiendo que elIZ{I"Dceso prin-

) principal no resulte un obstaculo para alcanzar esa fg illoll?ﬁ e
£ rteza?®,

b) PELIGRO &
2 )de . Semgﬁcj{i gz;gc;fi? & PERICULUM.IN Moga”). Es el peligro en la d
(arcia de Enterria y Fernanc?eii q?; S?'dm}aré S e, b SO diC:I;
wesolucion del pleito principal C,au urgencia para evi.ta,r que la demora en la
el e se perjuicios apreciables™.  Se requi
it {]ijIOtG dafic inminente que transformara e(rl1 tere
B . o oo 1nien o del _derechp invocado como fundamento Eg
B y&(ziségt(;)e rg(sjlde el interés procesal que respalda Z
el : nsecuente_mente, responder a una obje-
, 0.estado de peligro de ese derecho invocac{o

Al respecto, Chiovenda afirma
e . Chic : que se trata del “tem fio juri
@re"cho’gﬂe&(_nr’g-‘li (1)1;;(%111;?61311 de un posible dafio a un dersghc(ljeou; 1(111?1“'[?3;?1;117
et Teq, L;eiréaetllgro de?e probarse en forma adecua.dlejt lEe
dg.mcunstanciasjgbjetjvas nte debera exponer las razones provenient -
el 0 subjetivas que asi lo indiquen j or 1 =
Jjuez le conceda el anticipo jurisdiccional porfas anales

Como hemos afirmado al i
W los procesos judici i de este capitulo, la sustanciacié
Hapas Drocesalés quﬁlgzbtgnanda e SDnti;;i?; 11211
B 1 feben recomerse hasta aleanzar una sentencia defi.
B i, o usticis umar la lentitud cada vez mayor de nuestra : i
que, aun aunando sus mejores esfuerzos, no pi:gé

“licionar el pr
i problema que i .
. que suscita el abarrotamiento de expedientes en sus

Previend
o0 esto, el Caodigo P ;
rocesal Civil v C ;
(ue podrd decr i il y Comercial de la Naci6
Milpre que “BXistieI reetarlse lzla._ prohibicidn de innovar en toda clagecgén‘ pres-
ﬁ,la sifuacion de heihg . 151"0 de que si se mantuviera o alterara Jgrll(m,
llencia o convirtier 0 de derecho, la modificacién pudiera influi o
era su ejecucion en ineficaz o imposible” (art 231511" "
art. :
uP{L”os 318: S )
Cfy 13;,1 . 1107, 326:4963, 327:305, entre otros.
' Gallcf; c?m;’Dmdwp rocesal civil, . VI, p. 32
e Enterria - ; o
. fla -Fernandez, Curso de dervecho administrativo, t. 11
s Instituciones de derecho procesal civil, t. L p. 299 b0, UL p. 628.
i wil, t. 1, p. 299,
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Nuestro codificador establecio respecto a las medidas cautelares gepg.
ricas —0 sea, innominadas— que “quien tuviera fundado motivo para temey
que durante el tiempo anterior al reconocimiento judicial de su derechg
éste pudiere sufrir un perjuicio inminente o irreparable podra solicitar ]as'
medidas urgentes que, segun las circunstancias, fueren mas aptas para age.
gurar provisionalmente el cumplimiento de la sentencia” (art. 232).

No se trata de dos nuevos requisitos, sino gue la irreparabilidad y la ip.
minencia del dafo son las condiciones requeridas para la configuracion dg|
peligro en la demora. El verdadero peligro que pretende resguardarse estj
vinculado con la posibilidad cierta de que se produzca un dafio inminente ¢
irreparable. Como sefiala el profesor Gallegos Fedriani “no existe medidy
cautelar que no se dé para disipar un temor de dano inminente; constituye
la razon de ser juridica y de hecho de las medidas cautelares, que sustan.

cia con ellag™®, Respecto al concepto de irreparabilidad, senala este aulor
que debe ser entendido por su naturaleza, con independencia de la repara-
cién que pueda o no obtenerse3”, en la medida que conforme esa naturale
za, la gravedad del derecho conculcado puede no ser adecuadamente repi
rado en dinero. En tal sentido, serd suficiente que 1no s€ pueda reponer las
cosas a su estado anterior o que la reparacién in natura sea imposible o e

los hechos muy dificultosa®'.

¢) PRESTACION DE UNA CONTRACAUTELA. Bl peticionante de una medids

cautelar debe presiar una garantia a los efectos de resguardar los dafios que

pueda ocasionar el otorgamiento ilegitimo de tal medida. Esta condicion

no es aplicable al peticionante que obtuvo un beneficio de litigar sin gastos
ni tampoco en el supuesto de que sea la Nacion, una provincia o un Tounick

pio quien solicite la proteccion cautelar.

299 (3allegos Fedriani, Las edidas caulelares contra i Administracion pz‘ubiim-,p.ﬂl‘
300 ofy. Gallegos Fedriani, Las medidas cautelares contra ld Adimanistracion pilis

ca, p. 69.

301 (fr. Simén Padrods, La tela cautelar en
frative, p. 172, Segin Mairal, “existe gravamern irr
reponer las cosas al estado anterior a la ejecucién del acto ¥
adecuadamente compensable en dinero; o la sentencia si puede

la ejecucicn del acto durante el transcurso del pleito provocara n
bles con dinero” v si el perjuicio es

no son adecuadamente COMPENSA

“cyando la evaluacion de los dafios v perjuicios resulte tan dificil que irnpida llegar
demnizacién plenamenie vestitutoria: asi, una medida que afecte la reputacion 0 client
una empresa o la fama de sus principales productos o vulnere su secreto técnico 0 com
cuando por aplicacién de las reglas scbre responsabilidad aquiliana, 10 pueda eventll
otorgarse una indemnizacion plena, por gjemplo, ante la no reparabilidad de los PEUS
mediatos cuando la existencia e importancia sea verosimil; cuando por aplicacion dle I
mas que reglan el caso la indemnizacién sea debida no por el Estado sino por e
dudosa solvencia; cuando la previsible magnitud del perjuicic acarree verosimU{ﬂE"“
solvencia del recurrente’, Mairal, Control judicial de ia Administracion prititicd I8

siguientes.

la jurisdiccion contenciosa adims
eparable cuando: la sentencia na !
la diferencia resultani® no'f
disponer tal reposiclon
ccesariamente perjuicios

puramente patri
a uni
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ASf lo quuiere el art 199 de e did =

v £ CPCCN i e "la 5] p

| i - : : , que dISpOH q “ ida pre

{ﬂulDIld 8010 |)Odla dec retarse ba 0 la res )01 lS&bl.ll.d.ad de la parte -
que lo so

En tal sentido : .
B o oo {lcl(lidndo se disponga levantar una medida cautel
B o e q et er‘nuestre que el requirente abusé o se exc de' ’ar Tel
ey otorga para obtenerla, la resolucién lo COHd(;e 1en el
aré a pa-

gar los danos y perjuicios si la otra pe i i
e o a parte lo hubiese solicitado (cfr. art. 208,

Al respecto, e : ;
quienes fijsf)n asu ;aggbgfitﬁyerzlr qué €T numerosas ocasiones los jueces
B - cautelares bajo oo 1.0’ e -monto_y tipo de la contracautela otorganj
Jcidad de afrontar una Cauacjl’on Juratoria cuando el peticionante )t.iene ca-
B e e s on reaﬂl. Se ha abusado de esta modalidad en
B o ol inctituto cant ;1 generado enormes dafios patrimoniales, des-
B oonia de Ia co Y»E drr. Al trgtarge de un procedimiento ina’udita
| —— {c{cautela. impide el envalentonamiento de pre-
W prohibido de g o Zas a partir de esta preocupacion, la ley 26.854
B o como ver genérica 1% caucion juratoria, solucion ' oL
jr ) veremos en el capitulo respectivo que no com-

S 8 * L]
e la con

lieautela no es un requisito para su procedencia, si
1 : ia
jara que resulte viable su ejecuciénsez LT R ES e

d) FALTA DE DRI y

Rt oz rovvo.  Este recuisito ha st introduion w1 e L4
o roducido por la juris i
i Hcarsgc?}?fsigoiaiameme en la sentencia de segjllnclapriﬁsdtznff(:l;
B identidag ,dellltre.otras tantas®?  Se trata de un criterio
B entidad e o}byet»o de la pretension cautelar debe ser
o oectension (;1 (13_ C?era objetp dg la sentencia que se dicte en el
e 1{ac e leste principio es evitar que el juez, al

. utelar, prejuzgue sobre el contenido de la se’nteriré(i)e;

finitiva A ] i
que tendra luego que dictar. La realidad es que resulta d
muy di-

¥, hasta a veces, imposi i
, , imposible, impedir ; :
Miliedidas cautelares, pedir que los jueces prejuzguen al dictar

El problem
ad icacid i
1 e la aplicacion de este criterio en la préctica es que ge

la gran cantidad d
5 liig ad de casos en los qu ; ‘g
Aligantes, par . ) e se ha identificado .
) bara superar este obstdculo, elaboran pretensiorgause it
prin-

88 distintag
, sobre las : -
WA cautelar que carecen de interés, con tal de obtener la

I Eyrano Comy i e e, 5
) mpendio de ’Jf( ¥
7 18 procesales ei KEN) me )
s en lo civil Y com ,?"C?,Q'.I_. P. 83

CNCiy, S .
B . v 022 J, in re “Camach o o
W Sala V2 i acho Acosta, Ma srafo Graf §

¥, 26/3/97, “Denegri, Hilda M. Ex Fen;liflggcf Grafo Graf SRL y otros”; CNCont
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Sin perjuicio de ello, la CSJN ha encauzado este criterio al revocar |y
sentencia de Camara en “Camacho Acosta”. Para asi decidir, el Alto Ty
bunal manifesté que “la alzada no podia desatenderse del tratamiento cop.
creto de las alegaciones formuladas so color de incurrir en prejuzgamienty
pues en ciertas acasiones —como ocurre en la medida de no innovar y enl
la medida cautelar innovativa— existen fundamentos de hecho y de derechg
que imponen al tribunal expedirse provisionalmente sobre la indole de |
peticion formulada [...] es de 1a esencia de esos institutos procesales de g
den excepcional enfocar sus proyecciones —€n tanto dure el litigio— sobre ¢
fondo mismo de la confroversia, ya sea palra impedir un acto o para lleval
a cabo, porque dichas medidas precautorias se encuentran enderezadag g
evitar la produccion de perjuicios gue € podrian producir en caso de inae-
tividad del magistrado ¥ podrian tornarse de muy dificultosa o imposible
reparacion en la oportunidad del dictado de la sentencia definitivao,
to de avanzada, como €s el Cédigo Pro-

Por tal motivo, un ordenamiern
cesal de la Ciudad de Buenos Aires, respetando 1a tutela judicial efectiva,

admite la procedencia de las medidas cautelares “aungue lo peticiona
do coincida con el objeto sustancial de la accin promovida” (art. 177 dd
C6d. Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Al

26.854 de medidas cautelares contra el s

res). Lamentablemente, la ley

tado expresamente dispone que las medidas cautelares no podran coineidie
con el objeto de la demanda principal, solucion legislativa que, como variis
otras disposiciones que contiene esta nueva ley, atrasa en el camino de s

definitivo respeto del principio de la tutela judicial efectiva, siendo en mik
chos aspectos, COMO 5€ vera, inconstitucional.

§ 479. CONSIDERACIONES coMUNES. — Son las siguientes:

a) CoMPETENCIA.
abstenerse de decreiar medidas cautelares cuan
causa 1o sea de su competencia; sin
que haya sido dispuesta de conformidad ¢
no implicard prorroga de competencia.

Salvo casos de extrema urgencia que no amerite
rio, el prineipio expuesto prece
cautelares por parte de jueces incompetentes. Aclaramos este puntd
vez que se observa que la practica jurisdiccional arroja casos en los que
ha malinterpretado este precepto, en los cuales los jueces dictan me

cautelares y luego remiten inmediatamente las actuaciones al fuerd que
tienden competente.

Esta practica es contrar
medidas cautelares dictadas por

que, si DIER

ia al espiritu de la ley, toda vez
validas

jueces incompetentes son

304 «Camacho Acosta, Maximino ¢/Grafi Graf SRL y otros", Fatlos, 320:1633.

El art. 196 del CPCCN dispone que los jueces debes
do el conocimiento &

embargo, la medida sera valida siempe
on las prescripciones legales, e

n solucién en CONMS
dentemente proscribe el dictado de medidss
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gdo dispuestas de conformidad c ipci

desconocer el principio de que deggnlifb;éisgslgCcll?angfcéegﬁles" o

Flue slonrmcom_petentes. En definitiva, este comportamiar o S

jvalidez de dlChB:S medidas en tanto no han sido dis e*mo et

{ad con la prescripcién legal contenida en el art. 196 puI?/[b;s Sa(?el CDtIlfOI“mi-
; ] elante vere-

nos, igualmente, que la regla que . i
aley 26.854. que contiene este articulo ha sido alterada por

| b) %llPELA(,IéN DE LAS RESOLUCIONES CAUTELARES. La resoluci6

Jar d? pnm(?ra instancia es apelable a segunda inst;fmc-ia d SOdUCIOH M

P;;Z?ii reég;sfgrfiierelvocatoria contra el pronunciam)ieﬁtooge eegeSItll';Jez o

| , i S

B onamiont e I:undamentq v la finalidad del instituto cautelauna]
: o procesal nacional, el efecto de 1a : i6 e

deter devolutivo (cfr. art. 198 del CPCON)  apeiacion es de ca-

Para los supuestos de medidas cautelares dictad
plar?s;sif 1d6e9a8rgp:;‘tt;,bi tgfna no es tan sencillo. El prisbgllnzl 1?(?;(:?(3?16 o
e resoiuﬁo;;oj en er_l‘art. 15: "Solo seran apelables la senter?c%e
. nc; jas resolu .la S prev 1.::’Las en el art. 3 y las que dispongan rned'a
e suspension de los efectos del acto impugnad 1
nterponerse dentro de las 48 horas de notificada 1a I"Z.SOIEI

(] 3 el erse e m 5
EfE‘C[',()S ae 1I'o de as 4 8 hC].5 :". . g s5e 0 COnCed 'S n a. bO

S5in perjuicio :
it desplie anerse 5(11?1 (C‘llll;,adeslde_ una interpretacion literal de la norma, po
pelacion de una res i6 ek
I un proceso : - resolucion cautelar en el

fiectospo s SES SIpsLle tiene, entonces, efectos suspensivos —en ma;co
. ft;que fu,nciopeinswo v devolutivo—, la jurisprudencia ha desal‘flirll cci)s
Jete hacer los di ltl'a del precepto citado, conforme al cual “cabe alq 1]
e 1a diversidads dmgos que la naturaleza misma de la cosa irmpone lnger-
i en la efectivi ° !a gautelar no tolera, como se ha visto, una sen
izacion de su asegurami ' REAREL

Mt 15 cua ; guramiento. De alli que se enti
5 réfer' ndo menciona la concesién del recurso en ambo t;enda e
e 1r?e a la apelacion deducida contra la sentencia de?' e'f‘ ara

- . ey
aenegatorias mentadas por el art. 3, mas no a la o H{alo fas
E s cautelares,

WS estas dltimas
poseen una regulacién especi )
Wlige aquel tratamiento™s. g 6n especial, particular y propia que

Al respecto : ibili
Susp811dell,lzsd(§;2?éque la posibilidad de que un recurso de apelacién
B i e il callltela.r no se compadece con la finalidad rﬁis—
o coe : gue 1@p11ga resguardar los derechos de los parti-
10N de urgencia que requiere una solucion inmediatla

W5

Cled La p1
. ata, Sala IV, in re “D

Semplici, Nor » inre "Dapoto, Marta S. y otros e/ Universids ;
[ ) i o rersids
i, “Las medidraltlsai.u{ (ftms ¢. Universidad Nacicnal de La Plata” ;;idgolfafgor;al de La
e autelares v s i e ) a de Peyr

"sd”l?'m‘stm bivo, 1. 11 p. 16%‘ u apelacion en el amparo”, en Cassagne (dir.) Dc}?'ei-];fo‘
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ara que esos derechos no pierdan virtualidad con motivo %e 1;1 ;mm@a-cién
ge todo proceso judicial, incluso, un proceso de armparo. n tal s‘entldol Ia
a l'f cién extenéiva del art. 15 de la ley 19.986 al instituto cautelar V‘.ﬂn_erg.

,p 1ca 43 de la Const. nacional que consagra al amparo como medio jugj.
ha e.l a,rt' el rihci io de tutela judicial efectiva contenido en el art. § dg|
o ldOﬂeCSh : fosé dz Costa Rica; v el art. 25 de ese mismo ordenamient
Pacto de_ aIll 1e reconoce a toda persona la existen(:lq de un d(?recho
1Hter_r18610nfi }id?) o cualguier otro recurso efectivo ante los jueces o tribupg.
f:s? f:ﬁi?\pyeisgtes que la ampare contra actos que violen sus derechos fundg.

S. |
mentsiedoctrina ha side critica sobre este tema..dAl resgzcg‘ggéses ]fiosmle
traer a colacién las palabras de Robredo, comp?,rtl als por b \ E?ut eln',al
raer log efectos de los recursos de apel_amo.n de las me as caute a{es
s sos de amparo, sostiene que “mplica que la medida de no in-
o DTOCEEda hacerse ef:ectiva hasta que el expediente vuelva del triby-
ﬂoifar Hoﬂgr” Dicho autor concluye que, al atentarse de _esaﬂforma el fup-
nal superior -mo del instituto cautelar, esto es, la urgencia, “debe tr‘a’tarsa
C(i;gegf?eg;iador) dde una ignorancia absoluta del procesc en la accién de

7306 . |
arnp?ﬂ;)mbién se ha sostenido que “se trgta C_le una pré.ctlr{':la:E dli’f]im;iﬁ] 2
la niorma, pues no se compadece con 1a finalidad de la institucién caufelar

i ini i i tias de la
; dministrative ni con las garan
naturaleza del contencloso a ’ K !
Ceﬁiéi de amparo que se desprenden de la leglslacpr} supr?nam’on;é,ﬂcaﬁ
a(;turaleza es netamente aoperativa [..] La pl"lme%"a critica e; ta 1rne;r:é o8 ,m‘
n"t 15 de la ley de amparo es autocontradictorio. No exis .elamil i
gtiélé cautelar sila apelacién queda en sqspiﬂsi. ggrzeeciurrnné)n?e r?to .
i ia del instituto.
rativa que hace a la esencia a o
azef{fsuelva la apelacién, la situaclon tutelada podl_a.ha}:)eysje t?j:zé‘%de y
?racta de no mediar una autolimitacién de la Adrt_umsltlacac;r; ?érminos -
' , i juridi ral— lta discrecional en 108
vista juridico —no moral- resu C : 3
lj?tntl()ch?e la LNJPA Para entonces se habran generado derechos subjell
arté. 3

a favor de terceros™".

Por su parte, Carrié ha dicho, con relacion al efectc; _su;pg:izo (fli:;
15, que “la consecuencia de todo ello es que la tutfla et;c; e
0 iibertad constitucional ha quedado su_pedlltada g 1agomctim o i
instancias ordinarias y al de la extraordmaljla. Enla pré o
as aIE r un tramite que puede llevar dos anos de {_luracmn. e
?fealga(,) na;egacién lisa y llana de una proteccién sumaria para esos e

306 Robredo, en Sagilés, Ley de amparo, p. 38% ]
307 Rossi, “Las medidas cautelares y su ap(?lac_lon en el ampar
esal imistrativo, t. 2, p. 1686 y siguientes. I
yecho procesal administy atlivo, t. 2, D. v signienb s Tombiéa Soalil
s Clarri. Recurso de amparo y técnica judicial, p. 23%
ampare, p. BOL.

" en Cassagne (dirk

A{‘(‘j“:
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Resulta interesante observar que las distintas cdmaras federales tam-
pién han objetado la reglamentacion del amparo. Por gjemplo, la Cémars
federal de Apelaciones de Rosario sostuvo que “de la arménica interpreta-
don de lo expuesto precedentemente se colige claramente que la efectivi-
sacién de la tutela judicial mediante el otorgamiento de medidas cautela-
ies no puede ser diferida en su ejecutividad sin colisionar con los principios
wnsagrados en los tratados internacionales citados, por lo que la conce-
sion de los recursos debe efectuarse de conformidad a los arts. 198 y concs.
(PCCN, regulacion especial, particular y propia que debe ser aplicada. Por
gira parte, entiendo que también puede colegirse que la concesién del re-
erso en ambos efectos violenta la garantia de igualdad establecida por el
ait, 16, Const. nacional, ya que consagra una prerrogativa que interfiere con
dicho principio™®.

Ahora bien, otra cuestién importante que debemos resaltar es que el
uiterio del efecto devolutivo, o sea, no suspensivo, del recurso de apelacién
e una medida cautelar, no se aplica a los casos de apelaciones de decisio-
jes judiciales que disponen el levantamiento de una medida cautelar, su re-
yocacion o su sustitucion por otra. La razén radica en que el peligro alega-
doen la demora conlleva el necesario mantenimiento de la medida cautelar
lasta tanto el superior decida la cuestién. Se trata del mismo criterio que
seaplica en los casos de apelacion de sentencias definitivas.

En cambio, en los casos en los cuales se apela una decisién Judicial que
tncede una pretensién cautelar, se impone que el efecto sea devolutivo,
jlies se prioriza el mantenimiento de esa medida cautelar a fin de evitar
juie se frustre el derecho por la mera interposicién de un escritoe de apela-
don,  Asf ha sido dispuesto por el art. 198 del Codigo de rito, que en forma
Bipresa. dispone que “el recurso de apelacion, en caso de admitirse la
nedida, se concederd en efecto devolutive”. Como se ve, el Cadigo solo
JI8VE, como una excepcion, el efecto devolutivo de los recursos de apela-
o0 contra decisiones que admiten las pretensiones cautelares, no contra
W0 tipo de decisiones vinculadas al instituto cautelar. Esta solucién es
W linica posible para los procesos cautelares, donde la importancia radica
Siproteger una situacion de urgencia. Nétese que, en ese mismo articu-
W en igual sentido, también se afirma que “ningin incidente planteado por
Sdestinario de 1a medida podra detener su cumplimiento”.

109 04

dmara Federal de Apelaciones de Rosario, Sala B, in re “Compariia Elaboradora de

uclos;'Alimenticios SA vs. Secretarfa de Agricultura, Ganaderia, Pesca v Alimentacién
Nacién”, 35010489, del voto del doctor Toledo. En igual sentido se pronuncidé la Cé-
S Federa) Apelaciones en lo Civil de La Plata, Sala IV, en el caso “Cipriano, Marcela §. y

7 » Presidente de la Universidad Nacional de La Plata”, JA, 1993-T1-128. Ver de la misma

v ‘Dapote, M

Il arta y ofros c/Universidad Nacional de La Plata”, LL, 1993-C, 569 y de
del

tade mismo tribunal “Ciancios, Juan c/Consejo Profesional de Quimica de la Provin-
lenos

Alres”, LLBA, 1996-713.
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e resaltar que las resoluciones que decretan, deniegay
o disponen el levantamiento de medidas cautelares, al ser provisorias, pg
sor, en principio, materia de recurso extraordinario, toda vez que uno de
los Tequisitos para la procedencia de estos TeCUrsos requiere que se trafe
de una sentencia definitiva®®. De todas formas, podran ser revisadas ey
instancia extraordinaria si causan un agravio que por su magnitud y g
cunstancias de hecho resulta de tardia, insuficiente o imposible reparacigy
ulterior, o cuando lo decidido excede el interés individual de las parteg g

atafie también a la comunidad, o sea, se presente una gravedad instituciong|

que amerite su apertura, conforme la jurisprudencia que para estos casog
ha establecido la Corte Suprema de la Nacién®.

Aqui se presenta la misma situacién que hemos analizado respecto de
os efectos de los recursos de apelacién. Veamos: a teng
e Suprema, la concesion del recurso extraop
dinario suspende la ejecucion del pronunciamiento impugnado, con excep-
cién del supuesto contemplado en el art. 258 delCPCCN¥2.

También, en concordancia con lo expuesto, se ha estimado que “confop
me la regla contenida en el art. 243, CPCCN y al argumento resultante de
los arts. 258 v 285 del mismo ordenamiento, la mera concesion del recursg
extraordinario federal tiene efecto suspensive ¥, por consiguiente, la resoly
cién impugnada no puede cumplirse o ejecutarse hasta tanto medie un pro-
nunciamiento de la Corte Suprema sobre aquel™?,

Mas aun, el alto tribunal ha entendido que, en orden a lo dispuesto por
el art. 499, CPCCN, incluso la interposicién del recurso extraordinario i
tiene ese efecto hasta tanto el tribunal se expida con respecto a su COnee
sign o denegacion®. En este mismo sentido, se expidio la Procuracion Ge

neral de la Nacién®'*.

Por tltimo, cab

los alcances de 1
de la jurisprudencia de la Cort

310 «[Jnign Obrera Metaldrgica de la Repriblica Argentina c/Somisa s/medida canie

lar™, Fallos, 314:1968 (1991); “Grinberg, Horacio Marioa c. Guntin, Beatriz Margarita ¥ otro’
Fullos, 316:2153 (1995); “The Coca Cola Company y otros s/medidas cautelares’, Fallos
318:1711 (1995). Ver “Lopez de Lépez, Emilia c/Lopez, José Maria”, Fallos, 297:37 (190
“Rio Ancho SRL c/Banco Hipotecario Nacional”, Fallos, 300:1036 (1978) y “Bula, Enrigue i

pélito ¢/Coscia, Marcos ¥ otros”, Fallos, 302:896 (1980), entre otros.

311 “Digz Lynch, César c/Estado nacional’, Fallos, 313:116 (1990); "Seery, Daniel &
Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, Fallos, 315:2040 (1992); “Queesién de |
ganchez c/Alonso, Anibal y otro”, Fallos, 318:941 (1995); “Milano, Daniel R. c/Estado
nal (M°. de Trabajo ¥ Seguridad Social de la Nacién) y otro”, Falios, 319:1277.

312 pgilos, 310:678; 311:2679; vy disidencia de los jueces Fayt ¥ Petracchi &1l
324:3599.

313 GNContAdmFed, Salal,

B/2/02.
84 Fgilos, 319:1039 y 3470, 323:3667; 324:3599; entre otros.
315 «erneke, Adolfo y otros c/Subsecretaria de Actividades pesqueras de lap
de Buenos Aires”, expte. 8C, W 107, L XLII, dictamen del 17/12/07.

“Cilafin SA ¢/EN s/procese de conocimiento’, sentencils
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Ahora Dbien, por los mismos argumentos que hemos ex
waso de las fipelamones ordinarias, el efecto suspensivo al E}ldesto G el
|a presentacion Qel recurso extraordinario de apelacion arﬁ 110 que tiene
p[ema_no se aplica en el caso de apelaciones de decié:iones ¢ Corlt ? Su-
j confirmaron una pretension cautelar, en la medida que Squle admitieron
s casos de recursos de apelacién a los que se les debe apli ra:ta en todos
anties comentado del Cédigo procesal. En cambio, si se trptlc?ll peim,
que disponen e} levantamiento, la revocacion o la s{lstituciéa il | demsmnes
sautelar, la aplicacién del efecto suspensivo frente a la m(? lQTUHa me:_d-lda
(el recurso _extrao:rdinario procede, a la Iuz de lo di ra 11’1'{',81?_‘[}0.81(31(')11
Jencia referidads, 1spuesto por la jurispru-

480, I
§ ' LAS MEDIDAS CAUTELARES CONTRA LA ADMINISTRACION, — B
{01l las que pasaremos a mencionar. o Bllas

n?a CON.?;,IIQE"RACIONES GENERALES. EL INTERES PUBLIcO. Sostiene Cassasn

qu.e | s n&e 11 %S caut.elalrels despliegan todas las posibilidades que brindg e1
Jlincipio e la tutela judicial efectiva a fin de compensar el o
ogativas de poder ptiblico™Y. Bl S

Pero, lo cierto es que no si
. siempre en nuestro derecho se 5
: acept rO-
cedgnma de la mechdas cautelares contra el Estado. A tal efe?tg 1;1e13'10
pusﬁgn Fodc? 1m_po d(}e razlon_es dogmaticas para denegarlas tale; (’:omoef
ﬁal ;iid ;écga 1 ]g interés pubhco.sobre el interés individual, )el principio d:
ks 511 "e . Fl;tado, la preslunmén de legitimidad de los actos administrati
y el principio de solvencia estatal (fiscus semper solvens) :
. ; s).
B E{e}gg de ello, el derecho procesal administrativo, frente a las situa-
- Sat.lafnas.que demostraban la necesidad de las personas de cxontat
- tisfaccion inmediata de sus derech I
[ coon nmediata d echos conculcados por el Estado
ministratives, reglam 3 isi
e ‘ , reglamentos, leyes, omisiones v he-
), aco ; i e o
nsagrar la procedencia de las medidas cautelares en

a6,

Yendoza
% que

Mendoza 21 S ;
. Uni b?t.y; EJLI‘DS (:_/PEN”f de fecha 5/9/07, donde la Cimara Federal d
o 594 ll-uon de ld Administracién Federal de Ingresos Piiblicos (AF‘IP)E
i dequn.a ?ezgilcefsilon de un recurso extraordinario no tenia efectos sus
bens) ) : soluci 26 i ;
N On que revoct una medida cautelar otorgada en primera
i
assagne, Las medid
: : ldas cautelares e : 08 711 i
.u;‘ L B o mheotdas ool o ﬁ;; el com.fen;wso administvativo, LL, 2001-B,
e le a esencia del derecho admini i i
e s DO . Iministrativo radica
g a prerrogativa y la garanti 5i el :
e garantia. Si el interés publi i
as que se encomi ealizacid pides cldatcos
ey S mienda su realizacion desbor
e kel end n desborden los moldes cldsicos
) ¥ adopten una posicién de su acia r 48
e premacia respecto de 1
“ ella an, para que este régi f i e i pinie
W B Necesarig que,vaya indisolub:;ileriin de_PlTEHOBaEWﬂ e et g o
; e unido a un perfecto sist ]
stema de garantias”
)

 Gong;

, ilez Pére

! z, Comentari N S

D 2024 ) warios a la ley de la jurisdiceion contencioso-adminisira
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este ambito, utilizando por analogia los preceptos del Cédigo Procesal Civg]

mercial de la Nacién®s. ‘
v COI-Iasta el afio 2013, esta situacién no habia variado, ¥ se haa}iu(il adopta,d(‘]‘
mediante la técnica de la analogia, al carecer el orden nlamonrm 2 gn Co‘dl‘
g0 contencioso administrativo (teniendo en c_uepta que ats1 ncg)mtea1 Se Ofl’()s
ordenamientos se aplican en el derecho admlmstratwo solo ot VfB»CIOS
legales), el Codigo Procesal Civil y Comgrcml de la Nas:lon en csar.l 0 fuers
pertlineflte con las adaptaciones necesarlas que 1*equ.er_1a,1er} materia cayte.
1 : el régfmen exorbitante propio del derecho administrativo. De hechy,
aa.:s? continta siendo en todo lo que no ha sido regulado en formisl eXpresa poy
la nueva ley n° 26.854 de medidas cautelares en las causas en la que es pap
te o interviene el Estado nacional. N 1

No obstante la aplicacién del Cédigo Procesal Clyﬂ v COI%TIC?I .de
la Nacién, la jurisprudencia solia desplegar una gam? m%lum(—élriis e et lle_
guisitos y principios para valorar la procledenma de 1os blerrlneue EIC(?ute é,
res. Asi, la mayoria de las veces los maglstradesi eva'uit an q % ictado
de una determinada medida cautelar no Vulngrala elr in erzs pu.sécot.o, por
ejemplo, requerian gue se plantee la suspensmn.c,lel acto 3 rr&lgc : rla ;voben
sede administrativa previo al pedido de suspension 19111 fe Ie1°J26 8552 , ambas
cuestiones que ahora son exigidas expresamente por la ley 854,

Respecto al interés prblico, no descartamos que los Jlg;(czles de?;a? va
lorarlo al momento de decidir el otorgamlentaddz url1ta medl EL Siufsn Bgi'dz
i inali ultima de to
§ A e constituye la finalida
ain mds, reconocemos que cons gl | > Tod g
estatal Elue consiste, en definitiva, en la realizacion de _la Ju;tlma t" L{:
que'si 1Se objeta es la aplicacion de este conc_epto a los fmeis ; rehs ru:r%;.
la procedencia de las medidas precautorias, mvcEc_ando en _osl ec 19!5 i
ras insinuaciones dogmaticas, en un claro propdsite de evitar analiza
320
caso concreto®. '
35 publi 0, 168
Pero. claro estd, el interés publico a pon@erarse_ no e’s el’%ilcsccll,e,qm
glamento’ o situacion de hecho en si mismos, sino eil mtel;es pul lmamenga
: k i i slamento, 0 se
acto administrativo o reg ] ;
se suspenda o no dicho _ . at ‘ - e
o altere en forma provisoria una situacion, mientras dure el pro ]

i 1 Cadi ar nera dire
318 Para Mairal, en cambio, la aplicacion del Codigo debe efectug}s;aalflgen;: e
ta. En tal sentido, dicho autor sostiene gue “corl‘esponge al Poder Ju 1(: e
. ler eﬁ las causas en gue la misma Nacién es parte, mendq dc. aphcauc;l =Ld171-i‘pzishﬂl‘m
teﬂ(é{ ectai no analégica, el CPCON", en Mairal, Control judicial de la
ma directa ¥ a, :
publica, p. 800. N . - o |
319 Cfp Bielsa, Derecho administrativo, t. [, p.180; Cassagne, De
vo, t. 1, p. 60. . -
320 Gonzilez Pérez afirma que “a la hora de decidir slobre .la med;;l;a(;cla  acia el
ensién de la ejecucién o de cualquier otra que sea ’ne.cesana pauar g:fl:na Mol ol
D ntencia; ha de tenerse en cuenta no el interés piblico como algo a E.mi“;dw ol
i reto en juego”, en Gonzdlez Pérez, Comentarios a la ey de la juris i
concr 80",
so-administrative, p. 2048.

recho st

r ~de S
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gal. Bnrigor, debe ponderarse si el perjuicio al interés general que supon-
difa dictar una medida cautelar determinada es mayor o menor al derivado
de no dictarla. Como sefiala Simén Padros, el criterio del interés publi-
¢o ‘no puede admitirse sin mds, debiendo por el contrario indagarse —en
cada caso— la efectiva presencia de las razones de interés general que im-
ponen la ejecucién inmediata del acto administrativo. Y ello es asi, pues
gomo hemos sefnalado, no cualquier interés invocado por la Administracién
piblica serd suficiente para concluir en que la Suspension compromete,
por s misma y aprioristicamente, el cumplimiento de fines generales impos-
tergables“:nl .

A su vez, hay que recordar que el interés publico no debe ser aquél
perseguido por una administracién en particular, sino el de toda la comuni-
dad”*. De todas formas, nuestra opinién es que, en principio, frente a una
flegalidad manifiesta no es procedente la invocacién del interés pablicos,

b) LA LY 26.854 DE MEDIDAS CAUTELARES CONTRA EL ESTADO NACIONAL.
il 29 de abril de 2013 se public6, en el Boletin Oficial, la ley 26.854,
que regula las pretensiones cautelares postuladas contra toda actuacién u

F1 Simén Padrés, Lo tutele cavtelar en la jurisdiceion conlenciosa administrativa,
D292,
%22 Al respecto, Escola sostiene que “en ciertas ocasiones, sobre todo en regimenes po-
Hlicos de sustancia totalitaria, se suele hablar del interds piiblico “del pueblo”, como una to-
ulidad ideal, o de un interés publico que es definido ¥ precisado por el gobierno, por la admi-
Hstracion priblica, por el Estado, por el partide gobernante, por el monarca, o por el jefe de
Gabierno, conductor o leader de turno [...] podrd darse la presencia de un interés, en cuanto
W lrdta y consiste en una cosa o un bien a los que se considera valiosos, y que son queridos
J pretendidos por quien los propone y define.  Pero nunca podra sostenerse, con propiedad,
Jie ese interés sea un interés piiblico, pues faltard esa coincidenciz mayoritaria de intereses
Wdividuales que es la que otorga aquel cardcter. Podra hablarse, entonces, de un interés del
flide, del partido, del gobierno, de la administracicn publica, etc. Pero no de un interés
diblico, condicién que no adquiriria ni aun cuando ese interés, al que no se ha trepitado en
Wmar a veces superior, pudiera ser impuesto coactivamente a toda la comunidad: es que el
JAlerés pablico es solo el resultado de quereres voluntaria y libremente formulados, y nunca
Atestos forzadamente a los componentes de la comunida®, en Escola, Bl interds priblico,

P20y 241
" Comadira sefiala que “las nociones de interés publico o bien comun reconducen no
Wl interés propio de la administracicn sino a los intereses generales de la comunidad a la
Wﬂ la Administracién sirve, por lo que exigir su valoracién no supone afirmar, en nuestra
AN, la primacia de un interés ptiblico superior al de la propia legalidad del accionar ad-
Sistrativo porque este no se puede desarrollar, en un Estado de derecho, en contradiccién
Squella” (Procedimientos wdminisirativos, p. 257 y 268).  En igual sentido, Hernandez
liete entiende que si “la actuacidn administrativa es antijuridica el juez debe olvidarse
bonderacicn de intereses y fijarse directa y exclusivamente si concurren el periculim
Mo, y el fumus bond furis en el grado establecido por el legislador. En estos casos el
% ptiblico por muy trascendente que sea no puede ser usado para justificar la denegacién

{ma ledida cautelar” (Medidas cautelares en lo conlencioso administratino y Consti-
‘Spariola, REDA, vol. 13, p. 164).




302 DERECHO ADMINISTRATIVO, ESTADO Y REPUBLICA

omisién del Estado nacional, sus entes descentralizados, o solicitadas pop

estos (art. 17). 1 R
Fs importante describir el contexto en e qqe d : :
itir comprender el alcance de varias de sus dlsposmlones, que en nues.

gflgpinién que adelantamos, resultan inconstitucionales y restrictivas da

r 1

s medidas cautelares. | ) 3
. 1A tal efecto, corresponde recordar que a partir deltan?irzﬂ?ég; ?;S‘?mos
iembros de la CSJN propusieron en algunos de sus vo 08 1 igen.
E;ede las medidas cautelares contra el Estado que se obtienen en los proge-
os judiciales. o A
508 ] Asi surgié del voto de la mayoria en la ya .far_noszcxl Ziszmocﬁlﬁgc{fe‘
10/10/10, por medio del cual la Corte Supremg, si bien ?etendia - Slo
extl'aorciinario presentado por el Estado 11ac:,10nel1% quelp B e da
i telar que habfa suspendido la aplicacion del art. 2 ley de
med}da Ca:;ll'ovisuales 26.522 (que fijaba a la actora un pla_zo de un afio parg
me('jlos aItl'l 1 vender sus canales, radios y empresas), obiler dzlctum acon-
de_S}TlVef}f. 11"& 'Btgn de un plazo razonable para la vigencia de 1@ medlda cautelar
T 1a' 00 n su defecto, a pedido de parte— en el entendimiento de.qu‘e la
e OflC_IO ((:)1 ef ndo podrié demorar un tiempo excesivo, y ello pel"mlltlrlzl-]’a
Seﬂteﬂ(%lla - .Ocionarqe por el simple transcurso del tiempo de _1a aphcaggn
: aCt’Dl_d EXC?li u ‘nakdo Los magistrados Argibay y Petracchi no adhll‘le-
o I'Egll?: Izroltopygsimpl.emente desestimaron el recurso extgiordmarlo por
L%ncl?rfgil'se con’tra una sentencia definitiva o asimilable a tal®+.

Luego, el 15 de marzo de 2011, la Corte Suprema dicto i(ler’ltegcia in lg
Ji 1516 Lauguen”, en la que también desestiny
“Radio y Televisiéon Trenque ‘ : !
Cauiaelcg"so eétraordinariﬂ del Estado nac1on.al _contr_a }a medida (;:ie(;ugila;;
311 tada a favor de la actora en las dos instancias 1nfer101est, por n}(; o
5 i bstuviera de autorizar ransfes
dené al Estado nacional que se al ] 3
Cuai:ized?el una licencia de radiodifusion a do_s erln’presas ext{arluel aéseetl;ie\i1 3
{:(Izlién de los dispuesto por la ley de rac_ﬁodlfusmn 22.28b, la ley
Culturaleé 95.750, v la ley medios audiovisuales 26.522. . .
j Fayt, Argibay y Petracc
1 esta causa, el voto de los jueces | , 3iba >
a degarar la inadmisibilidad del recurso poli{ no d1£1g1rs,z‘ea§f()alr;z1;$iu;§emés i
iti i tti, Maqueda y ;
i initiva. Pero los jueces Lorenzetti, : . v
S?S;l;tfil;; el recurso del Estado por esa misma _causal, volv(;cieéznczme]an
jar la fijacién de un plazo razonable de vigencia de la me e
ZGJ ficio o0 a pedido de parte. En este voto conjunto, que a i
es(c)) “Clarin” no logré mayoria, se sostuvo, ent.re otras .cosas, qge Ve.rda‘derl
Cacic’m indefinida de una medida precautoria COl"EStltula linestablecerd
%stiacién del objetivo tenido en cuenta por el 1eg1sladorlaamala il
instituto cautelar, y que dicha situacién no encuadraba en la

. s didas cautelares™
324 gfy. CSIN, 10/11/10, “Grupo Clarin SA y otros s/medidas
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sal, pero constituia un abuso del derecho

que no debia ser tolerado por los
magistradog®s,

Si bien estas ideas, elaboradas en un contexto determinado, no tuvie-
ron muchos adeptos en la doctring especializada ni en la jurisprudencia, en
el afio 2013, el Congreso de la Nacién sanciond, como hemos dicho, la ley
26.854, en el marco de un controvertidg plan de reforma judicial amparado
bajo el lema de “democratizacion de la Justicia”, donde lamentablemente el
legislador no se ha privado de consagrar positivamente la exigencia de 1a
fijacion de un plazo a las medidas cautelares. Se constituyé asi en la inno-

yacion mds importante y restrictiva que se hizo al instituto cautelar, aunque
no la unica.

Esta novedosa ley de cautelares contra, el Estado establece un conjun-
[o de requisitos y pautas estrictas para el otorgamiento de estas medidas
provisorias por parte de los Jueces, con la clara finalid
ciudadano pueda obtener una tutels, anticipada e inmedi
por medio de este instituto procesal arraigado en nues
juridica.

ad de evitar que el
ata de sus derechos
tra cultura civico y

1) Requisitos genervales. L ley 26.854 sie
les que los jueces deberian respetar al analizar ]
da cautelar determinada.

nta algunas bases genera-
a procedencia de una medi-

2) Competencia. El primer aspecto que regula la ley es sobre las me-
didas cautelares dictadas por Juez incompetente, alterando la regla arrai-
gada en la jurisprudencia y expresamente contenida en el Cdédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién, que establece que las medidas cautelareg
dictadas por jueces incompetentes serdn de todas formas validas siempre
que hayan sido dispuestas de conformidad con las prescripciones legales,
Pere no implicardn prérroga de sus competencias (art. 198,

En efecto, la ley 26.854 establece como
deberdn abstenerse de decretar medidas cautelares cuando el conocimiento
e la causa no fuese de su competencia” (art. 2°). Hsta regla general no dj-
liere, en rigor, de aquella que establece el Codigo Procesal Civil v Comercial
U6 la Nacién, en tanto el art. 196 comienza sentando esta regla en iguales
rminos gue los que luego utiliza la ley de medidas cautelares.

. La gran diferencia, que genera un problema que traerd muchos con-
Hictos, radica en que el Cédigo de rito preve, seguidamente, que “la medi-
4{1 Ordenada por un Juez incompetente serd vdlida stenmpr
Wlo dispuesta de conformidad con las pre
W0 1o proy
“litrario, ge

principio general que “log Jueces

e que haya
scripciones de este capitulo,
rogard si compelencia”, mientras que en la ley 26.854, por el
estatuye que “la providencia cautelar dictada contra el Estada

J25 ~ s
CSIN, 15/3/11, “Radio v T
e , “Radio y Te

levisién Trenque Lauguen SA c¢/Estado nacional s/inei-
e medidg cautelar auténoma”,




304 DERECHO ADMINISTRATIVO, ESTADO Y REPUBLICA

nacional y sus entes descentralizados por un juez o tribunal incompetents
solo tendri eficacia cuando se trate de sectores vulnerables acreditadog en‘
el proceso se encuentre comprometida la vida digna conforme la Conyey,
cién Americana de Derechos Humanos, la salud, o un derecho de naturaleg,
alimentaria. También tendra eficacia cuando se trate de un derecho de py.
turaleza ambiental” (art. 2° inc. 2, ley 26.854).

No es dificil advertir los conflictos que esta nueva normativa produgirg

en los casos concretos, que determina la profunda irrazonabilidad de la g
lucién contenida en la referida ley, y un riesgo maytusculo a la seguridad j.
ridica. Para comprender cabalmente esta clestién, es necesario reconocey
que en muchos casos las competencias de los tribunales no estédn definidag
con precisién en la normativa vigente. Un ejemplo de ello sucede en deter
minadas materias entre la justicia nacional en lo contencioso-administrativg
federal v la justicia federal civil y comercial de la nacién. Podemos poner
como ejemplo concreto la materia aeronautica, y la polémica que en cady
caso se genera entre ambas jurisdicciones, que termina siempre con impop-
tantes conflictos positivos de competencia que debe dirimir la. Corte Supre-
ma de la Nacion.

También existen numerosos conflictos entre estas dos jurisdicciones
cuando el Estado celebra contratos de objeto privado, como ser la venta
de un bien del Estado dominio privado, o cuando el Estado acude a pey-
sonas de derecho privado para cumplir sus fines, tal el caso de las socie-
dades anénimas de propiedad estatal. Otra materia que genera constan-
tes tensiones de competencia es la relacionada al empleo pblico, cuestion
disputada entre la justicia contencioso administrativo federal y la justicia
laboral. ;Qué ocurrird en estos casos? jAcaso las medidas cautelares
dictadas por jueces que se asumieron competentes, pero que luego resultd
que eran, en rigor, incompetentes, quizas varios afios después, no tuvieron
eficacia? ;Esto significa que, resuelto el tema de la incompetencia, dichas
medidas caen? Y si asi fuera, jqué efectos juridicos tuvieron mientras es
tuvieron supuestamente vigentes pero no eran eficaces? Realmente, estd
disposicién sobre competencia inicamente persigue crear un estado de in-
seguridad que ciertamente afectara a aquellos administrados que obtengan
medidas precautorias en tramites procesales en los que el Estado opongd
excepciones de incompetencia, o plantee este tipo de cuestiones, que &l
muchos casos no estan del todo definidas.

Como esto no fue suficiente, la ley 26.854 estableci, a modo de norias
complementarias, varias modificaciones al instituto de la inhibitoria y de 1?5
conflictos de competencias que se encuentran regulados en el c6digo civil
que exceden a las medidas cautelares, y se impondrian a todas las causs
en que el Estado nacional, o algune de sus entes, sean parte.

En efecto, el art. 20 de la ley establece que la via de la inhibitoria 1}"0‘
cederd también para la promocién de cuestiones de competencia entre Jues
ces de una misma circunscripeién judicial, en todas las causas en qué el s
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tado nacional O sus entes sean parte, a la par que dispuso seguid ’

que Fedo conlfh_cto de competencia planteado entre un juez deel8 }11 E e
tencioso admlmstrativo ¥ un juez de otro fuero seri resuelto Grli‘e r(OJ ’COH_
14 Contenc_loso-admjnistrativa Federal, mientras que cuando ef con?l' ? m; i
competencia se suscitare entre la Cdmara Contencioso-administlrat' A7 um
juez o Ca‘rpara de otro fuero, el conflicto serd resuelto por la Camar 1‘;Elg HY]\
de Casacion en lo Contencioso-administrativo Federal (art. 20, ley 12% §54€)Ia

¢) AFEGTACION DE LOS RECURSOS V BIENES peL Estapo.  La ley de medidas
= i ©
cautelacllljgs contra el Estado dispone que los jueces no podran dictar ningu-
nalmef ida cautelar que affacte, 0 incluso distraiga de su destino o de cual-
qm?I orma perturbe los bienes ¢ recursos propios del Estado, ni imponer a
los funcionarios cargas per uniari g :
gas personales pecuniarias (art. 9°, ley 26.854).

E{gtadexllgen01a, por si sola, persigue eliminar directamente la gran
mayoria de las medidas cautelares contra el Estado, pues gran parte de
pstas medl_das cautelares ciertamente afectan, de uno u otro modo. re
Miels oesblenes ctiel.Est.aglo, como es el caso, por ejemplo, de las med’idas
cautelares en materia tributaria contra 1 ini i6

lare ; a Administracién & ngr
g Federal de Ingre-

Como se ha s_eﬁalado respecto a esta absurda prohibicién “pretend
.por’cone‘.lgulente,' investir al Estado de un aura de inmunidad éue ji C‘elf’,
ncolumne sus “b_lenes o recursos” de cualquier afectacidn prex,fenti - e‘S@.lve
senlia, la derogacidn casi plena del instituto cautelar. Que ya no sva’ %e}liire-
?“qéL;] ie;itgi;org&mitengo, por el juez, de medidas meramente innovat(ievgéosnz)e

erable to ax_ffa,_la dacién de aquellas mas antonomdstica Sase.
embargo, secue icid ier i i febtet Aoy
¢ inngvéﬂ o Cf;gfal;};f};ﬁg?elig ,Balfnes, intervencion judicizl, prohibicién

ES{a/pqulllblClOIl, DDI 10 tallto, IESU.H]B. Irrazor ld.ble e IHCOIIStltU.CIOIlaL y
181 Lendra e se deCla élda [)() ]OS IthlI!alES mtervinlen e;‘::, aur C]lle €l 1
Q e a ra la roresora Inc 1 5
]ed }-da se llace pDI l‘deI dIld.O ]OS lIlle e5€es en COI].[llCtO y, en lIluChOS CaSOS,
lﬂ resolucion ¢ ausa (%] me 6} dtl]l[lO 14':11 0 econom
E dddaIl() (0] Ad IN1STry C].t] —, Cual no a a[[lha cOo en e a [S)
3 S (. mo cas
lﬂ pondel acion (!Eﬂ =6 l? 7 ra I uz Cl S 1n
re N C 1,f1 tO
b ]a“ecef_’tl‘(iad (]e (]I_le el uez leme 11N0s deIeCh()S SObl"e {)tI'OS Z

Asgimi i : i
- nsmO, resulta a L_odds_ luces inconveniente prohibirle a los jueces
gan a los funcionarios cargas personales pecuniarias frente al

326 4 rs
Midén, Medidas ¢ Lares ¥ ;
e vaas Cautelares requeridas condra el Estado nacional ‘
didas cautelares y el Estado como parte, ley 26.854", may. 2013, p EJJ;Q o B cspe-

827 Sanchez Sarct i
B ‘ chez, “La tutela cautelar (I1), sus manifestaci tri i
il Suprem Espariol”, en AAVV, REDA, n° 8(9,jp‘ lSS&dmfeSTdcmnes i e coctrina, del tri

b Sirdong 5.
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incumplimiento de un mandato cautelar. De esia manera se fomenta g
incumplimiento de las grdenes judiciales ¥ se atenta contra el principig e
separacion de poderes, al privar “a los magistrados y los justiciables de yy
instrumento esencial a la hora de poder hacer realmente efectivas las me.
didas cautelares, por cuanto un funcionario podria incumplir sin perjuicjy
personal alguno y a aabiendas de que quien debera abonar las astreintag
pertinentes por su conducta violatoria serd el Estado”®.

La ley 26.854 establece que los jueces debery
antes de resolver, requerir a la autoridad publica demandada que, dentro dg:_\i
plazo de cinco dias, produzca un informe que dé cuenta del interés pribli.
co comprometido por la solicitud (art. 4)%°. La ley permite, a su vez, que
cuando circunstancias graves y ohjetivamente impostergables lo justifiquen,
el juez o tribunal podra dictar una medida interina, cuya eficacia se exten
dera hasta el momento de la presentacién del informe 0 del vencimiento fija-

do para su produccion.
En nuestra opinién, en ciertos supuestos donde el interés publico ad:
quiere una importancia relevante, no resulta desacertado que se corra uy
os efectos de que pueda ser oida y ejerza su

breve traslado a la ofra parte a 1
derecho de defensa. Este emplazamiento no atropella el instituto cautelar
sino que en algunos casos ¥ circunstancias podria fortalecerlo, y no existe

ni antes ni ahora, norma gue lo prohiba. No obstante, hasta el dictado de
esta ley, eran los jueces los que en cada casa concreto debfan ponderar &
era necesario el referido emplazamiento, dado que la técnica de la justica
provisional inmediata requiere de un andlisis agudo y particular de 12 vero:
similitud en el derecho y el peligro en la demora de cada caso.

Ahora, en cambio, se sienta una regla general perniciosa que exige la
obligatoriedad del traslado previo, que podria generar injusticias en los ¢4
Sj bien la nueva normativa prevé que el juez podra diets
una medida interina, la ponderacion de las circunstancias graves generds
un sinndmero de planteos que pondran en juego la legitimidad de las Ci
telas, a la par que se daran etapas de proteccion cautelar —hasta la contes
tacién del referido informe—, seguidas por otras de desamparo —hasta que &
juez decida la cautelar—, vy nuevamente otras etapas de resguardo provisie

nal si se decide hacer lugar al planteo cautelar.

d) EL INFGRME PREVIO.

s0s concretos.

vencionalidad del régiinen d
1 Estado es parte, L, Sup. &
, may. 2013, p. 71.

2008 que P
racion antesss
geneias |

326 3] Dominguez, LG imconstitucionalidad e 1oon
7 los procesos en lo que e
do como parte, ley 26.854"
mentar un proyecto de ley del afio
dos las casos traslado a la Adminis
tra el Estado, y establecia otras exi,
tas, es decir, 1a urgencia, L
rola Adménistracton P

medidas coutelares dictadas e
pecial “Medidas cautelares y el Esta

320 v tuvimos oportunidad de co
dia obligar a los jueces a correrle en to
dictado de las medidas cautelares con
cuadas gque coneculcaban el propio fundamento de és
Proyecto de ley polémico sobre medidas cautelares cont

LL, 27/7/09.
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Evidentemente, la medida interi '
contestacié na no puede perder eficaci: -
B con uns foctis 4 n con_tra‘sentldo permitir este tipo de m %e_ria o el
B e 1o vigenci de vencimiento. Lo razonable hubi redidas in-
¢ las medidas interinas hasta tanfsaelsfiio quet "y
ez o tri-

punal, a partir del conocimient
o de la co
admisibilidad de la medida cautelar requeﬁgztacmn P RSB, it

Han sido varios 1 i
0s tribunales g
ue han decl :
dad del plazo acota ; ; eclarado la in ituci i
famente entienden do de vigencia de la medida interinaiﬂﬂConsmtumo-nah_
B telr oy que las medidas interinas rigen hasta e ¥ Bios dire:
me ar propiamente dicha?!, asta el dictado de la
Tatf_%lfozo debe pensarse que, tratdndose de
suscslp ible ebocasmnar dafios a los particulares
establece un breve traslad i -
0 de cinco dia
2 : 8, DETO No es ;
glorgamiento de la . = O €s menos cier
. pfOCEdilﬂjen]‘;neC}Ida cautelar sufrird mas demoras commelto Tue ol
B e Cédulao de t?do traslado judicial (providen?cia qo C?HSBSUBH—
as, confronte, y dili e ue lo order
y , ¥ diligencia : 4,
mora de una re i . miento). E
k. posibilidadsﬁumon temprana en el proceso en m)ucho; bellaro en la de-
._ LA € promover lraslado alguno, v los i SARDR 0 aflimii-
fr inconstitucional este precepto. o am » ¥ 108 Jueces deberan o decla
deseripta.  La tutela i ; ' pararse sin més a | 1810 ;
2 ela ~ ala per
Inmediata no permite dilaciones, si quilérer;lésm? antes
J r efectiva.

Finalmente, en el plano facti

il conocer en form ; ico, no debe descartarse
os sus esfuerzos pjrap gi‘;éz- los requerimientos cautelaresqucﬁsglofsm?ﬂ;
e poder. En este entendi o " desde su Dosicjén privilega‘ o? \
que la Administracién ubll-mle_mo: una ley que permite la pOSibﬂjd‘gSa A
el Poder Judicial, y dep ; 1ca Interfiera en las facultades Jjurisdicei nd de
liculares, en este ;:aso tzsdi: rlt;at?l?(j d_esrllaturahzar los derechos dgigzsn;elais
e e a judici St -
Wit Constitucin nacional v en el Pactjo dflgiﬁfﬁggéva&ecggz?fgqo EH IS~
ica, se aleja

el fin mismo del &

; stad 3 o

Justicia. 0 que consiste, en definitiva, en la realizacién de |
- a

un breve traslado, no es
Resulta cierto que la ley

Como he ;
X mos explic o
didas cautelares eg gugaéii repe aél terioridad, una regla esencial de lag
5 stas se dicten 4 : me-
res : ET 11 fEe e
HESENte en este tipo de pretensiones. audite parte, dada la urgencia

Por tal i
motivo, los juec 5
1 5i (e ) Jueces deberin dictar] in i
s form - _ arlas sin intervencio
1o, que el conocirri gatrantua_n su eficacia. Téngase en cuer?‘ion o Esta—
Ento previo por parte del Estado de un pe(f'léi R
1do cautelar
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Juzgado d a .
. e 1% Instancia Nacional y
o 1al en 1 e i 5
) CLI'IUE;SA ¢/ORSNA s/inc. de medida c;ué:?ai&?zc/gc}ﬁ_admlmmﬂtivo Federal n° 11
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Mepiblicy Ar -A.’ Sala ‘.” Cambio Garcia Ramaglio v Cia. §
F gentina s/entida glio y Cia. SA y otros ¢/B
8, Saly 1, : ;
S0 directs g

y des financieras — A g anco G ; .
Banco de Valores Srzgxcl;lt?tbro:?/]];l.b%’ art. 417, 26/5/15. Tanlbieér;tlgilgz Li
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e organismo externo”, 5/12/14. anco Central de la Reptiblica Argenting s/
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puede permitirle a la Administracion materializar un dafio, © POr ejemplg
ejecutar determinado acto o conducta que se buscaba impedir, ¥ a Dartir‘
de ello incluso tornar a la referida pretension cautelar a estudio del juez gy
abstracta. Un sinsentido, por cierto, al permitirle en muchos ¢asos congy.
mar los hechos que intentan evitarse con la traba de 1a medida ¥, lo que
también resulta perjudicial para el administrado, permitirle al Estado cong.
cer de antemano los contenidos de las demandas entabladas.

En este tiempo, varios tribunales han declarado directamente la iy
ASi? se ha re-

constitucionalidad del informe previo exigido por la norma.
suelto que “el art. 4° de la ley 26.854 en cuanto establece el requisito de
un informe de la autoridad publica demandada previo a la decision sobre
la admisibilidad de la medida cautelar, es inconstitucional, pues desna-
turaliza el tramite inaudita parte propio de aguella medida, el cual s
vincula con la urgencia y eficacia de la proteccion cautelar dirigida a ga-
rantizar la efectividad de los derechos que se invocan, de modo tal que g

afecta el debido proceso’®2.

Con igual alcance, por ejemplo, se ha expedido el Juzgado Nacional ey
lo Contenciosoladministrativo Federal de Primera Instancia n° 10, que de
claré la inconstitucionalidad de la exigencia del traslado previo para que
la Administracién presente el informe previsto en la ley 26.854"%93, B
igual sentido se pronunci6 el Juzgado Federal ° 1 de Neuquén®! y
Juzgado Federal de San Nicolas n® 139 Lo mismo han decidido, e
tre muchos otros, los juzgados nacionales en lo Contencioso-administre
tivo Federal n® 2%¢ ¥y n® 6%, Lo propio han hecho los juzgados federales
de La Plata n° 238 y n° 499, Sin embargo, este o es el criterio sostenido
por la Camara Gontencioso—administ.rativa Federal.

nes Inc. c/Administracion Nacional de AvE

332 oCivComFed, Sala 111, “American Airli
4, LLO’Hli?’LE.AR/JUR/23548f2014,

cién Civil s/mulidad de acto administrativo”, 6/6/1

533 Ip re “Serd Justicia —Inc. med. Cautelar—
miento”, 4/6/13.

384 Cauga “Spinelli Ana M. ¢/Estado nacional

335 Juzgado Federal de San Nicolas n° 1, in
otro ¢/PEN s/accién meramente declarativa’, 31/6/13.

436 “Pederacion Argentina de Colegios d
conocimiento”, 5/6/13; “Rizzo Jorge Cabriel ¥
Luis Maria o/EN-Consejo de la Magistratura s/proceso de conocimiento”, expt
res. de fecha 1/7/15.

337 Cfr. JuzgNContAdmFed 0
conocimiento”, T€S. 7/6/13; “Pitte Fle
“Cplegio de Abogados de la Ciudad de Buenos

miento”, 5/6/13.
338 (fy. JuzgFed La Plata e 2, in re “Colegio de Abogados Departamento Judicial 08

Plata, Levene Fernando Pablo ¢/PEN s/accién declarativa”, 11/6/13.
339 Gy, Juzgado Federal de La Plata e 4, in re “Gascon, Alfredo Julio
accion de inconstitucionalidad™, 5/6/13.

g/accién de iT‘LCOI‘lStitllCiDnalidad”.

otro ¢/EN-PEN, ley 26.855", 6/6/13; y UK

o 6, “Javkin, Pablo ¢/EN-PEN, ley 26.855 St’pl‘ﬂlﬂ
teher Denis ¢/EN-PEN s/amparo ley 16.980", b/
Aires y otros ¢/PEN s/Proceso de oo

Maria ¢/

</EN-PEN, ley 26.8565 s/Proceso de canoc

re "Colegio de Abogados de San Nicalis s

e Abogados ¢/EN-PEN, ley 26.855 sfF’l'oceSOH
o " SIG00AS

62133
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En efecto, un case interesante se ha da
enﬁagzlil) 2; (13106S c;lcha Cédmara, donde, si bien ((13?1 i?vfgg ggulsaangue tramita
florctor Gallegos FOC;:F-O e Treagy Y Alem@yu se exigia el informdyoua-con_
b edriani, en una licida disidencia, sost “e P, H
g s ol eer o e i o d
; / - onoce un principio ir y e la me-
pl"Dplamde la flgfura f:;tutelal', cual es %Selgggé;n:; Ccllgirgsacgaa ‘l'a e
zl’fgégri?seﬁid%ncmn es garantizar la efectividad del derec;oma?dlta pa’r )
e de inforlf}[‘;;eCizlnproce_dnmer_ltp_para disponerlas Pudierg, cgilélttittirl'a
iende. Ello es asi o HUPOSlblhtlaria Justamente el objeto a e
e - , borque una de las finalidades del instit s o
(Jue no emgﬂen’ el co_ntradlctorio previo a su resolucién ~1 s At 15
Il]f?:i?) i)ee (;Cg;tzrrl aael riesgo de que importaran solo una fi::éjig;que]i]?i Otia E
E Porglolzi;ioelcrggmdento en que la parte que las padece sgﬁcﬁs 1;2-
o el art, 4 citado ap’hite dSlderO que el informe previo a que hace referenu
R oco 2l Esta(i‘lo ncacio e1 esnaturahzar el instituto de la medida cautei
L pe——— 'na en u_ng situacion de ventaja frente a los pa t'i
. contr’aparte- el lesjﬁf conoc_lmzltento anticipado de los fundamentlc})sral_
snsagrados en los art a el principio de igualdad y debido proceso 1 ¥
.y B A, 16 ¥ 18 de la Const. nacienal™o. so legal,
ol peligro en’laedi%g?;aglsg tos regelizition de la verosimilitud del derecho
B i Mo d;a bejulez‘ tiene elementos suficientes para dictar unz
B o isionsl que o o) xfldgrse Qu‘e se trata de una decision esencial-
4 causa instancia y que pued EPE Cla_
fida en cualquier etapa del proceso. E puede ser revocada o modi-
i afectada la garantia de la defens'l n ?a_l entendimiento, no se encuen-
Menderse ampliamente al pedir 1a jeiﬁzi;ﬁ)-ad?l, Estado, pues este puede
pedir su sustitucién o modificacién, o bien sohcictla(,);l sieléiamnfSE?a}l?g 81-8'5_1&’
si tie-

W elementos nuevo
: : 5 que aporta - 3
. D r que no han sido considerados por el juez o

SH[ Emb Y p =
aIgO, la le 26.854 CO Ulé,lte a la. I[ledl(jd Caute].al €N uI proce

Lontrac (ItO 0 - 3 p g
[§] Ccomo [;Ia’l[ute necesario para 61 (}t()I arie

s 3 a del SCl'ltO 11’11C- i ini

A pesar de i
que puede advertirse que el titulo del articulo es “Informe” y

Wealll se indica i
que el juez procedera i
E _ ederd a requerir a la autoridad piibli
i »n - . 1 )
nan produzcea un informe” que dé cuenta del interés p?bl?ggciocii—

re “Cambi Garcia Ra s Ba er e la Re a
Ircla maglio y Cia. SA ¥ olro / nco Central d pflbl
It . 1 Ci

i s/entidades fi
il s financieras - 1 Eop 3

e dicho fuer s - ley 21.626 art. 41, 26/5/15, JA, 2015

e y & L JA, 2015-
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B oSN efensa, res. 59/96, 178/13 poe i M

nt SA ¢ 3 A 3 s/ampar ;18 2y

¢/EN-AFTP-SCI s/proceso de conocimiento™ p;ﬁ/;?n 1}61.9]386 i 1(;/9/13;
; 3%, ¥ "Banco de Va-

¥ otros ¢/Banco
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prometido por la solicitud, se trata de un verdadero traslado, en la medjdy
que se faculta al Estado a expedirse acerca de las condiciones de admisibjj;.
dad y procedencia de la medida cautelar solicitada y acompanar constangig
documentales que considere pertinentes, junto con la presentacion del iy
forme. Asimismo, una practica atun mas controvertida que no exige Iy ley
se presenta cuando los jueces, a partir del informe producido por del Esty.
do, consideran que la Administracién ya es parte del proceso cautelar, y g
tal entendimiento, le corren traslado de toda otra pretensién que requiera g
administrado. De esta manera, se desvirtia el proceso cautelar, que se pj.
lateraliza en todos sus aspectos. Un ejemplo curioso sucede cuando el jyg;
deniega una medida cautelar, y el administrado en ejercicio de su derechy
de defensa, la apela. El tramite debiera ser inaudita parte, aun habiendg |
Estado presentado su informe. Sin embargo, son muchos los casos en que
los jueces no saben cémo actuar frente a esta nueva ley, y exigen el traslady
a] Estado de dichas apelaciones, como de cualquier pedido o presentacidy
que realiza el administrado dentro del proceso cautelar.

A partir del andlisis realizado, resulta interesante concluir este temg
reiterande a modo de ejerplo lo expresado por la Cdmara Federal de Apela
ciones en lo Civil de La Plata en cuanto a que “la tramitacion inaudita parte
y el hecho de que ningun incidente o recurso detenga su ejecucion cons
tituyen notas propias, esenciales, insitas e intransferibles de la institucioy
cautelar (art. 198, CPCCN). De otro modo, los medios de aseguramients
se tornarian en ineficaces, en tanto avisado el afectado del propdsito pre
cautorio se encontraria en condiciones de frustrarlo”l,

&) LA VIGENGIA TEMPORAL DE LAS MEDIDAS CAUTELARES. La ley 26.854 eslas
blece, bajo pena de nulidad, un plazo de vigencia a las medidas cautelares
incluso mas exiguo de lo que uno podria haber previsto: tres meses el los
procesos sumarisimos y en los amparos, ¥ seis meses en los procesas 08
dinarios (art. 5°, ley 26.854). Asimismo, se prevé que, al vencimiento del
término fijado, a peticion de parte y previa valoracion adecuada del inters
piiblico comprometido en el proceso, el tribunal podra, fundadamente, pre
rrogar la medida por un plazo determinado no mayor de seis meses, SieMpE
que ello resulte procesalmente indispensable. Es de especial considers
cion para la prorroga la actitud dilatoria o de impulso procesal demostrads
par la parte favorecida.

Asimismo, la norma prevé que “gi se tratara de una medida cautelss
dictada encontrandose pendiente el agotamiento de la via administrd
previa, el limite de vigencia de la medida cautelar se extenderd hasta la nes
tificacién del acto administrativo que agotase la via, sin perjuicio delo
puesto en el art. 8% segundo parrafo”. Precisamente, este segundo par

341 givFed La Plata, Sala IV, “Cipriano, Marcela S. y otros c/presidente de la Uni

dad Nacional de La Plata”, JA, 1993-T1-128.
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del am,_BQ.d_e la ley indica que “cuando la medida cautelar se hubj i

guesto JuQ1C1a.Imente durante el tramite del agotamiento de la via lgra‘d}s_
yativa, dicha medida caducard automaticamente a los diez dias dezl1 P,
cacion al schm_tante del acto que agotase la via administrativa”. Va, E&‘ﬂotlﬁ-
que, gn ggalquler caso, siempre la medida cautelar debe subsistir dure s
ramitaclon de la via administrativa, en la medida que hasta su ¢ fint_e‘ 5
¢ladministrado no tiene habilitada la instancia judicial | -

Para comp{"ender las implicancias que tiene fijarle un plazo a las
lares erl esas.terminos fan exiguos, es importante reiterar que el inscta'lg1 o
gautelar persigue una resolucién temprana en el proceso que asegulrl o
forma provisoria, que el transcurso del tiempo del mismo no perjudi T b
garave el menoscabo sufrido al derecho que le asiste a la parte Jsitu%lj:(ieéfm
Rk

que, de no resguardarse, podria provocar que la sentenci ’
L cia qu * 2
e resulte ineficaz. que luego se dic

En efecto, la necesidad de una cautelar se debe a que 14 satistaseis
jmediata de una pretension de conocimiento o ejecucién resulte: . Eth(‘J_lon
jente irrealizable.  Para proteger ese derecho, existe en nuestr(;m " d(ﬂlal—
uiento el proceso cautelar, cuya finalidad consiste en asegurar el r s 111;e nc? ,
prdctico de la sentencia que debe recaer en el proceso al que ac ZSu ado
1l sentido, el proceso cautelar es accesorio a otro proceso | ccede. En

1 {?1 fundam_ento »c}e la garantia jurisdiccional cautelar se encuentra vin-
fu A fo zti ur(lja situacion de urgencia que requiere una solucién inmediata g,
tasd i{ elc os de re_sgggzdar los derechos de los particulares frente a la lenti-
CL;Vj] ; é)roceso_ JFglcllal.N Por ello, conforme lo establece el Cédigo Procesal

omercial de la Nacidn, los juece
; s pueden conceder medida
s ' x S caute-
l:lrszhegll (fodda clase_ de juicios, siempre que el derecho sea verosimil Y exista
e que s1 se mantenga o altere, en i i6
. , BN su caso, la situacién de hech

s s . - . ) O D

de ('J_erechq, la'modlflcacmn pueda influir en la sentencia o convierta su ei
ticion en ineficaz o imposible. =

g mFSéIild(;mbargo, esta I?y atenta contra el instituto cautelar en si mismo. en
2 en que postula la fijacién de plazos de vi i :
g ) ‘ gencia para el manteni-
m@TsotodESlals medidas c?utelares contra el Estado; frustra asf su razén de
\ , la urgencia de una proteccién judici ig :
. ocncia d Judicial y el grave peligro de que
& dﬁ-stglg;cién de un plazo de sgis meses de vigencia a las medidas cautela-
e, lsderll _los.procesos ordinarios de conocimiento implica desconocer
8 de 1, 21 fe mstltu_tq Qaut.elaz', como garantia del principio de inviolabili—
. 1aecensa en juicio de la persona y sus derechos, consagrado en el
e (l)jnst. nacional y d(?l principio de la tutela judicial efectiva, con-
acto de San José de Costa Rica, de jerarquia constitucional‘

12
= Gall o g i e
egos Fedriani, “Control judicial de la Administracion”, en AAVV.

udnwmfsn-am,o’ p. 727, , Devecho pro-
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Como hemos sostenido en otras oportunidades®?, es impensado fijy
en términos generales un “plazo razonable” para las medidas cautelares qyq
prescinda del peligro en la demora que motiva cada dictado. Es mds, sj
un caso concreto pudiera establecerse un plazo, la concesion realizady de
dicha medida cautelar generaria dudas porque el peligro tendria que justif.
carse Tnicamente para cierto plazo de tiempo. ;Y luego? O desaparece g
peligro y 1a urgencia, 1o que lleva a pensar si ciertamente existio o, lo que e
peor aur, el ciudadano simplemente queda desprotegido y se frustra defipj.
tivamente su derecho®.

No debe pasarse por alto que las medidas cautelares son hoy en dig |
herramienta més eficaz para controlar a la Administracion publica. Fijap
les un plazo de vigencia desnaturaliza un instituto importante dirigido a
preservar la jurisdiccion del Poder Judicial, tan caro a todo Estado de de
recho, y priva a los administrados de una tutela efectiva por parte de log
jueces. Gomo antes hemos indicado, es importante resaltar que las medi

das cautelares despliegan todas las posibilidades que brinda el principio de
la tutela judicial efectiva a fin de compensar el peso de las prerrogativas
de poder publico®®.

FEn definitiva, la pregunta que debemos hacernos es shasta cuando pus
de mantenerse vigente una medida cautelar? Si bien la respuesta la encon:
traremos en cada caso concreto, puede establecerse ur criterio general, que
no podria ser otro que reconocer la vigencia de las medidas precautoriis,
siempre que se mantengan las circunstancias que originaron su dictado, o
sea, el peligro en la demora y la verosimilitud del derecho, aun habiéndose

modificado las causas.

Las medidas cautelares somn accesor
fungibles. Su caracter provisional permit
las circunstancias que las determinaron, y en cua
ponerse su levantamiento. Es mas, esta posibilidad n
tada a la existencia de hechos nuevos, sino también a
presupuestos requeridos para su dictado.

Teniendo en cuenta que las medidas
asegurar la eficacia de una sentencia pos
fin de ese proceso y, siempre que se mantenga el peligro en 1a demora ¥
verosimilitud del derecho, deberdn regir hasta la sentencia firme. Su lime
tacién temporal es, en estos casos, una restriccion inconstitucional, viols:

ias, provisionales, inaudita parte ¥
e que subsistan mientras duren
lquier momento puede dis-
o se encuentra s
la valoracién de s

cautelares se hallan ordenadis 8
terior, deberan garantizar el buen

343 (jagsagne, Bl error de la insistencia e ba aplicacidn de urn plazo a 0§ ed I8
cautelares, LL, 10/5/11.

344 Asf I hiemos dicho también en Cassagne, i)
didas cautelores. A propdsiio de la ley 26.854, LL, Sup. esp.,
do como parte. Ley 26.854" may. 2013.

345 (fy. Cassagne, Las medidas COute

2001-B, 1090

i plazo y otras rostricciones (08

“Medidas cautelares ¥ el

lares en el conlencioso admﬂimsﬂmﬂ”ﬂ ,
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ml‘lﬂ_de la garantia de defensa en juicio v del principio de la tutela judici

Efectl:’a? Y pone en riesgo, incluso, el cumplimiento de la sent o e
{o. Debido a que, entre la iniciacién del proceso (y aun ar? Cladde fO_II-
o) ¥ el eventual otorgamiento de la pretension perseguida, tr - 611 .mIS—
{jempo en el lcual puede resultar de dificultosa o imposible Cjoncans{':’uue -
pitar este efecto v sostener la posibilidad de realizar el objet L e
sehan regulado las medidas cautelares”46. PR o,

ielmanovi I “ '
K ovich exphca que “las medidas cautelares se caracteri
g1 turno, por su provisionalidad, por lo que ellas habrdn de sub 'il'zalil: .
_ que ubsistir has-
i el momento en que la sentencia definiti i i
nt initiva adquiera firme j
' g ) Cl 2za 0 ejecuto-
edad Ve;‘lflcandose su conversion luego, en todo caso, en ejecutoi“ia;l °
o 2 I 2 1 3 ’ - O
@enl;last _bur)en laci._ circunstancias facticas que las determinaron (rebus
sic S mﬂ@ 1bus), pu 1end.o entonces asi solicitarse su levantamiento en tant‘O
505 plceisupuesms sufriesen alguna alteracion”¥’, Este temperament
. sU . 2 : ; 0 es
r,_;i?c)fi) eo cif; %laCodlgg_(];’rocesal Civil y Comercial nacional, cuyo art. 202
0 s medidas cautelares subsistivd ) ;
‘ : sustrrdn mientyas
sreunstancias que las determinaron” priras durem fas

mﬂygciiugz Et}eer;s;gg% fbsel‘val‘ que, en el mensaje de elevacion 377 del
.854, se sostuvo, de manera in 7
. ; correcta, que el d
d:u]&i ;;J:Sce;s c% tr g)unales de establecer un plazo de duraciénya las med?(;);é
0 e funda en el cardcter provisi i ;
e sional que tienen las medi
| : \da en Y on edidas cau-
ﬁiesér aPor el contrario, el Cargcter provisional de las medidas cautelares
g Ecunsgifcpueglarﬁ s.ekr1 modificadas, sustituidas o levantadas si cambian
ias de hecho que la justificar
~aron o, desde otro 4
W mantenerse (hast i : T i, mede
a que se dicte la sentenci niti ’
a definitiva) en 1 i
dique no se alteren las circun i i i
; stancias qu ifl 14
e que la justificaron (clausula rebus
Los j i ituci
R g)l;elceis qul(—:f‘3 n9 declaren inconstitucional la vigencia temporal im-
B mid'? .894. tendran que fijar un plazo maximo de seis meses
B Val; rz;. .,Sl SL?H' la norma permite la prdrroga, a peticién de p‘a;'
cion de Z, [ is g X
B on de Jufea? Por 0tros sels meses mas, nada dice si esa
B : por tnica vez, o si cada seis meses el administrad
requerir su extension. La tGnica i i6 i s o0
B . Latnica interpretacion posible, al menos co-
e e ias c;)nstltumonales, es que la prérroga podrd reque
; e ; i i )
o 10&?(1 sie1s meses, de lo contrario estariamos ante la
a tutela cautelar por el mero transcurso del tiempo

48 Falcg
aledn, Tr

b Ion, j:gtado de derecho procesal civil y comercial, t. TV, p.86
ielmanovich, Medidas cawtelares, p. 43. o

Pa saje citad Kielman il rt. 202 de el mismo sentido, Cas-
Je citado de Kielmanovi ¥
| ovicl a. 0 i 3
L = x del CPCCN. En i i b
ol ministrativo 4l ¥ o 1’11151.1 acion”, en Cassagne, Tratado de devecho
X , al referirnos al cardcter provisional afirmamos que “Las medld
£ 3 3 as

L5 5ubSiS Lird i as 5 e e e =
E nientras duren ir i
3] para i B clrcunstas ica
. ‘ . cunstancias que [ueron t 2nidas en cuenta en sus
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dido en todos los casos desde la sancién de lalleY> que ya
s de dos afios de vigencia. En muchos de estos ¢asos, 1os pedidog
ki r/nas re tenido que hacerse en cuatro opol"mmdagles’ 10 que genery
de p1jorrogdl hgn isdiccional enorme, y una gran distraccion de los reFursos
un dispendio Jury e que, al momento de requerirse una nueva Drorrogy,
Al B Plens’esS ueda: no encontrarse en el juzgado de primera ingtap.
e]. expechent.e Chélzi)ae Sfeétual‘se el pedido. El administrado, en estos casog,
cia, ante quien de o Tamida remision del expediente, lo que conlleva nume.
debe vel’ar .I'JOF unxigeicias. El expediente puede encontrquse e la, Corte
rSOSOSeIt‘ganLES 13;1 %rocuracién General de la Nacidn, lo que dificulta atn mgg

upr o i i

. a y remision.
h bfﬁgf; bi}en. como hemos indicado al referirn(,)s . rc(? Iztéi}aiflilg Pial aicie.v
96.854, algunos jueces de la Corte Suprema B oy
dei plajzo de duracion razonable de las medidas ca f 1a.de fijar el tép
iecutivo, convalidada por el Congreso, fue & ] r
ta_del qugr EJ?weis fneses- gi pien nuestra opinién se orienta a rechazar
an?af?oai{al?joaccieérf de un plazo genérico de duracion de estas medidasi
ep

i ] zonable.
preguntarnos si el plazo de seis meses resulta ser ra

(0 a lo arbitrario, y sig
i i a, " zonable es lo opuesto a J
-a Linares Quintana, “lo ra
ifi g—a 1cacmmfmfme a la razon, justo, moderado, prudente:, Egglo l{})) Oc;ru;l1 pg::j:
nific 'Sumido- con arreglo a lo que dice el sentido cor‘n}m . -f' s Sipmen;
S?S r(?t Campés advierte que “no cabe duda que s dificil de 51;1; nadg i
o tuar, qué es razonable. Alguien puedle pensar que se re : nate
COHCZI; uﬁzl pura apreciacién subjetiva. Slrllfembe‘wglo, auré?lu .
ey tl. resulta susceptible de una estlma01on_0b9e‘F1vaa _ Sficm i m‘,
fei‘as”;oln,abilidad consiste en una valoracion ew;tl_ol.ogllcaqu:::3 gle icls
. justicia, lo :
i conforme a justicla, /
stra lo que se ajusta 0 no €8 : ) ue o
Tf}uetgél[a ] hilqn segundo lugar, el sentido comun y el sen]gl‘rlpézréto gi qu‘esw.
_01615 ia de los hombres hace posible vivenciar al razonabili y _
justici
i i 7350
la arbitrariedad”®. N -
Saciiés distingue tres examenes de control ?razonabllhdg(;ln élrli) C];nsm
li :5\ fse 3 las normas v a los actos administrativos. E ’pr1ahzar o
ZerLaJid%est Cde razonabilidad normativa, en‘el cxl.lallse (éiijj 2;1un o
i a constitucional; el se -
r de aquellos con la norm . egL e
izlzlgi?abﬂidgd técnica, esto es, que exista una apmlpmii.eain oy
los fines de la ley v los medios para lograrlos ¥, flpa_ réle 'usiidaiﬁl.
nabihd;a,d axioldgica, que apunta a valorar su sentido de J o i
; ar
Pues bien, resulta bastante claro que estq nueva 'ItlDngialidad, o
imero de los’ tests. Ya hemos aludido a su inconstitucl
pri s, Y

Y asi ha suce

; =4
constitucional, D. 559,

: int: " le interpretacion oo
349 Linares Quintana, Tratado de @ il b 200700

nstitucional ar
350 Bidart Campos, Manual de derecho constituciona

) ——
351 Gagiiés, Derecio constitucional, t. 3, p. 702 y 705
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cular, de la violacién de la garantia constitucional de defensa en Juicio y de]

principio de la tutela judicial efectiva, consagrado en el Pacto de San Jog G
de Costa Rica.

Sin perjuicio de lo expuesto, resulta Importante a esta altura destacay
un fema no menor respecto a la fijacién de plazos a las medidas cautela-
wes. Se ha dicho que no puede resultar inconveniente alguno, ni afectacién
2 la tutela judicial efectiva, el hecho de fijarles plazo a las medidas cautels-
1es, pues dicho plazo puede ser prorrogado las veces que sea necesario a lo
largo del proceso judicial. Esta opinién, que parece en principio atendible,
carece, sin embargo de un debido an4lisis de los procesos contra el Estado,
qus pretensiones, y los derechos en juego. Se trata, en rigor, de una afir-
macion generica que no evalda todas las implicancias que rodean las protec-
tjones cautelares, en la medida que en numerosos casos el otorgamiernto de
medidas cautelares sujetas a plazos frustraria el derecho que pretende pro-
legerse. Ciertamente, no todos los derechos son iguales. Y clertamente,
10 todos los hechos resultan similares.

Para entender la afectacién a la tutela judicial efectiva que se daria en
pnumerables casos, acudiremos a ciertos ejemplos. Es indudable que la
mayoria de los negocios actuales son complejos ¥ requieren de inversion y
linanciacion para su mantenimiento y crecimiento. Cualquier negocio en
marcha, cualquier fondo de comercio o empresa, requiere asistencia finan-
dlera u econdrmica constante, al igual que credibilidad, confianza y estabili-
did. En tal escenario, imaginemos cualquier conducta estatal que ostente
uhitrariedad manifiesta ¥ que afecte, de manera significativa, ese negocio
oempresa: desde la clausura de un negocio, la caducidad de una licencia,
lirestriccion de la libertad de comercio, la aplicacidn de una multa despro-
pircionada, la prohibicién de celebrar determinados actos Juridicos, hasta la
Wifiscacion de bienes u otros. En estos casos, aungue sean extremadamen-
¥ ostensiblemente arbitrarios, el afectade solo podra obtener en la justicia
i medida cautelar por un plazo méximo de geis meses, prorrogables por
JI0s sels meses mas a criterio del juez, y asi sucesivamente. En este mar-
Wie proteccion cautelar por etapas, el afectado no podra desarrollar sus
Wociosos con normalidad, pues tendrd siempre una espada de Damocles
W8 cada seis meses, comenzara a agitarse sobre su empresa o negocio. Es
Sidente que no pasara inadvertido entre sus clientes, proveedores, finan-
fstas, dccionistas, y todo aquel que tenga interés en esa empresa o negocio,

Oque el afectado tendra que explicarles a todos ellos que su superviven-
0 buena marcha del negocio estd garantizada tinicamente por el plazo de

Meses, y luego se vera.

No es difici]
M Conducta est
Wl plazo, en D

imaginar que un negocio que se encuentra acechada por
atal arbitraria, y que solo obtiene una proteccion judicial
rincipio, de seis meses, carece de la estabilidad necesaria,
dseguridad juridica que le permita desarrollar con normalidad su ac-

Una empresa o negocio en tal situacion directamente se encontra-
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4 fuera del mercado. No podra obtener préstamos, ni efectuar negocjpg
a mediano ni a largo plazo, pues tendrd una evaluacion de riesgo negativy
por parte del mercado que sea, al que no podrd —ni debe— ocultar sy gj.
tuacion; menos atn, aquellas empresas que prestan servicios en los que
predomina la confianza de los clientes en su solidez, como por ejemply
entidades financieras o empresas aseguradoras, quienes directamente n(;
encontraran proteccién posible con el dictado de cautelares con plazog dp
seis meses.

Estas reflexiones, que parten de la observacion de la realidad normady
no implican, en modo alguno, desconocer el caracter provisorio de las me.
didas cautelares. Sin embargo, tampoco puede soslayarse el hecho de que
no es lo mismo obtener una medida cautelar hasta la sentencia firme en yp
proceso judicial, que obtenerla por el plazo de seis meses. DBasta imaginay
la calificacién de un pedido crediticio o la calificacion que deba realizarse
de cualguier negocio propuesto por una empresa cuya actividad, por ejem-
plo, esté protegida durante todo un proceso judicial o solo esté protegidy
por plazos determinados. La garantia de la proteccion cautelar hasta la
sentencia definitiva permite a cualquier persona analizar si los presupues-
tos que habilitaron su procedencia fueron contundentes, de manera tal de
proyectarlos hasta el fin del proceso, con la relatividad propia de todo pro-
ceso jurisdiccional. En los supuestos de medidas cautelares por plazos
ciertos, el problema radica en la inestabilidad que dicha situacion genera,
pues habilita al analisis continuo y permanente de la medida cautelar, que
en muchos casos no se ve exenta del riesgo derivado de cambios de magis
trados, presiones sectoriales o gubernamentales.

Ahora bien, con relacién al andlisis de razonabilidad técnica, es posi
ble precisar que la lentitud del proceso judicial no debe beneficiar a nin
guna de las partes; ni a la que obtiene una medida cautelar, ni a la que s¢
ve perjudicada por su dictado. En todo caso, existe un codigo de rito que
establece plazos de caducidad para garantizar la conducta procesal de las
partes, y cada parte se encuenira en condiciones, frente a la inercia de o
otra, de impulsar el proceso. Al propio tiempo, los jueces podran, en cadd
caso concreto, analizar el cormpoertamiento procesal de las partes, e inclus
podran condenar a pagar danos y perjuicios si el requirente se excedid en ¢l
derecho que la ley otorga para obtener una medida cautelar.

En rigor, es un error que el Estado centre su preocupacién en el plazo
de vigencia de las medidas cautelares. Por el contrario, el problema resulld
ser el tiempo que depara cada proceso. En nuestro pafs, muchas causi
suelen durar mas de diez afios, sobre todo si se genera una etapa probatari
importante. Los esfuerzos debieron orientarse a acortar los plazos de los
procesos mediante la utilizacion de nuevas herramientas tecnoldgicas, ¥
generar una mayor eficiencia. En cambio, a partir de esta nueva ley se pi&
tende impedir y obstaculizar el funcionamiento de las medidas cautelals
y de la tutela judicial efectiva. Ni siquiera se advierte que, en muchos o
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g0s, i 1as medidas brecautorias alcanzan a proteger el derecho de las

fes frenté? a 1?1 eternidad de los procesos. Por otra parte, si solo se hublijjrr_

Eratado_ e pmteger a la parte perjudicada por una medida cautelar, en .sa

mD{[}engO lpr?gpmmos una alternativa interesante, que implicaba la r’nodifiu

cacion del codigo procesal por ley formal : isti .
' _ ! al | ., ¥ que consistia en establecer 1

plazo reducido de caducidad del proceso de fondo para aquella parte q&g

fubiera obtenido una medida precautoria. Por ejemplo, reducir para estos -

casos la caducidad del proceso ordinario de seis meses a tregis:

Es evidente, a nuestro criterio, la irrazonabilidad técnica de 1
26.854, como también su irrazonabilidad axiolégica. Veamos cg e la I.EY
tia en los casos concretos, para realmente Compl’en.der s sentiflgmcji gl
ca. No debe olvidarse que es también tarea del jurista, del legis] de g
magistrado y del funcicnario comprobar los efectos de 1(ng Sisteg S ador, dgl
gen las ’relamones jurfdicas. En tal sentido, ya hicimos referen;lildS lq Pl
longamqn desconsiderada de log procesos judiciales durante lols a; ? Proj
flecesario, en algunos casos, contar con una tutela anticipada paracgjif; ~T&
frustracion, durante ese tiernpo, del derecho que se reclama. o

1 CAh.oqra blée_n, es oportuno_ destgcar que, en los procesoes contra el Estado
€l LONEreso diSpuso una exigencia innecesaria, oculta en una ley de emer’
genmla economica que establece que, en todos esos Juicios, se suspenderan
los plazos procesales ha_sta que el tribunal de oficio o 1a parte actora co-
luniquen a la P?ocuralcmn del Tesoro de la Nacién su existencia Dicha
nfrma(glva t_aIFblgn estipula que la Procuracién tendra, en esos casos. un
plazo de veinte dias a partir de la notificacié :
otificacién para tom i i6
_ ‘ _ ar la intervencién
E;Je Iconz}]@l(;r@ ézjertgnente, vencido el cual se reanudaran los términos pro
sales (arts. 6%y 8° ley 25.344). L ST : :
! | e : - La misma ley prevé que ié
e ' . que, recién a par-
encimiento de dicho término, se procederi a dar vista al fiscal
1

para que se expida acerca d : i ) i i
| ieeryy e la procedencia y competencia del tribunal

Bn . . .
- teéste_escen’ano, el particular que obtiene una medida cautelar du
I'TINo maximo que esta nu ' i ; :
: ) eva ley autoriza —esto es i
o . e est 0 es, seis meses—,
e IE perlucli el Iprogeso ordinario dentro de los diez dias habiles judicialeé
'mite el ordenamiento, se enfr
; renta a todo un procedimi
1080 que dura, en lo : i S b
s hechos, aproximada i

ke . ’ mente dos meses —ciertament

acion del Tesoro de la Nacid i "
. : aclén nunca se expide juici
e . y pide sobre los juicics
L‘urrérle tr;iaalop;azlo ge Veuzite dias— para estar recién en condiciones dé
: 5l e la demanda al Estado nacional. V. i ,

. e : 10nal.  Vale decir, al plazo de
. de,1se debgna restarle aproximadamente dos meses, en ias cuales el
B eipeldlente se entretiene en cuestiones que no permiten su efi
Ve v s L~ )
oy cuenté 1 efl_o hay que agregarle luego el plazo excepcional que el Es-
a los fines de contestar demanda, que es de sesenta dias habiles

ey
-assagne, Il ervor de o insiste

"""”‘f?fr'fzteflca;'-es, o neie e o aplicacion de wi plazo o las me-
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judiciales, en contraposicién con el plazo que tiene cualquier particular, que
es de quince dias (art. 338, CPCCN).

Fn tal entendimiento, la nueva ley que regula las cautelares exigirg .
cluso en casos de probada celeridad, la peticién de prorrogas del plaze ge
vigencia de las medidas cautelares aun antes de las respectivas contestagig.
nes de demanda por parte del Estado nacional. Por cierto, una exigencig
todas luces irrazonable, que demuestra una ignorancia absoluta de los pro.
cesos contra el Estado o, lo que es peor, un desprecio al administrado,

Tampoco se nos escapa el hecho de que el Estado —al igual que lo que
ocurre a raiz de la obligada bilateralizacion de las medida cautelares— dis.

pondrd todos sus esfuerzos para evitar, en este caso, la prérroga. Aoy

posicion privilegiada de poder.

Otra cuestion no menos curiosa de la aplicacion del plazo de seis o tres
meses a las medidas cautelares en los procesos contra el Estado resulta sep
¢l hecho de que, en la mayoria de los casos, los recursos de apelacidn que
debe interponer el Estado, u otros planteos que deba resolver un tribung|
superior {las Camaras, por ejemplo), devienen abstractos, dado que dificil-
mente son resueltos antes de los seis meses o0 tres meses, seguan fuera g
caso. Al tiempo que no son resueltos en ese escueto periodo, el particular
se ve obligado a realizar el pedido de prérroga de la medida cautelar ange ¢
tribunal que dictd la medida, ¥y explicar la subsistencia del peligro en la de
mora v la verosimilitud del derecho, que podrd en ambos casos siempre Ie
forzar si tiene elementos o hechos nuevos para acreditar. También podrd,
si asi lo considera pertinente, explicar la conducta procesal que ha tenido
en ese periodo. Ahora bien, todo ello generard una nueva decision judicial
sobre la vigencia de la medida cautelar que, al producirse, tornard abstrac
tos los planteos aiin sin resolver efectuados por el Estado contra la prime
ra decisién cautelar, que no estaria ya rigiendo dada su vigencia acotada
al plazo exigido por ley; y asi sucesivamente, lo que demuestra la absold
irrazonabilidad practica de la disposicion normativa referida.

Este plazo de seis meses es, incluso, irrazonable a la luz de lo dispuesio
por la Corte Suprema en la causa “Clarin” antes aludida. En dicha causi
el 22/5/12, 1a Corte confirmoé el plazo de treinta v seis meses de vigencia de
dicha cautelar establecido por la Cdmara en lo Civil y Comercial Federal §
ponderé que “no resulta irrazonable y se ajusta a los tiempos que insumials
via procesal intentada (accion meramente declarativa), a la prueba ofrecids
por las partes y a la naturaleza debatida™®3.

En ese mismo pronunciamiento, en el que se fija un plazo de tres anos
de vigencia para una medida cautelar en particular, el alto tribunal orde®
que dicho plazo contara desde el dictado de la medida cautelar, pues a.“
criterio la actora (Grupo Clarin) habia demorado casi un afio la notificacld

959 Gfr. CSIN, 22/6/12, “Grupo Clarin SA y otros s/medidas cautelares”
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de 1a ({e{nanda, lo cual a juicio de la Corte
un interes mas centrado en lo provisional :

Si bien, como h(_amos dicho, no compartimos el criterio de fija
razonable que no coincida con la finalizacién del proceso de forgdr s plazo
resante observar que la Corte 1ijé, en un caso donde estimé que I o
procegal de la actora no habia sido del todo proactiva, un ql ; C_Onducta
quperior al plazo maximo que por medio de la nueva 1) e
iende imponeérsele arbitrariamente a los jueces

Asimismo, en la causa “Clarin”, la Corte analizé —para bi

¢l caso concret‘O; luego establecié el plazo CLIZ gﬁiél(fgnpdir Ectlik()zll:la; X pc? rE't e
telar ¥ pondgro la naturaleza de la materia debatida. e] tipo de TT;@ B
prueb‘a ofrecida. _La ley 26.854, por el contrario ﬁj’a un plazo e
p],escm.de de las circunstancias concretas de cacia caso e genefal e
ahi deriva, también, su irrazonabilidad. o pertiedtar - De
: Ahpr}a E‘t?izn, como era evidente, en la causa “Cl

omercial Federal de la Nacién i

p!aZtO de vigencia de dicha medidatgzﬁtéllgi (ei);ggdéliseelanug? hetor )
mmenj;o del pla_tzp fijado por la Corte —el ya famoso “’FD}‘J tér? qctora, ! iy
e al. s1et¢3T de diciembre de 2012, fecha en el que se cun,lplia;uln - Oﬂ‘le reflek
gzsz;ge;?cgi: ;:ledla l;neldida cautelar— requirié se prorrogars la med?csie:: 1;1?32?

. ado e la sentencia definitiva en la causa de fond i

gportunidad, el Tribunal, luego de analizar 1a conducta fogn o Qicha
}ﬂ?ﬁ aydgl ava;}ce ddel Juicio, admitié, de maners acertacli)a, eleizggzrli?n?;ﬁg
E ﬁ;\rrl % > ;Slai pltOI'I“(?gall“ .la n_ledida cautelar hasta la sentencia defi-
y utﬂ’jd 3 I erar s-lgmflcatlvgmente las circunstancias y asegure
pl ad, opor tunidad y eficacia del fallo que habrd de s
iy recaer en los autos

I lnah 1 e, p
Ter ld COI ?e f;upl cma cot illl[l(’) EfStE? u]tll[l() I()nuﬂCIaI[lleIl o}
£ DIOlIOgEtI Ld 'vlgeIlCIEl de la e dlda. caua 61(11 E)OI Collslde]: ar QU.B la acclon
[ . -
C u
[{ f ] P . C,I
e ondo €ra i uto (]e 1na S()] Cl1on [)()S].b].e, adfimas, era un da 4] ]e]e\ra] Le f)l

“resultaria demostrativo de
que en la resolucién definitivy

ey de cautelares pre-

arin”, la Camara Civil ¥

Esta fue, ; riteri

- gél'd rcliuestlfo criterio, una solucién que si bien ha servido a la

B e ;Si\gb({;lima que el mismo tribunal habia creado, contiene

: s » del Instituto cautel i inct

B ISive ( ar, en la medida que vincula 1 -
v la eficacia de las medidas cautelares a una duracion cor oy

Mocesp ; : ta
5, ¥ no es posible para el administrado, en la mayoria de | & i 108

08 CAasos,

TR
Cfr, CNContAdeed, “Grupo Clarin SA

e ¥ otros s/medidas cg o 2/12
A i P i 1das cautelares”, 6/12/12,

larin SA ¥ otros s/medidas cautelares”.
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16 mo hemos dicho, las medidas caye.
s DrOlOT\legfi;lg;l 1§ee?i%lal,i;0i{e 1SOsentencia definitiva, y la lentitug del
o debeg'aisalgno puede, en modo alguno, perjudicar a la parte que Tecly.
proceso JUt llc judicial efe(J:tiva. En rigor, la propia lentitud de 13_J1}S‘_¢101a 6
ol l%ﬂa_t-u ) aanaL afectacion grave de la garantia de defensalt en juicio y dg
;Il}irsmi:iglifrg: Jla. tutela judicial efectiva, como ha sido reconocido por la Copte
icana de Derechos Humanos®®. . .
Inter}a]??gstante el panorama desalentador que ha mtr(zl@_lélmdo ftle?y 26,854
muchos tribunales han dejado de fijarles plazo a las me ~1 as (212; y §1;e§‘c0n.
tra el Estado, como es el caso no menor de la Corte Suprema ‘ cidn.
En tal sentido, el alto tribunal ha decidido, luego de salr}gl%naila 1§ ley
de medidas cautelares, NUIMerosos planteos dpnde ha_ gon\? idado la V1ggn.
ia de las medidas cautelares hasta la sen.t_en(na definitiva firme que T?%fi}ga
C;a eleproceso judicial, para lo cual no ha fijado plazo alguno de V1.gen01a AT,
e La C4mara Nacional de Apelaciqneg en .la Civil 317 Gomel;lcml Felderai.
Qala III, se pronuncié por la inconstltumﬂonahda?udéa T. rwiorrré 6, ;;14 ealcf?l-so
‘Afneric’aﬂ Airlines”, donde sostuvo que el ar_t. 5 de 1a e_y ror_r{.) ' 8 far
un plazo de vigencia de seis meses de la medida caut'e ar —prorrog le por
i« meses cuando fuese indispensable y no hubiere, en pr1n‘c’1plo, una
i ileélsﬂatoria de 1a parte favorecida— es incongruente con el caracter ing-
?Ct];tnuental del instituto precautorio, el cual tiene por objeto asegurar ‘SObf_‘@
1;%;156 de un derecho verosimil- el cumplilmie_nto de una exl;en:lialue:;g;?s
favorable. Las medidas cautelares Ce.lorhel ;’1?1;{131’;&;1‘;1;06;33&2 Ci‘;l e e
T s - 1le , ’
d,EHgla]JUYIS?;%ilizﬂ?éfietfll-ng;‘;iifgl ePodett.gi, Derecho p?‘ocesc@ civil, comers
Zlfiz,l Z ?{L%z?al.l Tratado de las medidas cautelares, Ediar, 1956, &. I\
: 21; con cita de Carnelutti™®®. : ‘
’ En este mismo precedente, el Tr%{)‘o}uqa& sofig’; j(;(;n n?;;:mi ggilrr&aa:;g
es razonable pues el legislador ha establecido e by durad(_m "
para la vigencia de lch m'edlda‘ cautelar, con Eﬁ}”esD o e ctorca el ia
edepee prlnClpal,‘ de p?l%?:;c?;l"rllen%e del mayor o menoer impulse
airg}:;ilégzddiil\: algab(;se%ié;,if; Ezle la medida, entre los cuales no se pie

856 (fp. GIDH, 31/8/12, “Caso Furlan y familiares vs. Argent.ina ] .
357 A] respecto, sentencia de la CSJN en "Asociacién(Edlit.ores }(‘1‘6 dzizré?l(}/ltl ph-
- : £ 46 / i autelar (auténoma)’, )

AY v otros ¢/EN, decr. 746/03-AFIP s/melela caul (@ - el
({\.’E'D?Q) }10c3ttl O\E; CDcmnely gA ¢/Chaco, provincia del s/accion declarativa (iloenacg s/incide
t9)14101’1;,’1' %;1etroﬁras Argentina SA o/Nenguén, provincia del y otro /(Estafio _na;e o Critl
. 5 d “Mi rité ina SA c/Provincia

i " 15: v “Minera Tritén Argentina o ‘ o
e T i i bi tog ultimos tres casos citados, las p

) . lar”, del 30/6/15. Si bien, en estos % 18 ; o b
ﬁii?&ad;?gg :yan ] Estado nacional, y por ende no era dpl};?laﬁgastlgll;z;;tgncm i
; i edi autelares, que regl g y o
fiig plazo alguno a dichas medidas cau OB o~
" 10535‘g‘ocl‘N00ntideed‘ Sala 11, in re “American Airlines lnc: c/Adgbl%%E;‘lawmu
de 'Xviaciéil Civills/nuhdad de acto administrativo”, 6/6/14, LLonlure, AR/
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(e descartar la demora judicial. De ese modo, la norma sancionada por el
ppder Legislativo es susceptible de limitar irremediablemente la vigencia
emporal de la proteccién cautelar otorgada ante un acto u omisién de las
autoridades publicas, colocando al administrado ante el Estado nacional en
jna situacion de indefension, pues se lo priva de la tutela judicial efectiva v
jportuna que es garantia constitucional™,

Sin perjuicio de compartir la declaracién de inconstitucional efectuada,
s posible aclarar que, si bien la norma no tiene una redaccién feliz, la pro-
qoga de la medida cautelar puede otorgarse sucesivamente, y no por unica
pz. De lo contrario, estariamos ante una prohibicion absoluta de obtener

jna proteceion cautelar luego de transcurrido un afio del proceso, lo que es
jpensable.

Un caso interesante se dio en el marco del conflicto suscitado entre
gempresa de aviacién comercial Lan Argentina y el Organismo Regulador
lel Sistema Nacional de Aeropuertos (ORSNA) con relacién al hangar que
gupa dicha empresa en el Aeroparque Jorge Newbery. En esta causa, la
qpresa obtuvo una medida cautelar de no innovar frente al acto adminis-
mtivo que disponia la finalidad del acuerdo de concesién del hangar. Se
lorgd primero una tutela protectoria interina en agosto de 2013, luego se
poforgd una medida cautelar por el plazo de seis meses, que a su vez tuvo
jie ser prorrogada por ofros seis meses el 21 de marzo de 2014. Al ven-
imiento de ésta tltima, la jueza de primera instancia finalmente declard
ainconstitucionalidad del art. 5, incs. 1y 3 de la ley n° 26.854, y decidi6

Alender la vigencia termporal de la medida cautelar hasta que se dictara
untencia en el proceso principal.

Para asi decidir, la juez sostuvo que “no parece congruente con el prin-
o de idoneidad —expresamente reconocido en el Mensaje que el PEN ele-
s al Congreso respecto de la ley 26.854— establecer un plazo acotado de

Mencia de las medidas, con independencia del proceso principal v su sen-
Hlicia" 250,

No obstante ello, la Cdmara, al resolver el recurso de apelacién plan-
Hido por el organismo ptiblico, dispuso prorrogar por otros seis meses
W5 la medida cautelar, revocando parcialmente la sentencia en cuan-
Wieclaré la inconstitucionalidad de los preceptos de la ley 26.854, toda
“ique la interpretacion literal del articulo “conduce a sostener que la nor-
i prohibe expresamente prorrogar la medida cautelar por mas de una
% Siendo asi, no se advierte que, en el particular supuesto de autos, el
ll‘il]msitivo legal resulte inconciliable con el principio constitucional de tute-
Sldicial efectiva, habida cuenta que, su aplicacién no impide que, de man-

‘ :_"-m_CNCcmtAdeed, Sala IlI, ¥n ve “American Airlines Inc, c/Administracién Nacional
Macion Ciyil s/nulidad de acto administrativo”, 6/6/14, LLonline, AR/JUR/23548/2014.

i JuzgNacCont AdmFed r° 11, 47 re “Lan Argentina SA C/ORSNA S/Inc. de medida
Sl e 15/9/14.

By, 3,
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tenerse las circunstancias facticas ¥ juridicas que justifican ad_mltu,liatr?‘lda
a0,
anticipada, tal como ocurre en el caso, pueda prorrogarse su vigencia™

De esta manera, la Camara convalido la ley n‘i 26.854 en tanto fija yp
plazo a las medidas cautelares, ¥ la empresa debera} cadal .selsamesesl reque.
rir una nueva medida cautelar, que por cierto sera analza Eﬁo:alas tres
instancias judiciales posibles, a lo le.mrgo de todo el proecsesec}); uestaé eemen-
e, o e s oo, alg comi e a sctuales treuni il

f i el proceso dura diez anos, ur en : stan.
E?&F;tgllloe; Ztravlzi)esa nuestra administracion _de justicia, 1:1&_ éﬁ;mc i Jteggfa qlie
pedir mds de veinte prorrogas .c01‘1secu1§1vas de medi £Ornaré aﬁes) I
gue implicaréd un dispendio jurisdiccional 1nnecesir10 queue deberann mrds
lenta la justicia, si se suma a todos los casos ana 0g0s qde e Consegas ar
por la misma situacién. Esto nos l;eva a pensar si uzlm da Tas wng llleln-
cias de la aplicacién de esta normativa no es otra que lentl minis.
tracién de justicia en el pais. ) -

Finalmente, es interesante traer a golamon otros prece e{111tez en log
cuales se ha declarado la inconstitucionalidad del plazo mlsm(;és osne ?’1 se ha
afirmado que “el establecimiento‘de un plazo (tres o Sm?an;?na]j’d adg HE;:
el proceso sumarisimo u ordinario) 1mpllc§. lde‘sconocerles i
del proceso cautelar, en punto a los prlr}mplob procesalt dyde W
les”32, o que “sin perjuicio del reconacnme}nto de l.a faculta de 1n S
judicial de limitar razonablemente, ¥ segun las_cwc%nstan‘(;lamrma qué f

extension de la vigencia de las medidas lpreventwas, a nuet raEL . Estado_na"
intenta aplicar selectivamente a las medidas cautelaygs (;OI;H -
cional tampoco guarda armonia con 1alnatura1eza evi _ente o
que tienen esas medidas, lo que permite su levantamiento e :

tancia del proceso (art. 202, CPCCN)"33,

361 CNACAT, Sala T, in re “Lan Argentina sa c/ORSNA s/inc. de medida cautelar’, (¢

S i fa ¢/PEN s/accion de inconsis
362 (fy, JuzgFed La Plata n° 4, “Gascon, Alfredo Julio Marfa e
cionalidad”, del 5/6/13. - o
" 363 (. JuzgFed La Plata n° 2, “Colegio de Abogados Depa@amen@ J}ldl::l;atledeml\.ia 48
Levene Fern-azndo Pablo ¢/PEN s/accién declarativa”, del 1_1/6/]3: Por t:hai p: c/fjam:; -
s:‘dé l.a CNContAdmFed, Sala V, "Cambio Garci_a Ramaglio y‘C.1a. SA4I Ddl(;?ZGF)HE o
tral fle la Republica Argentina s/entidades financieras, ley 21.526, El.l t. ; " degterr&mm
diqidenfé de Gallegos Fedriani ha sido contundente en cudanto_ a\fn1 'T: -?;eu b O
k ; o i i lares otorgadas, implic
de vigencia de la medidas caute I critenie
ggrli\l E‘E‘?dad m?sma del proceso cautelar, en punto a los pnr}uplosl ;sogzti;icﬁgdidas -
: i i las caracteristicas principa.
En efecto, es sabido que una de ; prin : o ekl
telares es que son provisionales y que, por tal razdn, las mismas en Ea}js:lo c(i; sse; N
tiee;s*n eﬁcacia hasta la finalizacién del pleito y_/o hasta que sean I:(}O i caPDr gupueswﬂ
por ﬁodiﬁcac1011 o cesacién de las circunstancias que le 1ldiEtrcmd mﬁgqel;artes e
alisis ra evaluarse la conducta de las , o
de ese marco de andlisis deberd eva : 2 il
clﬁ?giﬂ ecer o dilatar el pronunciamiento de fondo, pero, en todo (.jaﬁo, 'e“?; esnc;Jra ol
5 113119%&3 de mala fe procesal, y ante lo cual el juez cuenta con herramientas p
SU ] 5 g

citados.
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Por lo expuesto en este capitulo, consideramos que resulta irrazonable
g inconstitucional fijarle un plazo genérico a las medidas cautelares, con to-
@gl deprecio y prescindencia de la circunstancias de cada caso concretodsd,

f) L4 NO AFECTACION DEL INTERES PUBLICO. La ley de medidas cautelares
astablece, para la gran mayoria de las medidas alli indicadas, la exigencia
de que éstas no afecten el interés piblico (arts. 13 a 15, ley 26.854).

Ya hemos explicado que no se nos escapa que los jueces antes de ests,
ey debian valorar el interés publico al momento de decidir el otorgamiento
de una medida cautelar, en la medida que constituye la finalidad ultima de
ipda funcién estatal, que consiste, en definitiva, en la realizacién de la jus-
ficiz®®. Lo que si resulta objetable es la aplicacién de este concepto a los
fines de restringir la procedencia de las medidag precautorias, invocando
en los hechos, como suele hacer el Estado, meras insinuaciones dogmati-
eas, en un claro propdsito de eludir el control Judicial suficiente en el caso
conereto®e,

Ahora bien, jcudl serfa ese interés piiblico en un caso determina-
do? Ciertamente, el interés publico a ponderarse no es el del acto, re-
glamento o situacién de hecho en si misma, sino el interés publico de que
s suspenda o no diche acto administrativo o reglamento, o se mantenga
paltere en forma provisoria una situacién, mientras dure el proceso judi-
tal. Enrigor, debe ponderarse si el perjuicio al interés general que supon-
(ria dictar una medida cautelar determinada es mayor 0 menor al derivado
(e no dictarla.

Asimismo, son sumamente interesantes las reflexiones que realiza Sa-
distan en oportunidad de analizar el concepto de “interés publico” conte-

uncionarlo.  Fijarles un plazo de vigencia implicaria un contrasentido, pues seria tanto como
diponer que luego de vencido ese plazo -aungue la causa se encuentre en pleno tramite— los
lechos que la motivaron habrian perdido virtualidad y ya no ineidirian en el resultado del
Jello. Todo ello, en mi opinién constituirfa una incongruencia con la naturaleza del institu-
\itautelar, y privaria a los administrados de una tutela efectiva por parte de los jueces”.

" Coinciden Pozo Gowland ¥ Zubiaurre, en que “no parece razonable el establecimien-
Wton cardcter general de un plazo méximo bara la vigencia de las medidas cautelares, por
WSmetivos: (a) por cuanto el plazo maximo en ningiin caso deberia ser preestablecido ni ge-
Wilizade, sino que debe definirse en funcién de las circunstancias concretas de cada caso, ¥
W) por cuanto el plazo de 6 meses (o de un ano como maximo) resulta sumamente exiguo”,
W La suspension de los efectos del acto administrativo en la ley 26.854, LL, Sup. esp.
Medidas cantelares v el Estado como parte, ley 26.854, may. 2013, p. 110.

5 G, Bielsa, Derecho administrative, t. 1, p. 180, Cassagne, Devacho administrati-
WL p. 21 y 748 4 749,

.']“' Gonzdlez Pérez afirma que “a la hora de decidir sobre la medida cautelar —de sus-
HISION de 1a ejecucion o de cualquier ofra que sea necesaria para garantizar lz eficacia de la
MilEncia— ha de lenerse en cuenta no €l interés piblico como algo abstracto, sino el interés

:mcrelo_ N juego”, en Gonzalez Pérez, Comentarios a la ley de la Jurisdiccion contencio-
Siministratipe, p. 2048,
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nido en la ley de medidas cautelares. En efecto, la autora sostiene, en g
posicién que compartimoes, que “gi la nocién de interés publico es muy ap.
plia, la ley 26.854 devendria inconstitucional porque ninguna medida cayte.
lar se podria dictar contra una accién u omisién estatal. Recordemos que
e la medida, haya no afectacion del interes pibligy,

lico, las solicitudes de medidas cautelareg
M367

se exige que, al otorgars
Qi todo lo estatal es interés pib
perderian razon de ser: devendrian improponibles

En definitiva, los jueces deberan ponderar la situacién concreta que go
les presenta y decidir si el interés piblico invocado por el Estado es maygr
al interés publico de proteder un derecho vulnerado que se encuentra ey
grave peligro de desnaturalizarse, a rajz de una conducta estatal presumj.
blemente ilegitima que generard ademds, de no evitarse, mayores dafios y

perjuicios®®.

@) L0$ EFECTOS SUSPENSIVOS DE LA APELACION DE LA SUSPENSION DE LEYES, Dp-
CRETOS DELEGADOS O DE NECESIDAD Y URGENCIA. La ley 26.854 establece que

e apelacién interpuesto contra la providencia cautelar que sug-

el recurso d
de una disposicién legal o un re-

penda, total o parcialmente, los efectos
glamento del mismo rango jerarquico, tendra efecto suspensivo, salvo que

se encuentre comprometida la tutela de sectores vulnerables acreditados
en el proceso, se encuentre comprometida la vida digna conforme la CADH
la salud, o un derecho de naturaleza alimentaria o ambiental (art. 13, ap, 3§,

ley 26.854).

Como se adelanta en el capitulo mismo de este apartado, la norma in-
os suspensivos a las cautelares que suspendan leyes, decretos de
necesidad y urgencia, o delegados. Esta aclaraciéon no es menor, pues uni
interpretacion errada podria conducir a malinterpretar la norma y aplicarly
también a todo acto de alcance general, como ser los reglamentos de eje-
cucion o los auténomos®®. Sin embargo, basta leerla para advertir que si
aplicacién se limita a disposiciones legales, o sea, a leyes y reglamentos ol
igual rango. En este punto vale la pena aclarar que los reglamentos COl
rango de ley en nuestro ordenamiento son dos, a saber: los decretos de nes
cesidad y urgencia, y los decretos delegados.

En tal entendimiento, los decretos de necesidad y urgencia se €F
reconocidos en el art. 99, inc. 3, de nuestra Const. nacional, dom
claridad que “el Poder Ejecutivo no podrd ¢

pone efect

cuentran
de se establece con total

367 aeristan, El Concepto de interds priblico en la ley 26.854, LL, Sup. esp. “Medida

cautelares y el Estado como parte, ley 26.854", may. 2013, p. 151 y 152.
Verbic, Bl nuevo rvégimern de medidas caule
{08 Procesos coleclivos,

368 [p igual sentido, lares contra el
tado nacional y su potencial incidencia en el campo de Ly SUs
“Medidas cautelares y el Estado como parte, ley 26.854", may. 2013, p. 163.

39 fn sentido similar, JuzgNContAdmPFed n° 2, “Asociacién de Editores de Diarios dold

Ciudad de Buenos Aires ¢/EN-PEN s/procesc de conoecimiento”, del 19/8/15.

esp.
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5}

-,zmgz.ﬂ.n. caso bajotpena, de nulidad absoluta e insanab f4id :
posictones de cardcter legislativo.  Solamente cuc;nda E-ei S -
e;??cepcw?mles hicieran imposible seguir los tﬁﬂdw)ﬁtpso crrcunsiancios
pistos por esta Conslitucion para la sancién de las ;:P?O?idmamos bre-
lp de mormas que regqulen materia penal, trivutaria et oo
gimen de los partidos politicos, podrd dictar decretos 1 Fo;a/ okdon
'rz-eces_%d(_l-d Y urgencia, los que serdn decididos en (}?O?) -! ool e
de ’-'_?’m_”SW'OS que deb_e:'rdn refrendarios, cm'.zjumcmia jCUb?do aieral
qabinele de ministro™m, enie con el jefe de
) Al propio tiempo, los decretos delegados han sido recon. idos

76 Qe m_lestra carta magna, que dispone que “se prohib 0231 0s en el f_ﬂ"t-
legislalioa 87?’“?’3 Poder Ejecutivo, salvo en malerias i:iet G d_elegam,o’n
a{im’b.’m‘smnczon 0 de emergencia piblica, con lc;z Pw @@’nadas de
gercicio y dentro de las bases de la deleqacid plazo fijado para su
hlezca”. gacion que el Congreso esta.-

La Corte Suprema ha reconocido qué las disposici
Bt - : i posiclones de caracter le-
gfi?&‘;i ?féigémi{ c}je manera excepcional, dictar el Poder Ejecutivo(;?rll IIS
wausa “Colegi ?131 | urge”ncla ¥ los decretos delegados. En efecto IS
. - %ilgitoel Agogad_os ,_631 alto tribunal sefiald que “con un ler*zgelila'a
oiblica coI;r - 1aa onstltumonl r}aciqnal prohibe al presidente de la Rée—
sea.ain’iciativa rgo ~general, emitir ‘disposiciones de cardcter legislativo’
Ecicn o er?s Dlia T(a‘rt. 99.3, segundo parrafo), sea por virtud de la de.
bas Cléusulaé, estallljl avor, haga_?l Congreso (art. 76, primera parte).  Am-
fliciones o Hmifeq b e.Celn tambien, luego de formular el prineipio lés COn-
B e ienic so én aJo O‘S cual_gs ha de operar el caso excepcion;tl en que
B o ion c():rlf'mtla ‘hablhtado para dictar decretos legislativos que
5 ejerceﬂf p inan dem:etos de necesidad y urgencia’ o ‘decret :

acultades delegadas’ (art. 100, incs. 13 y 12, respectivamente)e:’:??l&

No obs :
A le;aé}ﬂtz éoSSilcpE:to sobre el alcance del apartado tercero del art
' _ 004, esta norma, al disponer i6 -
R m que la apelacién a l:
E ;1;13 Sllsponga la suspension de los efectos de una ley (o reglcgrtlred Il;a
e telsl? lsea (?anedlda con efecto suspensivo, torha ilusoria tc?dg
B ;’ jcglgentg, lo cual conspira contra el va citado derecﬁo a
: >cliva y dafia, de forma irr i
drecho de defensa de los administrados. rersible on uachos:aasos, el

370
Esta norn ié i
12 también exige ‘el j
. ue “el jefe de gabi ini
O q Jele de gabinete de minis
A i 3 ] 1stros person:
. Compos;:;omletera’ld medida a consideracion de 1a Comisiéli) BicaIiICTeln;e 4
W Cimara, Rty (’omiinlé;eblem l‘flspel:lar la proporcion de las representaciones politfsas eil .
. > elevara su despacho en un pla: i i : ada
R "z comisicn clevs “ho e plazo de diez dfas al plenario de ¢
e ratamiento, el que de inmediato consi a0 las Cd Tnaley
§ ) cxpceso ke consideraran las Camars a ley
Silara e tramite v {UH la mayorfa absoluta de la totalidad de los miembros de dSd Ufld -
o ey los alcances de la intervencisn del Congreso” B
SIN, Fallos, 331:2406, .

el
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JQue 1tilidad puede tener una medida cautelar cuya vigencia serd syg.
pendida a raiz de la mera interposicion de un recurso de apelacion? Ningy.
na. De esta forma, se impide la tutela inmediata de los derechos, lo Qe
dara lugar a su frustracion en los casos €n que el peligro acreditado ne pey.
mita la dilacién que genera el tramite ante segunda instancia. Una dispo.

sicién de esta naturaleza es claramente inconstitucional, pues atenta contrg
el principio de la tutela jurisdiccional efectiva.

Como hemos explicado antes, una regulacién analoga a la citada, comg
es el art. 16 de la ley 16.986, ha sido declarada inconstitucional en numerg-
sos precedentes ¥ ha sido motivo de fuerte critica por parte de la doctring

egpecializada.
En cuanto al art. 13 de la ley 26.854, el Juzgado Nacional de Primerg
Instancia en lo Contencioso-administrativo Federal n° 10 ha indicado que ‘|
art.13, inc. 3, parrafo segundo, de la ley 96.854, al otorgar efecto suspensivy
to contra la resolucion que suspenda total

al recurso de apelacion interpues
o parcialmente los efectos de una disposicion legal o un reglamento del mig-

mo rango jerarquico, es inconstitucional porque perturba y hasta neutraliz
la funcién del juez como Organo de control de constitucionalidad, protee
tor de los derechos de los ciudadanos ante eventuales arbitrariedades del
poder, con clara agresién a los principios fundamentales de separacicn yi

distribucién de poderes™™.
En igual sentido, la doctrina s
es inconstitucional ¥ afecta nume

ostiene que el art. 13.3 de la ley 26.854
rosos derechos reconocidos en mnuesii

Constitucién nacional, pues al establecer “que la apelacion por parte del
Estado de una medida cautelar que suspenda los efectos de un acto esli
tal tendra efectos suspensivos [...] a pesar de que se detecto la existencia

de un gravamen irreparable por parte de Estado, el mismo se sigue produ:

ciendo hasta tanto sea resuelto por la respectiva Camara de Apelacion. 14

misma estructura procesal que utilizé con el decreto-ley 16.986, cuands
para aniquilar el radio de proteccion de la accién de amparo contra ¢
tos de autoridad estatal creada pretorianamente por la Corte Suprema ¢
Justicia en el caso “Siri”, establecio en el art. 15 &l efecto suspensivo de los

apelaciones™™.

h) L4 EXIGENCIA DE UNA CONTRACAUTELA MATERIAL. El art. 10 de la ey de
medidas cautelares dispone que las medidas cautelares dictadas contra &
Estado nacional o sus entidades descentralizadas tendran eficacia praciics

una vez que el solicitante otorgue caucion real o personal por las costas s

372 JuzgNContAdmFed 1° 10, “Serd Justicia _Inc. Med c/EN-PEN, ley 26.856 s/proces

de conocimiento”, LL, 4/6/13.

37 il Dominguez, La tncomn
snedidas cautelares dictadas en los pr
“Medidas cautelares y el Estadoe como parte,

stitucionalidad € inconvencionalidad del ?'é!l""”f"'*
ocesos en lo que el Fstado es parte, Ll Sup. &%
ley 26.854", may. 2013, p. 72.
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qaios ¥ perjuicios que la medida ' ;
g . pudiere oce i .
caucién juratoria (art. 10, ley 26.854)™, casionar, no siendo admisible 15

Al respelc’to,_es importante comprender que, en la teorf: ra.cti

;ela}”_ 1a caucién juratoria estd pensada para los,casos en 1 R e
gmilitud fiel cierthQ se encuentra altamente acreditada (3181 IC e bk
‘{“?I?go ggs verosimil se p}‘egenta v es el derecho invoca.éio mi M
51‘2111;1 12 C(1%a<:£;tusa,1ﬂ un dafio irreparable. Por otra parte l’a 1n§§a;iecis rfy
g; Iiiento L 5;2(:;8% pdard ~SaFlsfa"cer lq conpracautela exiéida a raiz dgld (EXI
s edida cautelar ha sido siempre una facultad 2 de 1o

JueCeS: que dgben ponderar los hechos ¥ el derecho present P
lei?éci; Si 'iorr_r}a genérica la alternativa de satisfacer la ?oigl?ascl:i;iﬁender
i 11c10 gl i | onaL
il deCidril d]élrealtfc;lllfn es a todas luces irrazonable e inconstituciorlzlael

| erosos precedentes, ’

Al respecto, vale la pena traer iz N 157
JU?gado Nacional en lo Contenciosg—ggﬁiﬁ?&i&ffﬁI;ggleorr;ﬂef%ctuada por el
sialado que la norma es inconstitucional en tanto no erm'tn 11, fuiencha
ier la} caucion juratoria a pesar de que en el caso se cgnfi ,1 e al juez dispo-
para 1mpo_nerla_ (fuerte verosimilitud del derecho invocadogéllfen l_as razones
giﬁoef?rtféﬁfﬁlil 1‘§Sultan§e de la medida precautoria solicitellgzggifg;en}%la d.e
aph!cacién dezli prggg i la f)l_gulentg cor}clusién, que compartimos: La li?lelali
ooy el Dto: o J_etado implicarfa aqui violar la forma republica
B oo dl_repcl;laHC}Dm de_ s_e’paracién de poderes (arts. 1 y 29 Cnnsti
. ,‘conocer de.__llz?‘ufonuslon en las atribuciones jurisdicc;ionales-
Jecidir") Consagrail ar?clnlﬁﬂa Constitucién no dice solo ‘conocer’; agregg{
B Dboros . 116 de la Constitucion (Declaracién Ameri’ca 1

v Deberes del Hombre (art. V, XVIII, XXIV), Declaraciénn%rclie

g
alvo para los supue '
: stos contemplados SRR
®liite de sectores soci os en el art. 2, inc. 2 de la ley,
25 s0cia r ; . ? ey, esto
Imente vulnerables acreditados en el proceso, se eilic‘uem A
d ) =ne lre compro-

‘lida la vida (l‘lgl’ld" i £ 5 e - alt, '

" conforme la CADH, 1 salud o un derecho de naturaleza aliment ria

unbiiental. ‘ : o | e e
.

8 MizgNContAdmFed n° 2, “Fed i6
- tAdmbre . Federacién Argentina de Colegios ;
e GI"’Die;;];cccllgé\éodnac?m}al, ley 26.855 s/proceso de cog;gziiifef{ui?gili;m%/(gE?ta_
e Federa,lpde o Nic;/o muicmf}al - P.oder Ejecutivo nacional, ley 2'6.85:5" de=l b/fé? }.7
Wln meramente declarativ 57‘75 2 1§ Crolegu) de Abogados de San Nicolas y oL’m c/PENiS"
o "1391-3 Ia | -f.el 31/5/13; Juzgado Nacional en lo Gonte;lcioso admi 'b/
o 4/,6/13. Tl.luslt\}ccla, Inc. med. cautelar ¢/EN-PEN, ley 26 855 afjjz*mlnls_
: e . “Cole:gio ae el 3, “Pitte _ etcher Denis ¢/EN-PEN s/zixm -
e oy . de ogados de la Ciudad Alr e el
ucionalidad”, del 5/6/13; y Juzgado Federal de La, f’latf r?‘ '9. MC‘SI/I;;EN f/
E: 2, “Colegio de

Sgados De
& partament ici
el 11/6/13, o Judicial de La Plata, Levene Fernando Pablo ¢/PEN s/accién declars

7t
JuzgNContAd :
N ont mFed n® 11, “Lan Ar 3 i . )
fusa 36337/13, sentencia del 27/9/13. genting. 54 o/ORGNA. s/rmedida eautelar (autéiie-
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versal de Derechos Humanos (arts. 8° y 12) y Convencion Americana g
bre Derechos Humanos (arts. 1° 2% 8° 24 y 25); doc. CSJ ‘Fallos’ 53.43).
doc. Sala II ‘Proda Juan C.’ del 4/4/02; Sala IV, ‘Samit’ incte. med. cautelareé
del 27/8/09; Sala V, “Frigorifico Morrone”, 19/9/01; entre muchos otros; dgg
Juzgado 10 in re ‘Ravasi M.N. s/medida cautelar (Aut)’ del 12/10/01)". '
Otro analisis que compartimos es el que expuso el doctor Gallegos Fe.
driani en un voto disidente en la causa “Cambio Garcia Ramaglio ¢/Bangg
Central de la Republica Argentina”, donde tuvo oportunidad de destacay
que “la contracautela es una garantia establecida a favor del afectado poy
la medida y para cuya procedencia es necesario analizar los hechos traf.
dos a conocimiento del juzgador, pues se refiere a una cuestion de hechy
que debe ser apreciada por el juez en cada caso en particular. Tambiép,
se ha dicho que la contracautela se funda en el principio de igualdad y re-
emplaza en cierta medida a la bilateralidad y controversia (cfr. Morello, .
L., Sosa R. Berizonce, Cédigo Procesal Civil Y Comercial Comentado,
t. IL.C, p. 495). En tales condiciones, la prevision legal contenida en el ar,
10 de la ley n° 26.854, avanza sobre las facultades propias del juez, a quién
le corresponde estimar el tipo de contracautela adecuada para el caso con-
creto, colocando, a su vez, alas partes en estado de desigualdad en favar de|
Estado nacional, ya que lo posiciona en una situacién de mayor privilegio en
contra de los particulares. Por lo tanto, cansidero que el art. 10 de la ley
n° 26.854, en cuanto limita de modo irrazonable los casos de procedencia
de la caucién juratoria, afectando el principio de igualdad ante la ley y el
debido proceso legal, ambos derechos con jerarquia constitucional (arts. 16
v 18 de la Const. nacional), en supuestos en que No se trata de una cuestion
patrimonial, corresponde que sea declarado inconstitucional ™™,

i) FALTA DE COINCIDENCIA ENTRE EL OBJETO CAUTELAR ¥ EL PRINCIPAL. Lsla
cuestion es analizada en el capitulo 1.6.4 de este trabajo. No obstante ello
es importante reiterar que siendo un polémico requisito que habia sido i
troducido por la jurisprudencia, lo cierto es que la ley 26.854 lo incorpor
positivamente -en el caso de las medidas cautelares contra el Estado, En
efecto, el art. 3% inc. 4 de la ley establece que “las medidas cautelares o
podréan coincidir con el objeto de la demanda principal”.

Al respecto, ya hemos dicho que dificilmente una medida cautelar coine
cida con el objeto de una demanda, toda vez que las medidas precautoriis
son pretensiones provisorias y las pretensiones de fondo son, en cambit,
definitivas. Bsta distincién de por si elimina la coincidencia que prohib
la ley. No obstante, es interesante destacar un precedente e el que 5
declaré la inconstitucionalidad de este precepto de la ley, v se sostuvo que
esta norma “ha pretendido transformar un principio procesal en un valla:

377 Iy re “Cambic Garcia Ramaglio y Cia. SA y otros ¢/Banco Central de la Repuliies

Argentina” s/entidades financieras, ley 21.526, art. 417, del 26/5/15, JA, 2015-11L
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dar de derecho sustantivo, que veda al juez la posibilidad de li i
ol C.?LS.O concreto la aplicacién dogmética de aquel supohe de ana 123{ .
jusmmable que ha concurrido ante los estrados de su Tribunesl?mt'ecgon s
te, en t?uscg de esa proteccidn [...] la aplicacién lisa v llana clei LIVIIGCISamen-
prmclpm, sin contemplar excepcidn alguna, implica también ur IT_HCI}OHE}C}O
al ;]uzgadOI' que, en muchos casos —como en el supuesto bajo 1at lm_ltaCIDn
drfa desembocar en el dictado de una medida cautelar in?d’es ud-mﬁ i
rantlZE?r de modo suficiente el eventual dictado de uﬁa sent Oﬂlea.pdl“a e
con evidente afectacion de la tutela judicial efectivas™ T D
En los cagos en que la medida cautelar coincidiera can el ob;
Proceso, esta,l'"lan_los en realidad ante una medida auto satisf ok o
(omo hemos indicado, no pueden ser consideradas cautela . aCt'Na’ e
son Hés;;uénegtzles ni accesorias respecto de procedimientoa;i?ngi)e?luaig?o
10, erdaderos procesos su isi § .
al dictado de la {espectiva resoltlcliTéfISHGng;a?r?itUélgén;slticéued kg
inc._4 de la le_y 26.854 apunta a prohibir en reahaad alas rnned(?dque o al“t-.3,
fgctwas, _sostle_ne que “estas medidas de inmediata satisfac o ¢ auto.satls-
dictarse inaudita parte, conculcan la contradiccidn l bilz ELECllOIl e Sl_lelel’l
un sis_terr}a que resguarda el derecho de defensa eg jliijigg dhd-ad o o _de
eonstitucionales ni pueden ser injustas cuando en el marc?opgleohil?nsg i
a urgencia

que las fundamenta, promedis una mini i i
: ime a minima bilat 5
soluciones practicas y efectivag’, : perslidady rekuslys fado

c .z
EES e ()(1& ].abl €NS810 el S ele Sde un acto es ata] valen sobre

@) La clasi i iG

. ]_?a 513;1221;? g}sdlda de suspensién de efectos del acto administrati
; edida cautelar de suspensié )
0. L . on de los efectos del ¢ i
[ nedi . ; s del acto -
Jll]st;;t;vlc;l s&r;?;ltilyo el Iljrlmer avance del derecho procesal administ?ac,ltritx}rt)

°ria, la que luego se termind ext i i

endiendo tambié
- ; : 7 e mbién a los regla-
os, Es la tutela cautelar tipica del contencioso administrativo reela

Bnt "
L exorr?b iltz;sm}:;)ere;“ioﬁitwas de la Admlnlgtra.cién, que emanan de su régi-
B pue:de . méentrfa la Aejecutorledad de sus actos, en virtud del
o Duede EL;;lecu ‘ar_ dl}"elctitmentg sus actos administrativos sin ne-
8l y conforme Los Hmites del rdenamiontt prtoesn oo SXCED
. for ; lc amiento juridico®!. Sin juici
% l:):le;ecilgu?gstrado pue(?le solicitar en sede administrativa lapsigmecrllzi(’je
os del acto (art. 12, ley n° 19.549), aungue la impugnaciéﬁ adn(w?ir—1

38 o~
Cir. JuzgNContAdmFed n® 2. «
N, ley 26,855 dmfed n® 2, “Federacién Argentina de Colegios
N, ey 26.855 g e o “ e solegios de Abog: I
W2eNCont A‘illT?FZ/gl)ﬁcgs?]‘d? 'wnommlento , del 5/6/13.  También, sentencia dﬁa’;}’?;l%m?l
08 (i , “Javkin Pablo ¢/EN-PEN, ley 26.855 s/proceso de conocimiento”. .
. Est-alim, Las medidas cavlelares ante la ley 26.854. LL. Sup. esp. - '
bl istado camo parte, ley 26854, may. 2013, p. 78, B: &30 Medidas cates
Cir. Diez, Derecho procesal administrativo, p, 319,

38 e
Cfr. Cas 1
. Cassag jeculori
6 ane, La efecutoriedad del acto administrativo, p. 21 y siguientes
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nistrativa de los actos y su pedido de suspension, si son efectuados, carecap
de efectos suspensivos, salvo que una norma establezca lo contrario.  Sepg
la Administracién quien decida su procedencia, o sea, si decide ejecutar o
no ese acto, valorando el interés publico gue persigue.

Como bien sefialaba Mufioz, la suspensién judicial de los actos adminjs.
trativos estaba conterplada desde principio de siglo en la provincia de Bye.
nos Aires, en el primer Cédigo de lo Contencioso-administrativo, denomj.
nado “Cédigo Varela™®2. En el orden federal, en cambio, la jurisprudencig
tuvo que recurrir, por la técnica de la analogia, a la medida de no innoyay
contemnplada en el Codigo Procesal Civil y Comercial®®?, que establece: “Py.
dvd decretarse la prohibicién de innovar en. toda clase de juicio, siem.
pre que: 1) el derecho fuere verosimil. 2) Existiere el peligro de que g
se maniuviera o allerara, en su caso, la situacion de hecho o derechp
la modificacién pudiera influir en la seniencic o conuirtiera su ejecu’.
cion en imeficaz o imposible. 3) La cautela no pudiere oblenerse por
medio de otra medidd precautoria” (art. 230, CPCCN)#,

Ahora bien, para un sector de la doctrina, la suspensién judicial de log
efectos de un acto administrativo que ha comenzado a producir sus efec-
tos importaria, no ya la clasica medida de no innovar, sinc una medida in-
novativa®™®, toda vez que se busca restablecer una situacion modificando la
existente, o sea, suspendiendo los efectos que estd produciendo un acto ad-
ministrativo. Pero como hemos comentado en parrafos anteriores, autores

como Palacio y Luqui sostienen que siempre estariamos en presencia de ung
medida de no innovar, pues en estos casos s€ trataria de la prohibicién de

382 ©Mufioz - Grecco, Fragmenios y testimonios del derecho administrativo, p. 621,

3 e, ONACAFR Sala 11, “Trebas SA”, del 20/9/88, JA, 1988-1V, 189; Sala IV, “Azucaren
Argentina SA, Ingenio Corona”, del 1/11/84, LL, 1985-A-46.

384 Py gu parte, es interesante resaltar que 1os legisladores nacionales han establecidi
para las consecuencias de 1a emergencia piblica v la reforma cambiaria ocurrida en enero (&
2002, que: “En los procesos judiciales de cualquier naturaleza en que se demande al Estada
nacional, a integrantes del sistema financiero, de segurcs o a mutuales de ayuda econdmics
en razén de los créditos, deudas, abligaciones, depositos o reprogramaciones financieras (ue
pudieran considerarse afectadas por las disposiciones contenidas en la ley 26.561 y sus regli
mentarias y complementarias, solo serd admisible la medida cautelar reglada por el arf. 240,
CPCON cuando existiere el peligro de que si se mmantuviere o alterare, en su caso, 1a situaclon
de hecho o de derecho la modificacion pudiere interferir en la sentencia o convirtiere s ejes
cucién en impaosible o ineficaz” (art. 1°, ley 256.587).

385 Peyrano, Nueva afirmacion de la docirina judicial de lo cautelar ot
va, LL, 1986-C, 344. Comadira entiende que “habitualmente, la suspensicn de efectos ek
acto, como derivacién de una medida de no innovar dispuesta en el marco del artfeulo &
del CPCON, es concebida como medida innovativa en tanto tendria como objeto innovar en#l
mundo juridico neutralizando, precisamente, el acto inicialmente innovador”, en Comadin:
Procedimientos administratives, p. 247 [Esta pareciera ser la postura que ingpird 1a ley
26.854, dado que allf se regulan de manera separada la suspensién de log efectos de un acto
estatal (art. 13) y la medida de no innovar (art. 15), aunque sin mayores cOmSecuencias pric
ticas pues las exigencias que se establecen en ambos casos son idénticas.
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innoj\ra‘r la situacién anterior al acto administrativo que

_chOSaf%h' E_n otros términos, esta interpretacién progor{ecfn'c?lca e
gstaria no Innovando la situacién preexistente al acto. au 'deC e'a e ue 58
46n por la cual es necesario modificar la situacién facil ; Ue‘ i e
sfectos de ese acto que alterd la situacion. ) A SRR o

Para otros autores, si bien el ti g i
alé medida cautelar de no innovt;f',u i(;riili;rftéfri%ferggs Etado :'Se I"E_inel”e
yativa, toda_ vez que el ine. 2 de dicho precepto expresa g e -
plalla gercemdad de modificar la situacion cuyo manteni .meﬂte. o
pehgms&, enimilento genera un
. Pues. bien, estla tutela judicial cldsica del derecho procesal admini
liyo requiere una importante y prudente valoracion de la ver it 4ot
derecho que E}l_ particular invoca, toda vez que los actos ad l'os'lmlht'ud “
pm?umen legitimos. Este principio de presuncién de le _t_ml_lélStl"athOS o
ol mul.o lo contempla, una presuncién, la cual, por edndg1 o e efiitiva
yadrr_llte prueba en contrario que la réfutei*sg. ’En tal 067 - eS’ S
aereditar en sede judicial la verosimilitud del derecho de ?Z?}OSIE;;E; Ic?ien ;Ster
aga

gaer esa impresion de legitimid ransform
1 _ ad y la transfor araddji e
o ot . g, paradgjicamente, en una

Finalmente, es importante aclarar que

B e | ‘ ) . como toda otra medida caute-

act‘o N noji tT?;('iDS de obtfanez la susPexlsloH judicial de los efectos dE;ULe

| —— ae;“;’l el afectado podrd alcanzarlo como objeto de una plien

Secion de amparo 7e111rﬂssl"t0;;) Ollte un juicio prdmario 0 sumarisimo, o de una

B i oo a 11:mo caso, si se dan también los presupuestos

§ea mientras trami pelonal-, o como objeto de una cautelar auténom
ramita el procedimiento administrativo o una vez concluido B

b) La )()1émi(38, en la dOCt] lrla. ";p t d e IJ 1es S re e ]( S
; . : L e eCcrto a 1os pl S [
d la su S 1 1 231 l CL L '.a. alla un co

g nateria que eSlab eZCa Ieglas Clal aS, e5 léglco que SE eNncue HEI'GI
=

B6 o o
Wares :(Jf] ‘i Palacio, Derecho procesal civil, t. VIII
; S en el contenc o o . (O >
Qe e rorencloso adminisirativo, LL, 2001-B, 1090, En igual sentido, L

edida es de no innovar t gt v S e sentido, Luqui afir-
\n ; 3 anto si prohib oo : ) anr
Hanto si le ordens _ prohibe que la Administracion ej
a sus - it racion ejecut ,
tado, ya que en ambﬁplendel la ejecucidn y retrotraer las cosas a la situacion ;n?ut_e hagn
] 05 casos estara impidiendo que tenga efecto una decision d‘erlel." de su
- : administrati-

MBS cecir, sus
, suspende los , FRE
0, p. 380). efectos del acto” (Revision judicial de la actwidad adminisiva

p. 181; Cassagne, Las medidas cau-

387 .
Cfr, Ga. sit 55, T ! o
rcia I u“ef), Ty wlado de Lo conlencioso (1.(17??'1:-',‘&?:5?-?"(1f'f;'(’fO b1l P 826
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‘I‘u‘,o no nte [...] la presuncion de legitiml lad a [‘ -
10 es una T 2 ; aad que acompana al ac inis
presuncion abSDlutﬂ, SING Una mera presuncion sir p‘e‘ leedf- I:B (gn q-
L 0 Ser desvi

Sl por e
mteresado, demostranc
o g ) rando que €l ac T
tho admingstrativo, {. 1L p. 338 ‘,’(-1'339) acte controvierte al orden publico” (Tratado de
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tanto en la doctrina como en la jurisprudencia opiniones dl_sp_ares con rely.
cion a la suspensién cautelar de los efectos de los actos administrativos,

Asi, se suscitd una polémica re_specto,_a la necesidad o no cie Soli.cj.tér
la suspension del acto en sede administrativa en forma_prema a ta PeFlclqn
en sede judicial, en los casos que se pretenda el l_femedlo precau oré@ Juris.
diccional por medio de una medida cautelar auton_omg 01 enAxlru:tu de up
requerimiento cautelar incorporado aun proceso principal. tl es%ecm’ 5
Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha otorgla’do er su oportunic ad ung
cautelar auténoma sujeto al pedido de suspensién en sede administratiyy
del acto en cuestion®®. |

Para Cassagne, Aberastury (h), Gambier y Zu_bi_aur, en cambio, esta exi.
gencia configura un requisito inutil, pues lzjt admm_lstracllon nunca resuelye
suspender un acto, y lo grave es que, ademas, la ex1ge_n01.ale}1cp1;estt.a concul-
ca el principio de defensa en juicu_) y el de 1la tutela ‘]u(.ilgla efec év?, en
medida que prolonga y condiciona mr}ecelsgr.lamente la iniciacion del proge-
so cautelar y, por ende, el acceso a la justicia®®. |

Por otra parte, en el caso de las medida.s Judlclale.fsltendler_ltes 8 SuS-
pender los efectos de los actos administ_ratlvos, también se d1scut1o,'e'n
nuestra doctrina, si los jueces deben aphcar_ los presupu_es_to% dle adm1§¥.
bilidad regulados en el ordenamiento procedlmeqtgl a.dmlmst{ aF1\170, 0 uti-
lizar en forma analégica las normas procesales civiles v comerciales antes

referidas. .

En tal sentido, un sector de la doctrina, como Barra y Hutchl'nson, 508
tuvo que para valorar la admisibilidad de las petlclone_s precaptorl?s que re-
quieren la suspensién de los efectos de los actos admlmstratlvos, dqs Jueces
deben aplicar los requisitos del art. 12 de la ley .n,amonal de proces I'HEEI;FUS
administrativos (LNPA), que regula la suspensién del acto adminis rla ivo
en sede administrativa®!. Estos presupuestos son: a) cuando se alegue

o - =1
388 “Hughes Tool Company SACIFI c/Nacién Ardentina ,rFa.IZ.os, 3(}.{.1:8 v L?. Cli)ﬁ.:n
[-141. Rsta postura también ha sido sostenida por la Saﬁml IV de la% _CNC;Z()]AQF[";He{\\M;h;] éA
" | TNACAF, Sala III, in re “Tienda Le b
. orberto ¢/UBA", del 20/5/86. Cfr. ON : ! . . :
c]}él?;:(jlg Nacional-Fuerza Aérea”, LL, 1996-D, 127. En igual sentido, Hutchllnson,[ Lur;:f;"
}‘omwidvz de los efectos del acto administralivo come medida caulelar propia del proee
adyanistrativo, ED, 124-679. ' . 3 .
390 Cassagne, Fragmentos de derecho administralivo, p. 149, Abellastqu,[Lf;ﬂ?:;;m'
admindstrative, en prensa; Gambier-Zubiaur, Las medidas qauteta; o5 com;a .r;‘rz.g '-549 e
tracion: fundamenlos, presupuestos y aplicacion del articulo 12 de la ley 15995
1993-D-706. .
390 (3. Barra, Efectividad de la iutela judicial frente o la;}%ldm.zmsn %Ci;?:a:l]!al'mli-
- el ; 2 ar, £D, 107-419.  Ello sin per] lad
ejcculoriedad y medida de 10 ROVAT, D, _ 0 8
27;:71&03 iui)let.oria del Cédigo Procesal Civil y Comercial en todo lo atl‘nente a)lias fj,jljﬁis.mirrrs-
propias del proceso cautelar; Hutchinson, La susp(mszdﬂ_dg los (_3)‘(;6103 dfgaﬁg‘?(}- P!
L'r'am)c; como medida cawtelar propia del proceso afimm.'iuslr.mmvg,‘ E'Dz dmnm‘”m‘ o
Gambier-Zubiaur, Las medidas cautelares contra la administracion. guﬂ ?
supUastos y aplz:cae:?ldu del articulo 12 de la ley 19.549, LL, 1993-D-706.
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gndadamente una nulidad absoluta; b) razones de interés puablico, y ¢) que
g dicte para evitar perjuicios graves al interesado.

Al respecto, cabe advertir que para la procedencia de la suspensicn en
sede administrativa basta que se configure uno solo de estos requisitogz,
Aqui radica la gran diferencia entre ambos regimenes, y este criterio serig
yrasladado por dicha doctrina al proceso cautelar. A su vez, recientes or-
genamientos como el Cédigo Contencioso-administrativo de la ciudad pre-
én estos mismos presupuestos.

Entre los que se opusieron firmemente en su momento a esta idea se
pncuentran, entre otros, Mairal, Tawil y Garcia Pullés, quienes sostenian 1a
gplicacion del Cédigo Procesal Civil y Comercial de 1a Nacién, entendiendo
pincipalmente que el art. 12 de la LNPA se dirige a la propia Administra-
glon, que, en definitiva, es la emisora del acto y se pretende sea la que lo
suspenda, ¥ no los magistradoes?®®s.

Por su parte, Comadira postulaba que, si el pedido de proteccidn cau-
ielar se realizaba ante la denegatoria expresa o el silencio administrativo,
gperados en el tramite de un recurso o reclamo entablados en el marco del
ggotamiento de la via, correspondia aplicar las previsiones del art. 12 de la
ley, toda vez que se trataria del ejercicio jurisdiccional sobre una clausula
prevista para la Administracion cuando la peticion ha sido denegada o res-
pondida con el silencio por parte de ésta.

Por el contraric, si la pretensién cautelar era introducida luego de ago-
lada la via administrativa sin haberse planteado en dicha sede, carrespon-
derfa la aplicacion de las previsiones del art, 230 del CPCCN, toda vez que,
f este caso, el magistrado se encontraria frente a un accionar o a una inac-
liidad resultante de una via administrativa agotadas.

Garcia Pullés criticé esta postura porque, en su opinidn —a la que en
Sl oportunidad adherimos®®—, la evaluacién de la decisién de la adminis-
lracion de suspender o no un acto en sede Judicial es materia que hace al
lndo del proceso, la cual debe ser decidida en la sentencia definitiva y, por

2 Garcia Pullés explica respecto del art. 12 de la LNPA que “este precepto fija supues-
105 alternativos, que no son compatibles con la previsién del art. 230 del Céd. Proc. Civ v
fm. de 1a Nacion, que exige la acreditacion conjunta de la verosimilitud del derecho, una
SPecial version del peligro en la demors ¥ aun acreditar que la finalidad buscada no puede
|ug_|'arse Por ningnin otro recurso cautelar”, en Garcia Pullés, Tratado de lo contencioso-ad-
Wiistrativo, t. 11, p. 820.

i Mairal, Control Judicial de la Administracion publica, p. 799 y ss.; Tawil, “A
|I"°Dusx[o de la tutela cautelar frente a las decisiones de los nuevos entes reguladores”, en
Wssagne (dir), Derecho administvative, p. 1363, Garcia Pullés, Tratado de lo contencio-
K‘-Erdm:misfr‘m?)vo, t. 10, p. 829 y siguientes.

g . - w : A

i Oy, Comadira, Procedimientos administratives, p. 265y siguientes,
395 : . . "
: ' Ofr. Cassagne, “Las medidas cautelares contra la Administracion”, en AAVV., Trala-
Ule derecho procesal administrativo, t. 11, p. 376.
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ende, no puede ser analizada en el marco de un proceso cautelar, dictad,

inaudita parte®®.

De todas formas, la jurisprudencia ha atenuado los requisitos (g
fumus bori urts ¥ del periculum in mora, sosteniendo gue, a mayor ve.
rosimilitud, se requiere menor peligro y viceversa, cuando exista el peligy
de un dafio de extrema gravedad e irreparabilidad, se requiere una mengy
verosimilitud del derecho®". Este criterio neutraliza la incidencia que Po-
dria tener la aplicacién de los requisitos que prescribe el art. 230 del CPCCN
frente a los supuestos contemplados en el art. 12 de la LNPA, aunque es pg-
aible resaltar que el verdadero punto de inflexién para la procedencia o ng
de una medida cautelar debe ser el peligro en la demora, dado que en egp
peligro reside el interés de todo el instituto cautelar®®.

A continuacion, veremos los requisitos fijados por la ley 26.854, v cémg
ha recogido la posicion gue exigia la obligatoriedad del planteo previg de
suspensién del acto en sede administrativa.

¢) Requisitos de la ley 96.854 para la procedencia de la suspension de
un acto estatal. El art. 13 de la ley 26.854 establece los requisitos exigidos
para la procedencia de la suspensién de un acto estatal, que segun la propia
normativa comprende a la ley, un reglamento, un acto general o un acto ad-

ministrativo de alcance particular.
En primer lugar, se exige que se acredite sumariamente que el cumpli
miento o la ejecucién del acto o de la norma ocasionardn perjuicios graves

de imposible reparacion ulterior. Al momento de analizar las medidas cau-

telares genéricas que conternpla nuestro Cédigo Procesal Civil y Comercial

hemos explicado que este concepto de irreparabilidad y la inminencia del
dafio son las condiciones requeridas para la configuracion del peligro enli

“]a postulacitn de la aplicacién del art. 12 de la ley 19.54
neda encerrada en un laberinto borgiano. Porque si 5l
sacultad de revisién jurisdiccional, parece evidente que
ta en una demanda y sujeta al desarrollo 4
| contencioso, que solo podria dect

396 Egte autor concluye que
por parte del érgano jurisdiceional g
ejercicio es una consectiencia de la
comno tal debe ser objeto de una pretension inser
todos los recaudos tipicos de la apertura ¥ desarrollo de
dirse en la sentencia definitiva, extremo que genera graves dudas acerca de su utilidad’, &
Qarcia Pullés, Tratado de Lo contencioso-administrativo, t. 1L p. 825.

397 “Arizu, Enrique e Hijos o/Provincia de Mendoza®, Failos, 307T:2267; CNContAdm
Fed, Sala I, "Font Ricardo Mario ¢/Estado nacional s/amparo”, 5/6/96 v “Roman Marls
ma S.A. ¢/Administracion General de Puertos s/nulidad de acto administrative’, 3171861
Sala I, “Continental Illinois National Bank and Trust Gompany of Chicago ¢/BCRN
s/Nulidad”, 9/4/92, JuzgNContAdmFed n° 2, “Santa Juana SCA ¢/Gobierno nacional, J&

1988-T1, p. 301.

393 A] respecto, Garcfa Pullés, en una postura que compartimos, advierte que “este

zonamiento es inexacto, pues la existencia de la mayor verosimilitud del derecho no habilits
al dictado de ninguna medida cautelar si no existe el peligro en la demora. La urgencia esdl
presupuesto esencial, de modo que la seguridad del derecho en modo alguno puede suplaniss
12 4 1os efectos de anticipar el resultado de una sentencia de toérito.”, en Garcia Pullés; Trales

do de lo contencioso-administraiivo, t. 1L p. 308.
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(aln]s]

.demc_:ra.. Al_respectg, cabe reiterar las reflexiones efectuada

Fedr.lal’ll, quien considera que el concepto de ‘irreparabilid 15, por Gallegog
tendido por E(%up naturaleza, con independencia de la repara a,C debe ser en-
o obtenerse™, en la medida que conforme esa naturflez-m?n gue e
dereChO_ concu{cado puede no ser adecuadamente repa ?, a 8r€1vedad del
gallsenudo, serd suficiente que no se pueda volver 1aspcrac 0 len dinero. En
[el‘IIOT 0 que la reparacion in nalura sea imposibl 0sas a su estado an-
dificultosato?, € 0, en los hechos, muy

A continuacién, se exigen también I: imili

wdo v la verosimilitud de b negitimliedrelié? S;r?;?sﬁltﬁdiell SR s
jes. Respecto de estos dos requisitos, no se advierte la ;? SET10S ¥ gra-
gmbos.  En rigor, la verosimilitud del derecho que invoca Herencia entre
ﬂl‘?s efectos de requerir la suspensién de un acto estat;ln' 1dd£n }mstrado
lesiona sus derechos, no es otra cosa que la verosimillitl dldegltlm.o » que
midad. ’El control que el juez realice de la legitimidad Y el tal ilegiti-
prendera la Iggahdad como la razonabilidad. Precieau%ulaD OLI Cllerto’, com-
dad de los actos abarca tanto la legalidad cormo la t'az:onabﬂig;a.daoliﬁlstgn »

icia

de estos tltimos*!, v es :
) necesarlio, entonce St s
gresupuestos. 4 s, el analisis juridico de ambos

En rigor, el andlisis de la razonabilidad de 1
f : . ! g 08 actos estatal -
?aede:fjg;il; il(;)ﬁajlg:(:;s,f esulta_ s'umarr.lente importante frente aelsasq ;itiz-
o jndeterm?n ;dA?llig)lmstramél} 0 de cara a los famosos “concep-
e ~05 " A ta_t] fin, es importante distinguir
gladas de la administracion, y potestades discrecionales engr?

399 Cfr 2
1. Gallegos Fedriani i
i, Las medidas ¢ :ares oo
. tdas caulelares contra lo Administracion pribli-
400 o Tl i B
r. Simén Padrés, Lo 1
_ v tutela caudelor L jurisdi
e ) autelar en la jurisdiceidn contenci 1 923
. A e B ; ‘ CORLENCiosa 1S
WI)UHE; ol algegt;\éau al, e.X1ste gravamen irreparable cuando: la qentetfliiaaadmwwy
i — B ];Jlearé;m;‘or ala tei]ecllazién del acto y la diferencia result-ar?toe I?}l e
' " : 3 inero; o la g cia si i : i
B ! gsentencia si puede dis 5 ici
: L Emere; » puede disponer tal r 5icio :
-yl adecuad;men_tléu LchLe el transcurso del pleito provocara necesariamenreopgi'm'o{l’ o
BENdo 12 evaluacicn dpc;mp;ns‘ab]es cor_l flmero", Si el perjuicio es puran'ie‘ntlt)e JUtl'ElOS el
Wiizacion plenarment > US‘ Afanos-y perjuicios resulte tan diffeil que impida 11 Da-“mm‘]al
e de resmtu‘_mn.a: asi, una medida que afecte la reputa('i((jnega;‘d feln o
. aphcacmnad elbus principales productos o vulnere si secréta téém’coo ; 'lemela'de
. mdemmz{;;l’s reglas sobre responsabilidad aquiliana, no pueda ovec;torrllej i
rl 5 5 1 i : §
il exisLe;locl']- pIe.na, por ejemplo, ante la no reparabilidad de los E;».rﬂ?me
WS quie regl la e Importancia sea verosimil: pHESEISR ey
i e : port; CLos ; cuando por aplicacis : g
e ctlal’?dlallnderrlplf.aclon sea debida no por el Estado ;1'11)10 pufn d? e
1 C 0 la previsible magnitud del perjuicio acarree VerOaim'lpe1 btoniib‘ v
3 similmente la in-

SlEncia del r

e ecurrente”. Mai . i

Wt ente”, Mairal, Control judicial de la Admiriastracion piblica b, 818
- - L, P2 ¥

e
Ir. Cassa, -
l 3 gne, El principi sl
ad Udministrativa, p 1119 ipto de lagalidad y el control judicial de la diserecione,
W02 1-Brlsgs ! SCYeciona-
“ Cfr. CasSa w s
SRAAVY p)- agne, “El principio de razonabilidad en N i ;
s Procedimiento administrativo, t. 1, p. 681 y Sigilie[r):tzzﬂhmlento administrativo”,
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tal entendimiento, la actividad reglada reduce a la Administracion a la copg.
legalmente definido de manera complet y

tatacién del supuesto de hecho

debe aplicar lo que la propia ley también ha determinado®®.  En cambig ]
facultad discrecional requiere la necesidad de una valoracién subjetiva de
la propia Administracién, al permitirle elegir entre una o mas alternatiyag

validas, igualmente jusias desde la perspectiva del derecho®®.

Precisamente, dado que las alternativas deben ser justas, el juez dehe
analizar esa justicia, esa razonabilidad. Si bien, como sostiene Murgy
Machado, “la actuacion discrecional consiste en definir con libertad lo que
son intereses generales, o lo que conviene para la mejor satisfaccién de
los intereses generales ya definidos por el legislador sin concretar total-
mente las politicas que ha de seguir la Administracion para atenderlos efj-
cazmente™os, esta actividad discrecional debe ajustarse a derecho, o sea,
ger justa, equitativa y razonable, dado que, aunque demas estd decirlo, ey
modo alguno el ordenamiento juridico tolera actos arbitrarios, injustos e

irrazonables®®,

La Corte Suprema Argentina ha reiterado, en un pronunciamiento re-
ciente, que “la circunstancia de que la entidad administrativa obrare en
ejercicio de facultades discrecionales, en manera alguna puede constituir
un justificativo de su conducta arbitraria, como tampoco de la omisién de
los recaudos que, para el dictado de todo acto administrativo, exige la ley
19.549. Es precisamente la legitimidad _constituida por la legalidad y la
razonabilidad— con que se ejercen tales facultades, el principio que otorga
validez a los actos de los drganos del Estado v que permite a los jueces, anie

ez, Curso de dergcho administrativo, t. 1, p. WL

403 (fy. Garcia de Enterria - Fernand
<o de derecho administrativo, t. I, p. 448

404 (fp. Garcia de Enterria - Ferndndez, G
v siguientes.

105 afp. Mufioz Machado, Tratado de derecho administrativo y derecho publico g
neral, t. I, p 519. Por suparte, Balbin seiiala que “la actuacion discrecional del Ejecufiva e
el ejercicio de sus funciones no €5 Un espacio enteramente privilegiado porque éste no pueds
resolver libremente en términos absolutos sin de acuerdo con el marco normativo que recons
ce comuinmente un grado de libertad, pero, insistimos, dentro de ciertos limites. Claro que
en el marco de las potestades regladag el arbitrio estatal es mucho menor o, segiin el A
casi inexistente”, en Balbin, Tratado de derecho admanistrativo, t. 1, p. 806.

108 4] pespecto, Schmidt-Assmann sostiene que 4 Administracién no elige libremei
una opcién determinada, ya que, como poder en todo momento dirigido por el derer.jht’.
debe orientarse segun los paramefiros establecidos en la ley y en su mandato de actuacios
ponderandolos auténomamente en el marco de la habilitacién actuada. Estos pardmetes
estan constituidos, en primer lugar, por los objetivos o fines deducibles de la progl'amd“"
contenida en la ley ¥ que, en ocasiones —sobre todo cuando se trata de normas de 1Jl"°$“'
macion final-, se recogen expresamente en aquélla en forma de directrices para el EJ'_E""-‘"”
del poder discrecional atribuide. A estos pardmetros se unen los de la Gonstityﬂlé"-"
particular los derechos fundamentales y los principios de proporcionalidad ¥ de igual .
asi como los cada vez més precisos mandatos establecidos en el Derecho de la Unién ENF“X:‘“'
en Schmidt-Assmann, La. teorta general del derecho administrativo como sisteni, P
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0s coner te | ifi

gﬁgzi o8 o u etos de parte interesada, verificar el cumplimiento de dichag
En efecto, el principio de interdiccién de la arbitrariedad administrat

ja posee fundamento constitucional, dado que el art. 19 de laaC Iﬂlll_lstraijl-
grgentina establece que “ningrin habitante de la Nafién se?'?nsglt'umon
g hacer lo que no manda la ley wi privado de los qu)e ella 5 foﬂhg’ad’(’]
y es aplicable a los funcionarios publicos, quienes tienen proh;é?dj;?;}gibf i
; a

motive, emitir actos administrativos contrari
seeien 2 rarics a las iti
26n 0 2 1a justicia. as leyes positivas, a la ra-

Por otra parte, la prescripcion contenida en el art, 28 de esa Cart _
na, que estatgye que “los principios, garantias y de'r'echog; ?neca.r a Mag,
e rictiores qﬁntiw"bs no podrdn ser alterados 250?" la £Ofn?()mos
eglamenten su ejercicio”, también da sustento a la prohibi i o ot
traned.ad, en la medida que si bien aparece concebida para la 11Clon d? arbi-
pxtensiva a todos los actos de los distintos poderes Dﬂblicos:loi ey;;, resulta
ig, el derecho a la igualdad, consagrado en el art. 16 de dicl -C lh_alrr}e)n_
yeda las conductas arbitrarias puntuales. ha Lonstitucion,

| Al propio tl(?mpo, el articulo establece el requisito de qu
atecFado el interés publico —cuestién que ya hemos analizadq g dedie
Fne_thda cautlel.a’r no tenga efectos juridicos o materiales irrevz;;iglde R
jltima condicién es, por si misma, inconstitucional v asi debera seesl: dtislz,a

rada por los jueces, en el marco del P
sfectiva. respeto al principio de la tutela judicial

De hech igi
e e 0, Tnuchas decisiones cautelares necesariamente tendrin un
g aba{r - C(l) ir reve.rmble, y ademas son un parametro tan amplio que pue
P ;nzl a t](jjtah_dad de las medidas cautelares otorgadas contra el Es
. En rigor, toda medida ca i i "
lado naci utelar tie i
liridicas irreversibles y otras no. PETas mansa
Asimis i Ti
e EES{HEOTO bb1§n sefialan Pozo Gowland y Zubiaurre, esta tltima
a también cuestionable, en t i ?
. , €11 tanto se impone al administra-
e la prueba de un hec i o
] echo negativo. Hubi i
g ; ! ubiera sido esperabl
pusiera en cabeza de la Admini i6 o
ministracién la ditacid
E i ' acreditacion de este ex-
, €n oportunidad de presentar el informe exigido por el art. 4 de la ley

W0F QTN en “Silva Tatave
5 B8/03, 45,9/661'3 :]/S;ipfgcr)n E;J}u%lGHSt A Edua_rdo ¢/EN-Sindicatura General de la Nacién
HI20:2509, A empleo publico”, sentencia del 27/12/11. También, Falios: 307:639
Seiihades dis_crsgiovféf . Hlleres;i.utc el desarrollo que la Corte hace sol)!l‘e :\l ?91307629
Hlitorial Rig e La;s en Ir}atena de asignacion de publicidad oficial, en la mnjm m.? -
®nacion| s/amg O‘ ,( a{ﬁos, 320:1 191_J y en la causa “Perfil”, esta ﬁltima, -z‘ﬁ re “Perﬁ?a-/?usa
Wil [ Seleccigilgl; SELE\J, is.entcinma del 2/3/11.  En ambos precedentes e estableze ;;2
iscreci : ledios de prensa para efectuar I: 3 s ) . 3
frecional, no puede ser ejercida en forma arbitraria. MR SCR IR TN

A0g
Cfr. Cassa L
I L Lassagne, £l privcipio de leqalida o
ad mim-{u'ﬂ,st;»(m?‘,a) p. 108 2017; legalidad y el control judicial de la discreciona-

L .
= Windong, 3
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96.854, 0 en cualquier otro momento, de conformidad con lo previsto pop ol

art. 6 de dicha ley™%.

Finalmente, la norma establece que el pedido de suspension judicia] de
un reglamento o de un acto de alcance general o particular, mientras se gy
cuentre pendiente el agotamiento de la via administrativa, solo serd admig.
ble si el particular demuestra que ha solicitado la suspension de los efectos
del acto ante la Administracion y que la decision de ésta fue adversa g su
peticién, o que han transcurrido cinco dias desde la presentacién de la gqlj.
citud sin que ésta hubiera sido resuelta (art. 3° inc. 2).

Como hemos advertido en oportunidad de comentar la polémica que g
habfa generado antes del dictado de esta ley respecto de este tema, espy
exigencia configura un requisito inatil, pues la administracién nunca pe.
suelve suspender un acto, y lo grave es que, ademds, la exigencia expues(y
conculca el principio de defensa en juicio y el de la tutela judicial efectivg,
en la medida que prolonga y condiciona innecesariamente la iniciacién df
proceso cautelar y, por ende, el acceso a la justicia, que en muchos cases ny
admite demora alguna, mucho menos innecesaria®?,

También merecen considerarse las medidas positivas contra la Admj
nistracién. A la tutela cautelar cldsica de suspension de los efectos df
acto, que no alcanzaba al supuesto de denegacién de derechos, se le sumg
ron las medidas positivas —o innovativas*!-, que hacen posible que el jues
otorgue, sin las dilaciones del procedimiento ordinario, lo que la adminis
tracién le niega al ciudadano. Al no estar expresamente contempladas ey

409 (. Pozo Gowland - Zubiaurre, La suspensidn de los efectos del acto adminisin
tivo en la ley 26.854, LL, Sup. esp. “Medidas cautelares v el Estado como parte, ley 26854

may. 2013, p. 117.
410 (Cassagne, Fragmentos de derecho administrativo, p. 149; Aberastury, La justien
adwinistrativa, en prensa; Gambier- Zubiaur, Las medidas cautelares contra L adiis
tracicn: fundamentos, presupuestos Y aplicacién del articulo 12 de la ley 19.549, LS
1993-D, 706.
411 gin embarge, para autores como Gallegos Fedriani, las medidas cautelares positives
v las medidas cautelares innovativas se diferencian entre si, en la medida que “al pelicionae
una innovativa —o de no innovar retroactiva—, el particular pretende ser colocado en &
tuacién en la que se hallaba antes de su solicitud; es decir, que se restablezca el estado ¢
cosas que existia con anterioridad a la actuacion innovadora de la Administracion. Por o
contrario, si se persigue la obtencién de una medida cautelar positiva, el administrado A
a quedar en una situacién nueva, distinta de la que gozaba antes como después del acto ‘IW-
perjudics”, en Gallegos Fedriani, Control Judicial de la Administracion, en Cassagne (
Devacho procesal admanistrativo, p. 762. En cambio, para Lugui, opinién que €Ol
mos, las medidas positivas son equivalentes a las medidas innovativas. Este autor il
que “las medidas cautelares se consideran innovativas en los casos que imponen al sujets
sivo una conducta nueva, pero no cuando retrotraen la situacién al estado en que s¢
antes de dictarse el acto adrinistrativo [...] es mejor reservar la calificacien de medidds
telares innovativas para las medidas positivas, las que dictan los jueces cuando impanes
conducta nueva a la Administracién o el cumplimiento de una prestacion, las cuales S01

ralmente resistidas”, Gfr. Luqui, Revision judicial de la actividad administrativd s
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el Céd.igo Procesal Civil y Comerecial, pertenecen al campo d ;
iﬂ“‘immadas que los magistrados pueden dictar conforrie 1; e medIQ?S
genérica que consagra el codificador en el art. 232 de dicho ¢ allltorlzacmn
iivo, las cuales constituyen herramientas ttiles frente a la inal(jf‘ L
Administracion, o en el supuesto de denegacién de derechos. e Wl?ad de la
que el pedido de no innovar no sirva para proteger precautoria s
recho en cuestion. mente el de-
En efecto, seflala Gonzdlez-Varas que “si la pretension cautelar
fiere a una _prete_nmén prestacional en caso de inactividad (a fi edal s€ re-
g la Administracidn a realizar una actuacién o hacer cesar u n ? obligar
gho), procede lla.medida cautelar positiva, ya que lo que the?a Vlal de .he'
g5 que l,a Administracién cautelarmente realice una actuacion esa al sujeto
que actiie contra un sujeto que realiza una actividad molesta . D{or ejermnplo
aetividad™'?. a paralizando la
' Se trata de la emision de mandatos judiciales orientados a exisi d
pntidades publicas determinadas conductas a seguir, pudiend ‘lg"lr e las
tones de dar o de hacer?.  Este tipo de medidas deja de lad la b ey
tacien orFodoxa del principio de la divisién de poderes o(-- 0 la interpre-
lacion mas flexible acorde a la realidad de los tiemlz)os ‘a}gtl lllna interpre-
pseenario, teniendo en cuenta que la decisidon jurisdiceion: lua es. En este
e, en lugar de mantener el estado de hecho 6 de dere hond que las conce-
ilica dicha situacién en beneficio del particular, s bc i
Wictivo en la apreciacién de los pres » S€ Q S€rva un criterio res-
S presu e :
P puestos necesarios para su dictados,

La nueva _ley de mfedidas cautelares contra el Estado prevé ex
:zzéi izixjsn"l?ldldzlisbp051twas. En efecto, el art. 14 de dicha, ley estableljczeijsz
R imc:i[) 0(; ecrel en- o?ser\.fz’lrse para las medidas cautelares cuyo objeto
B e a I!;‘EL 1zacion de una determinada conducta a la entidad
o 'a‘. 1Jm;a }101'ma c_hspone, ademds de las exigencias gene-
8¢ exisa un inobservancis claa ¢ move i 2 Necesidad
‘ . & Incontes juridi
Wiicreto y especifico, a cargo de la demandada, ?r lla? ?f;tl; ?}zbsfé"l%ﬁ;gliiz

We el derecho del solicitant i
. € a una pr 5 i iti
o ke a prestacion o actuacién positiva de la

Vale 13 : i
o o elpeqa efectuar una valoracién de g primera de las exigencias
segundo requisito sefialado es similar al requisito genérico dé

2 o
Gonzalez-Vara, A1
. s Ibanez, Comentari : S
SWStrativg, p, 555, » Lomentarios a la ley de la jurisdiceion contencioso-ad-
-
Soria La medi s
L L medida cautelar positiva en el proc T
m:}:nu avance jurisprudencial)”, ED, 182-1128 L
~ “Bulacio Malmi O, '
8183, o Malmierca, Juan Carlos y otros ¢/Ba iz
ad: "Cam ) i g /Banco de la Nacion Ar ina” ,
acho Acosta, Maximino c/Grafi Graf SRL y otros”, Fallos BZO'I%EQ%E?%'[??H%&’
: g 5t Hboa ¥ anco de

Sitdad de Bye i ;
nos Aires, en autos “Kiper s/solicita se declare estad

(eorral; : i . )
10 financierc)”, Fullos, 324:4520, TS PTG BbnG:
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minologi
imilitud en el derecho, expresado ahora Con’Otraaltjéera pafaa:cque
m Vv i
la verasl inadecuada pues no Vemos una razon o can,
consideramos 1na de términos cuando en realidad se trata del migp,
iar ntemente de : " ibilidad de
blalsucg())fllesgfo rebautizado en esta caso como “fuerte posib que gl
pre =V .
‘echo exista’. : . .
feres n relacién a la primera de las exigencias al%dldizn‘gf;mf con
Pero (‘:gn que se haya incluido como requisito 1a’ fl_no Seéargo declaral e
preOCUDaml de un deber juridico concreto y especifico a la‘ce~
g , : .
IorkaREanis te concepto puede ser malmterprgtado y generar la ide
mandada, pues este rse una medida positiva si el objeto de la preten.
odrd requerlLrs s ox plimiento de una obligy.
- quedS_Of éjn imponer a la Administracion el curnplimient liga
sién radic ; tiva
igida por la normativa. _ _
i6n expresamente exigl _ " X w
clom e fala Gozaini, las medidas positivas, en rigor, obligan aly
Coma blen selid’a d , su inactividad produce danos irreparables, g
i ién a hacer cuando e iedad au
Admmlsmtcvias de hecho produce mayores perjuiclos a l.a st:ilﬂ e 1anqug
Cuand?bpmf'cios individuales™?®. Este alcance supera, cler ifico 3
enefi r especifico.
terrll%:éila ahora introducida por la ley del deber concreto y % 12 Adrinist
& A a de las medidas cautelares frente a los ll_eghfs cign s abstedtl
113
i6 Cle;(;t 9° de la ley 19.549 establece: “la Jffxdmlmﬁ raltﬁ -
s o ort.amient.os materiales gque import_en v1asl deP EGCS bien. frente
e 'Com% 1 derecho o garantia constitucionales™. oot o a(iministra'dns,
b f li&dm'mistmcio’n que vulneren los derechos £ 1o sutelsr ol
Eia £ ; sn acudir a la justicia y solicitar la proteccion ¢ e mec’iida
ra 4 nir
- c?ooa las particularidades de cada caso, podra Iézogjderecho esionada
?lcuer innovar, o de una medida positiva que resguar lar 1 dida de
no i r la me
) La l de’ medidas cautelares contra all Estado, al regité rell o s
o es; de manera separada a la medida de susgents -
20 Hr‘;n;:taé estatal, expresamerite indica que es D?Ofio:réfaves i imp'osiblt
gl Sy ; asione perjui
. terial que ocasl el i sl
4 una conducta ma 3 e exige en
f;r;riecién ulterior (art. 15, ley 26.854). inié?)%u;?;; Selqcaso de las meds
S ol resupuestos requ ‘
s son idénticos a los o estatal.
stsocautelares que suspenden los efectos de u; af:t o mportarie
Tt ettt uiere e
En el derecho procesal admmlst’ra.tlvo a c%stjntas de aquellas mediiss
gonismo las medidas cautelares auton(slmast, lpra Este tipo de medilil
. - desarrollado ut supra. - tramnitand
ctivas que hemos r esta tra
autgzilgfg se solicitan generalmente cuando el pg;zﬁ;}ira en condic
en y g : todavia no se
‘i dministrativo ¥ S 5
el procedimiento a m : o :
de%cceder en principio, a la instancia judicial
* e
Su fundamento procesal se ?ncomra}fa‘:; o
cuanto dispone que las providencias cautelares p

1 art. 195 del CPCON:
dran ser solicitadas

wMedidas
¢ I5 > . esp. Med:
15 @ozaini, Las medidas cautelares ante la ley 26.854, LL, Sup

3 7 & . 87.
lares y el Estado como parte, ley 26.854", may: 2013, p

0, 51 trat
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de deducida la demanda. Esta medid

trument&L v el particular se obliga, en el orden nacional, a promover g de-
anda dentro de los diez dias de que se haya agotado la instancia, toda vey
que a partir de ese agotamiento de via el administrado se encuentra en con-
diciones de habilitar la instancia Judicial.  Asi lo establecig Ia Jurispruden-
ila, al indicar que “el plazo a que se refiere el art. 207 del CPCCN comenza-
fla a correr 0 se reanudaria a partir del momento en el que, de conformidad
gon lo dispuesto en las disposiciones citadas de 1a ley 19.549 -arts. 23 y 25—
quedard expedita la via judicial [...] tal pl
g partir de la promocion de las actuacion
aceion judicial, ¥ reanudando en el mome
Jara expedita de alguno de los modo
pmcedimiento administrativo™!s,

En nuestro medio, la doctrina sostiene que las medidas cautelares autg-
jomas constituyen “una herramienta adecuada para establecer un limite g
s prerrogativas que el ordenamiento concede ala Administracién para ha-
ger posible la consecucién de sus fines, recordandol
jiedio, estd tan sujeto a la legalidad como los
polestades no constituyen un bill de indemni
gléctivo y oportuno, marcando el limite de g
tiliva y principio de legalidad. Debe atribuirse esta condicién a las ‘caute-
lires autonemas’, pues son las que se enfrenta

n particularmente con las po-
Isslades exorbitantes que se han descripto mas arriba, mientras la cuestién
ldavia se halla en el seno de la

Administracién v sujeta a su decisién™7,
A su vez, el administrado también puede interponer una medida

4 se presenta como auténoma e ing-

azo debe considerarse suspendido
€8 que harian viable una Pposterior
nto en el que esa segunda via que-
5 previstos en las normas que rigen el

€ que su ejercicio, como
propios fines y que aquellas
dad contra el control Judicial
relacién entre autotutels eje-

au-
lnoma una vez concluido el procedimiento administrativo, siempre que la,
Mgencia amerite su presentacién en forma auténoma a un proceso, el cual

diberd incoarse a los diez dias de presentada la peticién auténomas's.
Una practica procesal recurrente consi
Winistrativa v, paralelamente, acudir a
dlilelar auténoma hasta que la Adminis
purlir de ese momento, la proteccidn c

ste en iniciar una pretensicn ad-
la justicia requiriendo una medida
tracion resuelva dicha peticién. A
autelar pierde vigencia, pero inme-

il CNContAdmFed, Sala 1V, *
Sento”, del 24/8/94, ED, 166-533. Ctr

1 Y - @ ;
W Garcia Pullés, Medidas cate

Misisa Argentina SAICIF ¢/BCRA sfjuicio de conoci-
Aberastury, La justicia administrativa, en prernsa.

lares autcnomas en el contencioso asdministrativo,
W En el orden nacional, el art. 207 preve que “se producird la caducidad de pleno de-
o do as Medidas cautelares que su hubieren ordenado ¥ hecho efectivas antes del pro-
; dndose de obligacidn exigible no se interpusiere la demanda dentro de los diez
Sguientes 5 §u traba, aungue la otra parte hubiese deducido recurso.
S Y Derjuiciog causados seran a cargo de quien hubiese obtenidg la m

3 Proponerse Nuevamente por la misma causa ¥ como previa a la prom
W vez injc

Las costas v los
edida, y ésta no
ocion del proce-

5 iado éste, podra ser fuevamente requerida si concurriesen los requisitos de
Wicedenciy
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ciarse el pleito con la extengic_’m de esa cam‘;ela. -0 1y
e encuentre en condiciones de habilitar la jg.
tado la via administrativa. Fsta altemama
|a via administrativa, la cautela OthI}lda ca
la cual no se contarfa con los dieg dlias
autelares auténomas comunes,

diatamente puede ini
nuevo pedido—, una vez que 3
tancia judicial al haberse ago
puede implicar que al agotar/se 1
duque en ese momento, Zzze(;?l Eioslc
" mencmﬁl': Zggs Sglfeiifica de cautelares contra el‘Estado, tuvo que cop.
La ley 26. ti’cularidad propia que presenta el sistema de agotamieny
temglar ?sta par rla ley 19.549. A tal fin, la ley establece que cuandy
de via .dlspuess C;L %Jse haya dispuesto judicialmen_te durante t?l tramltfg .dei
. medl'da Ca%l ela via administrativa, dicha medida caducard automaticy.
B d'eza:iias de la notificacion al solicitante de‘l’actg que agotase
men‘te a 10_S ; 1te tiva (art. 8 inc. 1, ley 26.854). También dispone que s
s E}dlfﬂlllls 1‘3 cidad de pleno derecho de las medld_asjlcautelares que
s :;L hecho efectivas antes de la interpommpn de la demay
o h@Yalli Orgc?;?rais{f agotada la via administrativa, no se interpone la de
e ot i i igui 1 de su traba.
diez dias siguientes a ’
e denﬁro'd?ololsa solucién parece acertada, pues prevé que la rfledl-‘
il ,d ca al momento mismo de producirse el ago.tamlenw‘
?1?1 lcaui[leljgln?ioniz'?r;;iva Ahora bien, cabe realizar dos observaciones a
e la via ; :

norma. . = .
La primera de ellas consiste en no compartir la scgucllznA%in (ilmstra ;
'entg de la via administrativa por acto .expresot eéltica i

il e producir a los diez dias ]a caducidad au om, e (

tengal o gs 1na sancién gue no se condice con la finali d de to

; ‘ in f n e 0
Cauiglzr y menos ain puede tener a_lgun fundameﬂt(z1 eem.151 e
fmlli\dmijnistracién finalmente se expida como aco’ns;:uces e (N .
a otamiento de via administrativa, que de 201 131 yha ;Xplicacjén -|."

i titucional®?, ;Por qué debe cadulcar. B 0 dy e Hyp‘

inconstit se tiene en cuenta que 1a Administracion pud.g e

i i i i ia de la medida c >

; i ja v vigencia ] . e
cerlo— la procedenc . ‘ e
VOlVE]'T a(iik;?al auténomo. Es mas, esta caducidad ﬁmrdelseié —_——
Crenia ‘ ' unidad de escuchar a la j
j tuvo oportunida e
nta que el juez ya ’ e |
Zl;(('fgirle el informe previo, razon por 11521 C(lil.zgl gelll Ii:t?n 35 qu o
ini i er virtualida ; R
rativa puede no tener virtt na, 7 e L
adlmmll(itque es peor atn, constitulr la consolidacion ddeuce o
ti?l%e,c;t’imidad. En estos casos, sorprendentemente, se p
automatica.

Una solucién razonable, en estos
nistracién la facultad de presentar en

3

supuestos, seria otorgarle a (1:; v
forma inmediata el acto el

o codimniento adminis
“F) principio de razonabilidad en el plOCOdlI‘ﬂlEl’itO

419 Gfr. Cassagne, : _ srale
AANY., Procedimiento administrativo, t. 1, p. 681 ¥ s1gu
AANV,

Wria de los efectos de un acto cuestionad
Wil las actuaciones administrativas al ju
SN0 ha podido realizar la vista de ellas

g
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gbligar en forma expresa al juez a pronunciarse
gbre el mantenimiento de la medida provisoria,
qutelar se mantendré vigente hasta que el Juez examine la incidencia que
ene el acto dictado por la Administracién respecto de la verosimilitud de]
jerecho invocado y el peligro en la demora acreditado. No debe alvidarse
e frente al acto administrativo que agota dicha instancia, el administrado
jene un plazo de caducidad de noventa dias habiles Judiciales para iniciar 13
Jeeion judicial (art. 25, ley 19.549)40.  En tal entendimiento, si el adminis-
yado no inicia en ese término la respectiva demanda, caducari su derecho,

ypor ende, es también razonable que allf sj caduque automdticamente la
Jedida cautelar obtenida.

, €n un plazo prudente,
De manera tal que 1a

La segunda observacién, no menor, radica en advertir que la norma co-
yentada impone la caducidad automatica de la medida cautelar a los dieg
Je la notificacion “del acto que agotase la via administrativa”. Ahora bien,
wisten en el ordenamiento administrative una serie de recursos facultati-

W8 que el administrado puede interponer ante la administracién una vez

Jetado el acte que agota la via administrativa, como ser el caso del recur-

W ie alzada contra actos definitivos emanados del organos superior de un
wle autdrquico —incluidas las universidades nhacionales—
Wl 94 del reglamento de la ley de procedimientos ad
wlo por el decr. 1759/72, el recurso de revisién que preve el art. 22 de la
W 19549, 0 el recurso de reconsideracién contra decisione
witempla el art. 100 del reglamento antes referido.

Sddministrado legitimamente continda en el tram
Miiinistrativo, no deberia en modo alguno caducar
Willida cautelar obtenida en la justicia.

Wlirazonable y atentaria no solo contra |

Wilaria vulnerando en estos supuestos concretos el debide pro
Welivo, dado que si el particular opta por continuar con el pr
Sidministrativo se veria privado de la proteccién cautelar,

, reconocido en el
ministrativos, apro-

s definitivas que
En estos casos, en que
ite del procedimiento
le automaticamente la
Una solucién asi seria a todas lu-
a tutela judicial efectiva, sino que
cedimiento
ocedimien-

Una prictica reconocida en el fuere contencioso-administrativo federal

Hido nacimiento a la medida brecautelar, que implica la suspensién pro-

o hasta que la administracién
zgado, toda vez que el peticio-
¥ por ende no ha podido adjun-
Judicial, o debido a que el ma-
talidad. En ciertas ocasiones,

W Copias certificadas a la presentacién
0 requiere ver el expediente en su to

- ki igual sentido se ha advertido que la fijacién de un plazo especial de caducidad de
Pira la interposician de la demanda [...] altera injustificadamente el plazo previsto
:. ‘:5 de la LNPA para la interposicidn de la impugnacién judicial del acto administra-
-g;;iSGOWIand- Zubiaurre, [.;G, SUSPENnSsion de lps efectos del acto administralivo

B0 354, LI, Sup. esp. “Medidas cautelares v el Estado como parte, ley 26.854" may.
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suele también pedirsele a la Administracién que produzca un informe sobre
la situacién, en un plazo muy exiguo; inmediatamente, el juez debe degi.
dir la cautela solicitada*?!.

Respecto de este tipo de medidas, Guglielmino apunta que “cuandg son
dirigidas contra la Administracién, dada la incapacidad juridica ¥ morg] de
insolventarse de ésta, el juez tiene como alternativa, previo a la cautela, |,
posibilidad de requerir a aquélla que en un breve plazo produzca un inf’or.
me sumario sobre el planteo del administrado, acompafiado, en su caso, da
las actuaciones administrativas que aventualmente hayan precedido Ia g.
tividad estatal. Por supuesto, si ese traslado pudiera implicar que el dagg
se produzca por lo intenso del peligro en la demora, el juez debe agregar
aquel traslado la orden a la Administracién de que se abstenga de lleyy
a cabo un comportamiento que implique la abstraccion del objeto que g
pretende tutelar, hasta tanto resuelva la medida solicitada, una vez prodyg.
do el informe en cuestion™=.

La ley 26.854 ha dado una connotacion definida de estas medidas pre-
cautelares, lag que cobran un sentido més importante frente a la nueva exj:
gencia del informe previo a la decisién cautelar. En rigor, para morigena
los efectos irreparables que pueden derivarse de la exigencia al juez de e
querir un informe previo a la autoridad publica demandada antes de ani
lizar y poder dictar una medida cautelar, la referida ley dispone que, solo
cuando circunstancias graves y objetivamente impostergables lo justifiquen
el juez o tribunal podra dictar una medida interina cuya eficacia se exten
ders hasta el momento de la presentacion del informe o del vencimiento del
plazo fijado para su produccién (art. 47 inc. 1, ap. 3). Hemos realizado ¢
andlisis de los alcances de esta medida interina en el capitulo correspon
diente al informe previo, al cual nos remitimos.

§ 481. LAS CAUTELARES REQUERIDAS POR gL, Estapo. — Sorprendents
mente, y a contrario de toda l6gica v fundamento juridico, la ley 26.854 &
gula las medidas cautelares pedidas por el Estado de una manera totalmens
te distinta a las medidas cautelares al alcance de los administrados.

Es aqui donde se advierte la incongruencia y la afectacién a la igualdad
procesal que debe regir en estos casos. Basta leer rapidamente el ark 16
de la ley para observar que al Estado se lo ha dotado de un inmenso prive
legio en materia de medidas cautelares, que no se condice con las innums
rables exigencias previstas para los ciudadanos comunes, muchas de el

En rigor, al Estado solo se le exige peligro en la demes

incaonstitucionales.
1 objeto de su pree

ra y verosimilitud en el derecho, v la exigencia de que €

/8

491 gy, Cassagne, Lus medidas coulelares en ol contencioso administralits
2001-B, 1090.

422 Quglielmino, Medidas cautelares conlra la Administracton,
recho publico”, n° 13, p. 80 ¥ signientes.

“actualidad en o
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Efnsién gautelar no coinecida con su pretensién principal.  Para el E

{se aplican los presupuestos cldsicos de la teorfa general de lase .
caute'lares_—qunque como no podia ser de otra manera bajo un ro a_medlda_s
jologico distinto—, que se venian aplicando por siempre a los admlijr{:'{:tizgrgsl_

ILa desigualdad es illimit.ada.. Al Estado no se le exige informe previo
jininguna d? las cu_antlosas exigencias previstas para los particulares. Se
yata dg l]l:n ‘rgatamlento desigualitario que se brinda al justiciable fi*ente
| propio Estado, en violacion a las previsiones del art. 16 i
qental ™. 16 de la Ley Funda-

§ 483, _LA_L BATALLA POR (O CONTRA) LAS MEDIDAS CAUTELARES. — Sefiala
jugui que, si blen en una época los requerimientos cautelares eran rech
udos por los jueces sobre la base de la solvencia estatal y la preéuncié c? .
pitimidad de los actos administrativos, después las cosas cambiaron nE )
lica el autor que los magistrados actuales conceden medidas caut.el X_
wntra la Administracién con mucha ligereza, sobre todo en una prin?;e'ﬁ
mSt?gai en la medida de que, ante la menor duda, se conceden con la qlnaa
ridad de que existe u g i A 5
Esmdm- esaqdedsjémM. na camara de apelaciones que luego podri rever y

Desde la Administracion, mediante el dictado de numerosos decretos
i desde el Congreso mediante la sancidn de leyes, se ha tratado de impe g'b,
liproliferacion de medidas cautelares en casos concretos, como lo OLP oy
dp con el denominado “corralito financiero” y la congelaéién de los dléfr}-
dlos bancarios (decrs. 905/02, 1316/02, ley 25.587), disposiciones que T
i parte pertinente, fueron declaradas inconstitucicnales en mas ?ie una
wortunidad por distintos fueros jurisdiccionales#?s, o

2 no
Rojas, Bl nuevo régimen de las ¢ )
o, & L de las cautelares frenle al Estado, LL, S “Medi
'imcfujtelares v el Estado como parte, ley 26.854", may, 2013, p. 131 ’ e
e : ; . 2013, p. 131
3 Luqui, Revision judicial de (e actividad administrativa, p. 353
h‘aEl.‘-. 9 e e 4 5 10 j i ol -
& m;éés;;ﬁ(eillg;u 21-1/0§.§stableczo la suspensién de 180 dias en la tramitacién de
iales y medidas cautelares que tengan incidencis [ i ici
S ue imposibilitaron el retir 3si oy il
2] retiro de los depdsitos bancari L i ;
e : _ i ios. Los tribunales del fuere con-
ederal inmediatamente declararon la i ituci i
o fe aron la inconstitucionalidad de dicha
; a sentencia del Juzgado n° 10, Secretaria 19, in re * i
. i i etaria 19, in re “Castillo, Pablo Christian
a, res. 9/02 sfamparo”, del 11/2/02. £ i de
e , Tes. 9/ , de 2/02. A su vez, por medio de la ley n* 25,587
!lsegcle ni)a;zgulcf el‘ .msmtuto. cautelar en los procesos judiciales de cualquier naturaleza en
. deae adEbLado’na.cmnal, a e‘nleades integrantes del sistema financiero, de seguro
. ﬂ yu a econdmica ep razon de créditos, deudas, obligaciones, depdsitos o répro—
s ?zlgcieras que pudieran considerarse efectados por las disposicicnes conteni-
i I!araylg? .a.aﬁl y sus complementarias y reglamentos. Enfre los recaudos que dicha
R esm};ﬁocgﬂencmﬂ e }as medidas en cuestidn, el que quizds mds resistencia produjo
R ecid q.ue serdn apelables con efecto suspensivo ante la Camara Federai ﬂe
que sea tribunal de alzada del juzgado que las dicté”. La Sala 1I de 1a CNACAF

0 la inconstitucionalid :
: 1 - . ey (6 ) o
WL s/amparc”, 25/6/02. acl de este precepto én re “Grimberg Marcelo Pablo ¢/PEN, decr.
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Como hemos dicho en otra oportunidad, es importante reconocer qua
nos debermos un cadigo procesal contencioso administrativo que estable;.
ca reglas adjetivas claras, no solo sobre el instituto cautelar, sino sobre tq.
dos los procesos contra o] Estado®?®. En ese marco se podria haber trataq,
este tema, y no como se ha hecho, dictandose una ley sumamente restriet.
va e inconstitucional sobre el régimen de medidas cautelares contra la A
ministracién, como lo es la ley n° 26.864.

Una ley como la nimero 96.854 serfa impensada hoy en dia, por ejem.
plo, en cualquier pais de Europa, dado gue, como bien nos indica Ferndndey
Torres, “el enfoque de la tutela cautelar con el principio general del derechy
europeo de la tutela judicial efectiva, ast como con el derecho a un procegy
equitativo del art. 6.1, Convenio Europeo de Derechos Humanos, la consa.
gran al mMaximo nivel. Ello enfrafia varias consecuencias que son seneilly-
mente capitales. Por un lado, impide que cualquier legislador, ya sea supra-
nacional o ya nacional, recorte o limite 1a tutela cautelar y, mas aun, la prive
de contenido™.

Esta ley ha sido concebida en el marco de una extrema tension entre gl
Poder ejecutivo de turno y distintos medios de comunicacion. De hecho, s
génesis de la aplicacién de un plazo a las medidas cautelares se dio en dog
causas donde el Estado nacional es demandado, referidas a la ley de medios
audiovisuales, y otras leyes vinculadas. Esta ley es fruto también de una
concepeién autoritaria que No tolera la administracién de justicia, y que ha
decidido no solo continuar con los constantes agravios que ciertos funciona
rios publicos 0 formadores de opinion efectuaron contra los jueces que dic-
tan medidas cautelares contra la Administracién, mediante la utilizacion de
frases desafortunadas tales como “justicia delivery”, “justicia express’, “Jues
ces cautelares” o “justicia cautelar”, sino ahora contar con una legislacion
cautelar que, aun sabiéndose inconstitucional, generard graves problemas 4
log administrados.

Es en este escenario donde los distintos estamentos de la sociedad de
ben contribuir al fortalecimiento de las instituciones republicanas, comd la
justicia, y mas precisamente en este caso, el instituto cautelar que la pie
serva. Seguimos confiando en que muchas de las disposiciones de esld ley
seguiran siendo declaradas inconstitucionales por los tribunales compelei:
tes. Se encuentran en juego, nada menos, los principios de la tutela juds

cial efectiva y el de division de poderes.

En definitiva, son los jueces quienes, en cada caso, deberdn ponderar &
deben otorgar las medidas cautelares requeridas a pesar de esta normalis
inconstitucional, y ser, junto con los abogados, los responsables de que &

abra paso con “rasolucion y con lucidez la técnica de la justicia provisio
tra lo AR

426 (ify. Cassagne, Proyecto de ley poldmico sobre medidas catelares co

ministracion priblica, LL, 27/7/09.

427 Pernandez Torres, “La tutela cautelar (1), en AAVV., REDA, n°89,p. 1368.
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nmediata i
mme una,que se _veptﬂa en el plano de las medidas cautelares, impuesta
(MmO : xigencia Hle.h.ldlble de la efectividad de la tutela judilcial en u;
momﬂ; ﬁ en c%ue la justicia definitiva no puede ser decidida sino trds largui
gmos plazos temporales [..] Se comprende faci 7 i
az( Se acilmente que el tinico instr
jento hébil para hacer efectiva la justicia en i i e i
: una situacion de este cara g
! " _ : : acter
e puede proyectar hacia un futuro virtualmente ilimit i ,
I et aun fi imitado la solucién defi-
n@wa de los pr 0Cesos, el tinico instrumento habil es este de la justicia pr it
jonal ?Ue las medidas cautelares hacen posible™?®. S bien estas refllje}ccﬂ'n—
egidas ! . S io-
85 deitglrpfescn Garcia de Enterria han sido concebidas desde el derecl?o
gnunitario y europeo, es facil advertir s i6
: f _ u proyeccién a la realidad act
fe nu?stro pats ¥ de todos los sistemas juridicos iberoamericanz)q el
Slm~ perjuicio de lo egppesto, consideramos que el dictado de medidas
ke aies(clontga la Administracién por parte de los jueces debe realizar
@ en i.dmazcol e un prudente y detenido analisis del interés publico com-
WOTeald I?" epta medlda que se corre el riesgo en algunos casos de afec
e la administracion ordinaria del pais : ;
: ; , con la consecuente posibilidacd
‘ . ‘ ‘ : ibilidad de
jerarse danos importantes a 2 ivo de i .
R ese interés colectivo de impostergable reali-
| En nuetstra opinién, en’cit_srtos supuestos donde la cuestion es compleja
;-1 sit;;re(s)en al un interés puklico mayor, los jueces deben considerar com;]e—,
: Didac rr§1 te un breve tl_"aslado a la otra parte a los efectos de que pueda
:lgﬁdo algun Os sblegl}?claz:amlemo, que debe ser facultativo de los jueces y en
igatorio, no atropella el institut i ‘
: ituto cautelar B
itey no existe norma que lo prohiba. SO due o forte-
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Garci 7
L CT‘C(IJa de L'nt.erl ia, La batalla por las medidas cautelares, p. 203
I. Comadira, Procedimientos administrativos, p. 269 '




