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RESUMEN

El 30 de abril de 2013 fue publicada en el Boletin Oficial la Ley
nacional N° 26.854 (B.O. 30/04/2013), que regula el procedimiento
aplicable a las medidas cautelares que se soliciten contra o por el Estado

Nacional o sus entes descentralizados.

La nueva ley Nacional N°26.854 (B.O. 30/04/2013) establece una
legislacion especifica en esta materia, que hasta el momento se encontraba

mayormente regida por el Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

La nueva ley fue impulsada por el Poder Ejecutivo Nacional el 9 de
abril de 2013, junto con otras iniciativas que forman parte de un paquete de
reformas al Poder Judicial, denominado como “Democratizacion de la
Justicia”.

Esta nueva ley N° (B.O. 30/04/2013) tiende a suplir parcialmente
la ausencia, en el orden federal, de un cddigo procesal en materia

contencioso administrativa.

Por ello, la finalidad de mi trabajo de investigacion sera determinar
cuéles son estos nuevo presto y si algunas de estas disposiciones afectan a

orden Constitucional.

Por ultimo sera importate resaltar que solo se analizara los articulo,

que a mi parece fueron mas discutido por la doctrina y jurisprudencia tal el



caso de (articulos 2 referido a la competencia), (articulo 3 idoneidad del objeto del
pretension), (articulo 4 informe previo), (articulo 5 plazo de vigencia) y lo ateniente
a la Medidas Suspensivas articulo 13), (Positivas articulo 14) y (no innovar articulo

15).
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Introduccién general

El presente trabajo tiene por finalidad investigar el fendmeno de la Nueva
Ley Nacional N° 26.854 (B.O. 30/04/2013) de Medidas Cautelares contra el Estado

y sus entes Descentralizados.

Esta Ley Nacional fue publicada en el Boletin Oficial, el dia 30 de abril del
afio 2013; con el objetivo de establecer una legislacion especifica en el orden
Federal, en materia de Medidas Cautelares contra el Estado, para regular la orbita
Administrativa, que hasta el momento se encontraba mayormente regida por el

Caodigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

Por ello, mi tarea serd analizara los aspectos mas relevantes que se
incorporaron a nuestra legislacién; para poder determinar si algunos de estos
preceptos de ley, afectan al texto de la Constitucién o desnaturalizan el Proceso

Cautelar.

Este trabajo de investigacion, estard conformado por cuatro Capitulos. El
Primero Capitulo estard compuesto por una nocién general del Proceso Cautelar y
asu vez, se dara explicacion de cuéles son sus caracteres, presupuesto, su relacion
con los principios Constitucionales de Tutela Efectiva e Igualdad y por ultimo una

breve resefa de los articulos a analizar.

El Segundo Capitulo estard integrado por los articulos referidos a la
Competencia o incompetencia del juez (articulo 2) y la idoneidad del objeto de la

pretension principal (articulo 3).
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El Tercer Capitulo procederemos a establecer, lo relativo al informe previo
integrado, en esta Nueva Ley Nacional en su (articulo 4) y lo tocante al plazo de

vigencia de la Cautelar (articulo 5).

Y por ualtimo el Capitulo Cuarto estd conformado, por los (articulos 13
Suspension de los efectos de acto), (articulo 14 Medidas positivas) y (articulo 15

Medidas de no innovar)

En cada uno de estos Capitulo se hard una comparacion sobre las posturas
de los diferentes autores, para luego poder hacer una conclusion parcial y final del

resultado que me deja cada postura doctrinaria y Jurisprudencial.

Cabe aclarar que no se analizar todo el articulado, de esta Nueva ley
Nacional N°26.854 (B.O. 30/04/2013) sino solo los articulos, que a mi parecer

fueron maés discutidos por la doctrina y Jurisprudencia.
Problema de investigacion

¢La ley Nacional N°26.854 del afio 2013 es inconstitucional por violar
principios constitucionales de igualdad, tutela efectiva, acceso a la justicia? ¢Esta

nueva ley desnaturaliza el proceso cautelar cambiéndole su finalidad?
Justificacion
Mi idea de este trabaja final de grado, es analizar la nueva Ley Nacional de
medidas cautelares (BO.26.854) contra el Estado del afio 2013; con la finalidad de

determinar si se adecua a el texto de la Constitucion Nacional o si no desvirtla la

naturaleza propia de la Medidas Cautelares.
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Como fundamento de las reformas se invoca la interpretacion seguida por
la Jurisprudencia, Doctrina y también antecedentes del derecho provincial. De
todos modos, en varios de los casos las disposiciones adoptadas presentan un
caracter mas restrictivo (ej.: en materia de plazo de vigencia de las medidas
cautelares y Competencia del Juez) o una mayor rigidez (ej.: en cuanto a sus
requisitos admisibilidad) que hacen al informe previo, idoneidad de la pretension
de objeto de la demanda principal y a los diferentes tipos de Medidas Cautelares

(Suspensivas, Positivas y de no innovar).

El aporte que tratare de darle a la comunidad juridica es, establecer cuéles
son sus principales disposiciones y dar un breve explicacién de porqué esta Ley
Nacional es tan criticada, donde se atribuye un caracter insoslayable de

inconstitucional por una gran parte de la doctrina.

Pienso que es importante investigar este tema, debido a que el principio de
igualdad, tutela efectiva y acceso a la justicia son derechos que hacen al Ciudadano
que bajo ninguna circunstancia, pueden quedar olvidado y que permiten la defensa
de las personas frete al poder publico. A su vez, este instituto cautelar es una
herramienta importantisima en estos litigio Administrativo que en la mayoria de
los caso, se tornan largos y tediosos donde una persona puede quedar desprotegida,

durante todo el tramos de proceso provocandole un gravamen irreparable.

Serd importante seguir atentamente la aplicacion e interpretacion de la
Nueva Ley por los tribunales, en especial en lo relativo a la compatibilidad de
algunas de sus disposiciones con lo establecido en la Constitucién Nacional y los

tratados internacionales de los que la Argentina es parte.
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Objetivos

Objetivos Generales

Analizar la inconstitucionalidad de la nueva ley de medidas Cautelares por

violar los principios de igualdad tutela efectiva y acceso a la justicia.

Objetivos Especificos

o Analizar como repercute en los caracteres propios de la
medidas cautelares la nueva ley 26854/2013

o Establecer si la nueva ley 2654/2013 afecta los principios
constitucionales de igualdad, tutela efectiva y acceso a la justicia.

o Analizar los fundamentos y finalidad teniendo en mira por
el legislador en los articulos 2, 3, 4, 5, 13 ,14 y 15 de la Ley Nacional
265854/2013

o Identificar diversas opiniones de la doctrina al respecto sobre
su constitucionalidad.

o Precisar como ha fallado Corte y demas Tribunales
Nacionales a partir de su sancion.

o Comparar este nuevo régimen con lo aplicable antes de la

sanciona de ley nacional 26854/2013
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Preguntas de investigacion

e ;COmo repercute en los caracteres propios de la medida
cautelar la nueva ley 26854/2013 de medidas cautelares?

e ;Lanueva ley de medidas Cautelares 26854/2013 afecta a
los principios Constitucionales de igualdad, tutela efectiva y acceso a la
justicia?

e ;Cuales son los principales aspectos que se cuestionan en los
articulos 2,3, 4,5, 13, 14,y 15?

e ;Cual es la opinidon de la doctrina al respecto sobre su
constitucionalidad?

e (Como ha fallado la Corte Suprema de Justicia y demas
Tribunales Nacionales al respecto desde su sancion?

e ;Cual era el sistema aplicable a nivel nacional antes de la

reforma de Medidas Cautelares contra el Estado?
Marco Metodologico

En esta parte del proyecto final de grado, se va a determinar cual sera el
tipo de investigacion que empleare, la estrategia metodoldgica que se va a
desarrollar, las técnicas de recoleccion de datos, el tipo y principales fuentes que
se van a utilizar y la delimitacion temporal y el nivel de analisis del estudio que se

va a llevar a cabo durante el desarrollo del trabajo final de grado.

Para comenzar diremos que el tipo de investigacion serd descriptiva y

exploratoria. Descriptiva debido a que este trabajo ‘““apunta a hacer una descripcion
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del fendmeno bajo estudio, mediante la caracterizacion de sus rasgos generales”

(Yuni J. Urbano, 2003, p47).

Los rangos generales a analizar de esta presente ley nacional N°
26.854/2013 “de medidas cautelares contra el Estado” seran aquellos articulos
polémicos que hacen referencia a su Competencia (articulo 2) , la idoneidad de
objeto de la pretension de la demanda (articulo 3), el informe previo (articulo 4),
la plazo de vigencia de la Cautelar (articulo 5) y por ultimo los nuevo requisitos
que se exige a los tipos de medidas cautelares que alli encontraremos a las medidas
suspensivas (articulos 13), positivas(articulos 14) y de no innovar(articulo 15) .
Parte de la doctrina y la jurisprudencia critica su constitucionalidad. Por ello mi
trabajo serd hacer una descripcion e explicar sus presupuestos y alcances de la

presente ley nacional.

A su vez también utilizare un método de investigacion exploratorio, ya
como los describe el autor, este es aquel que me permite ‘“aumentar el grado de
familiaridad con fendmenos relativamente desconocidos, obtener informacion
sobre la posibilidad de llevar a cabo una investigacion mas completa sobre un
contexto particular” (Hernandez Sampieri, Fernandez Collado y Baptista, 1991,

p.59).

En cuanto a la estrategia de investigacion que utilizare sera un método
cualitativo ya lo intentare es descubrir, profundizar, captar lo que dice la doctrina
al respecto de esta nueva Ley Nacional N° 26.854/2013 de “medidas cautelares

contra el Estado” y a su vez analizar los diferentes precedentes jurisprudenciales.
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Capitulo Primero: Las Medidas Cautelares en general y su

adecuacién a los principios Constitucionales

1. Introduccién

En el afio 2013 se promulgo la sancion por parte del Congreso Nacional de
la ley N° 26.854 (B.O. 30/04/2013), que crea un nuevo regimen para las Medidas
Cautelares contra el Estado Nacional y sus entes descentralizados. Esta nueva ley
N° 26.854 (B.O. 30/04/2013) tiende a suplir la ausencia, en el orden Nacional, de
un cdédigo procesal en materia contencioso administrativa anteriormente regido por

el Cddigo Procesal Civil de la Nacion.

Este acontecimiento ha generado una vasta polémica por las distintas partes
de la doctrina que en muchos casos la tiende de inconstitucional a este nuevo cuerpo

legal.

Por ello, partiendo de la premisa fundamental, en este primer capitulo
haremos hincapié en la Medidas Cautelares en general. Donde desarrollaremos
tanta la nocién en el Proceso Cautelar, concepto, caracteres, objeto, finalidad, su
relacion con los principios Constitucionales, y luego hare una breve explicacion de

los articulos a analizar.
2. Nocion del proceso cautelar

Segun algunos autores, establecen que las Medidas Cautelares en la érbita
Administrativa son instrumentos que puede decretar el juzgador, a solicitud de las

partes o de oficio, para conservar la materia del litigio, asi como para evitar un
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grave e irreparable dafio a las mismas partes o la sociedad, con motivo de la

tramitacion del proceso. (Lopez Olivera Miguel Alejandro, (s.f.), p.98)

Asi mismo este autor, nos ensefia que tanto en los cddigos procesales,
como las diversas leyes que regulan algunos aspectos del proceso, son textos
juridicos que contemplan enunciados a partir de los cuales, el juzgador puede
desarrollar, en el ejercicio de su jurisdiccion, las garantias o principios de tutela
judicial efectiva, acceso a la justicia, en otras, contenidos en la Constitucion
Nacional Argentina. De esta manera y siguiendo la idea anterior, podemos afirmar
que el proceso es un instrumento de tutela del derecho, cuya extensién depende del
alcance que el juez entienda que debe dar la tutela jurisdiccional bajo su imperio.

(Lbpez Olivera Miguel Alejandro, (s.f.), p.98)

El principal problema que se presenta en la actualidad, en el proceso
Administrativo es su lentitud, lo cual puede traer diversos inconvenientes si se
cambia la situacion del administrado mientras se tramita el juicio. Por ello, es de
gran importancia este tema donde mi tarea serd analizar si esta reforma de ley fue
conveniente para la seguridad juridica. A modo de ejemplo, puede suceder que
estos juicios duren diez o més afios, donde aquellos particulares que estuviesen
litigando por una causal de cesantia 0 de exoneracion de su cargo, durante todo ese
tiempo se encuentre desempleado y por consiguiente si ninguna fuente econémica
para sobrevivir. También puede ocurrir, que al finalizar el juicio con sentencia
favorable para el particular, se halla eliminado su cargo, no pudiendo en su caso ser
reintegrado a su puesto de trabajo. Por eso, coincidimos con el autor citado al

principio de texto que la medidas cautelares, son herramientas que me permiten
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evitar estos problemas o aunque sea durante un tiempo. Tampoco creemos que la

Cautelar sea una herramienta, para ser utilizada como anticipo de sentencia.

Otro aspecto que es importante considerar, es la situacion en que se
encuentra los administrados, a la hora de litigar con el Estado. Como podemos
analizar a la brevedad, en esta reforma de ley, se incluyeron varios aspectos que
aumentarian los requisitos a la hora de solicitar una Medida Cautelar , esto podria
provocar, que se estuviera vulnerando los principios fundamentales de la

Constitucion Nacional, tales como el principio de igualdad y de tutela efectiva.
3. Concepto

Segin como lo establece el autor podemos decir que “las Medidas
Cautelares son actos procesales del érgano judicial adoptados en el curso de un
proceso, en este caso administrativo, o previo a él, a pedido de un interesado para
asegurar bienes o pruebas 0 mantener situaciones de hecho; como anticipo de la
garantia judicial de la defensa de la persona y de los bienes y para no tornar ilusoria

las sentencias de los jueces”. (Diez, 1996, p.311-312)

Por lo tanto el objeto sera “asegurar las consecuencias del proceso
definitivo mediante el mantenimiento de un estado de hecho o de derecho o
prevenir las repercusiones, posiblemente prejudiciales, de la demora en el

pronunciamiento de las resoluciones”. (Diez, 1996, p.312).

4. Fundamento y finalidad de la Cautelar.

Asi como nos ensefia Diez, el fundamento de la Cautelares es facilitar el

desarrollo normal de un proceso principal, impidiendo que, durante su
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sustanciacion, necesariamente prolongada en sus tramites si se ha de respetar los
derechos de una y otra parte, permitiéndoles con toda amplitud el ejercicio de la
defensa, la aportacion de los elementos de prueba y los argumentos de derecho, y
darse al juez tiempo para el estudio mediato de los puntos en debate en garantia de

una resolucion.(Diez , 1996,p.312).

Por consiguiente la autora Basterra, instituye que las Medidas Cautelares
forman parte del contenido constitucional a la tutela judicial efectiva, que a su vez
tiene como elementos estructurales: a) resguardar la eficacia final de un derecho
fundamental que persigue mediante la garantia jurisdiccional una debida y oportuna
proteccion ante acciones u omisiones del estado o de los particulares, y b) evitar

que una sentencia favorable se torne injustamente ilusoria. (Basterra, 2013.p.534).

Por ello, podemos decir que los principios Constitucionales estan
intimamente relacionado con el fundamento de la Cautelar, donde el legislador

siempre tiene que tener en cuenta a la hora de articular una ley.

Con respecto a su finalidad, el autor Palacio establece que “consiste en
asegurarse el resultado practico de la sentencia que debe recaer en otro
proceso.”(Palacio, 2003, p.772). A su vez, el mismo autor distingue una finalidad
mediata que consiste en “la composicion de una Litis e un fin inmediato que sera
la garantia del desarrollo o del resultado de un proceso distinto”. (Palacio, 2003,

p.772).
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5. Caracteres y presupuestos
5.1. Caracteres
Las medidas cautelares tienen los caracteres de:

o Accesoria: “porque su fin inmediato estd en la
garantia del desarrollo o del resultado de un proceso distinto, en
tanto se hallan ineludiblemente preordinadas a la emision de una
ulterior resolucion definitiva”. (Palacio, 2003, p.772).

o Provisionales: subsistirin  mientras duren las
circunstancias que las determinaron, y en cualquier momento en que
éstas cesaren se podré requerir su levantamiento. Dado, pues, que las
medidas cautelares constituyen un anticipo de la garantia
jurisdiccional, y se hallan encaminadas a asegurar el resultado
practico de otro proceso, parece claro, en primer lugar, que aquéllas
caducan con motivo de la sentencia que, en ese proceso, desestima

la pretensién deducida por quien las obtuvo.

Pero la provisionalidad juega también durante el transcurso del proceso

principal, y aun antes de que éste haya sido. (Palacio, 2003, p.774)

o Modificables: “las medidas cautelares son
modificables 0 mudables, caracteristica que debe apreciarse con
referencia a la adaptacion de la medida a las necesidades de cada
caso particular”. (Palacio, 2003, p.774).

o In audita parte: "Las medidas cautelares deben
disponerse inaudita parte, es decir, sin la participacion de la parte a
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quien afectan, pues de lo contrario podria frustrarse su finalidad. Las
medidas precautorias dice el articulo 198 CPN se decretaran y
cumplirén sin audiencia de la otra parte. Ningun incidente planteado
por el destinatario de la medida podré detener su cumplimiento”.

(Palacio, 2003, p.777).
5.2. Presupuestos

Los presupuestos para el otorgamiento de las medidas cautelares
consisten en:

o Verosimilitud del derecho (Fimus boni iuris): el
otorgamiento de una medida cautelar no requiere la prueba
terminante y plena del derecho invocado, porque si asi fuese podria
ocurrir que, interin, se consumasen los hechos que precisamente
tiende a impedir. Basta, por consiguiente, la simple apariencia o
verosimilitud del derecho (fimuis boni inris), a cuyo efecto el
procedimiento probatorio es meramente informativo y sin
intervencion de la persona contra la cual se pide la medida. (Palacio,
2003, p.773)

o Peligro en la demora (Periculum in mora): se halla
condicionada a la circunstancia de que exista un peligro en la demora
(pericitlitm in mora), es decir, a la posibilidad de que, en caso de no
adoptarse, sobrevenga un perjuicio o dafio inminente que
transformard en tardio el eventual reconocimiento del derecho

invocado como fundamento de la pretension. (Palacio, 2003, p.773)
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o Prestacion de una contracautela: constituye
presupuesto de las medidas cautelares que recaigan sobre bienes, el
previo otorgamiento, por su beneficiario, de una caucion que asegure
a la otra parte el resarcimiento de los dafios que aquéllas pueden
ocasionarle en la hipotesis de haber sido pedidas indebidamente. La
contracautela, por consiguiente, en tanto asegura al destinatario de
la medida la efectividad del resarcimiento de los posibles dafios,
concreta en cierto modo la igualdad de las partes en el proceso, pues
viene a contrarrestar la falta de contradiccion inicial que caracteriza

al proceso cautela.(Palacio, 2003. p.773).

6. Las Medidas Cautelar y su relacion con los principios de Tutela efectiva

e lgualdad.

Segun como expresa el autor, el fundamento de la Medidas Cautelar deriva
del de la inviolabilidad de la defensa en juicio de la persona y sus derechos,
consagrado en el (articulo 18) de la Constitucion Nacional. Pero el peligro en la
demora también implica que se vea involucrado, a su vez, el principio de la igualdad
de las partes en el proceso (articulo 16), que de todas formas se vincula
estrechamente al principio antes sefialado, y que apunta a resguardar la
inalterabilidad de la cosa litigiosa y la consecuente inmodificabilidad del objeto de

la Litis. (Cassagnes, Ezzequiel, (s.f.), p5).

Con lo que respecta al principio de Tutela efectiva, instituido en los pactos
internacionales se ha sefialado por una parte de la doctrina, que este ha venido a

ampliar el &mbito tradicional de la garantia de la defensa establecida en el (articulo
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18%) de la Constitucion Nacional, en lo que atafie a: a) el acceso a la jurisdiccion y
la inexigibilidad o relativizacion del reclamo administrativo previo, b) la quiebra
del principio revisor, c) el control judicial de los actos discrecionales asi como d)
el reconocimiento de la responsabilidad del Estado y e) la ejecucion de las

sentencias dictadas en su contra. (Cassagnes, Juan Carlos, (s.f.), p.09)

“En punto a la discrecionalidad, si se reconoce que alguna zona de la
actividad del Estado, particularmente, los juicios técnicos o de oportunidad que
Ileva a cabo la Administracion, se considera exenta del control jurisdiccional no
habria tutela judicial pues ésta seria solo formal y carente de efectividad”.

(Cassagnes, Juan Carlos, (s.f.), p.09)

Hay que tener en cuenta que en la conformacion politica actual de la
separacion de poderes en los Estados modernos (en las que las mayorias legislativas
gobernantes han diluido, en gran parte, la independencia del Poder Legislativo) el
Poder Judicial se afirma como el principal custodio de las libertades y demés

derechos e intereses individuales y colectivos. (Cassagnes, Juan Carlos, (s.f), p.09).

Tal como ensefia el autor, este principio se manifiesta de manera general
actlia en todo los casos, y es la labor de jueces hacer que se respete. Por ello, es

importante tener en cuenta como funcionan los nuevos requisitos, que exige esta

1 CN. Articulo 18.- Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior
al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes
del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden
escrito de autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos. El domicilio
es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley determinara en qué
casos y con qué justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacion. Quedan abolidos para siempre
la pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormento y los azotes. Las carceles de la Nacidn seran
sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto
de precaucion conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija, hara responsable al juez que la autorice.
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nueva Ley Nacional 26.854 (B.O. 30/04/2013) y si esta se adecuan al texto de la

Constitucion.

También hay tener en cuenta lo relativo a principio de igualdad (articulo
162), ya que ademas de estar relacionado con presupuesto de peligro en la demora,
posee una intima relacion al presupuesto de contracautela; asi lo expresa el autor
Palacio diciendo “la contracautela, por consiguiente, en tanto asegura al
destinatario de la medida la efectividad del resarcimiento de los posibles dafios,
concreta en cierto modo la igualdad de las partes en el proceso, pues viene a
contrarrestar la falta de contradiccion inicial que caracteriza al proceso cautelar”.

(Palacio, 2003, p.773).

La autora Basterra se manifiesta diciendo que la importancia de este
derecho humano baésico es tal, que no sélo es protegido por la norma referida, sino
también estd amparado por otros dispositivos legales de la constitucion. Uno de
ellos es el (articulo 37), referido a la igualdad que deben gozar los ciudadanos frente
a los derechos politicos; el (articulo 75 inc. 19), hace lo mismo en lo que respecta
a materia de educacion, y (el articulo 75 inc. 23), en relacién a la tutela de sujetos
pertenecientes a grupos histéricamente discriminados o en inferioridad de
condiciones. (Basterra, 2013, p.552). De esta forma coincidimos con la autora la
importancia de este derecho donde este principio de debe estar reflejado en toda

reforma de ley.

2 CN. Articulo 16: “La nacién Argentina no admite prerrogativa de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella
fueros personales ni titulos de nobleza. Todos los habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos
sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas”.
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7. Breve descripcion del articulo a analizar de la nueva ley Nacional de

Medidas Cautelares contra el Estado N ° 26.854/2013

Como bien dijimos al principio del capitulo, la nueva Ley 26.854 (B.O.
30/04/2013) modifica la regulacion aplicable a las medidas cautelares solicitadas:
contra el Estado Nacional o sus entes descentralizados, la regulacion de estas

medidas cautelares quedara comprendida en un mismo cuerpo legal.

Con respecto a su estructura, esti conformado por 21 articulos de los cuales
analizare los que a mi modo de ver, fueron mas discutibles por la doctrina y

jurisprudencia.
7.1. Juez competente o incompetente (articulo 2)

Primero tenemos el (articulo 2) donde dispone, que los jueces no podrén
dictar medidas cautelares si la causa no fuese de su competencia. Exceptuando de
este principio general a aquellos casos que: a) versen sobre sectores socialmente
vulnerables, b) se encuentre comprometida la vida digna, la salud, los derechos de
naturaleza alimentaria 'y el derecho al medio ambiente sano. En estos supuestos, el
juez que ordena la cautelar debera remitir inmediatamente el expediente al juez
competente, quien una vez aceptada la competencia, se expedira de oficio en un
plazo no mayor a cinco dias sobre el alcance de la medidas. Este articulo sera
analizado en el segundo capitulos donde compararemos opiniones de la doctrina y

jurisprudencia; y analizaremos su constitucionalidad.
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7.2 Idoneidad de la pretensién cautelar (articulo 3)

Este era un carécter implicito por la jurisprudencia donde el nuevo (articulo
3) establece que previa, simultdneamente o con posterioridad a la interposicion de
la demanda se podra solicitar la adopcién de las medidas cautelares que de acuerdo
a las reglas establecidas en la presente resulten idoneas para asegurar el objeto del
proceso. Este articulo Contiene tres inciso. El primer inciso, relata diciendo que la
pretension cautelar indicara de manera clara y precisa el perjuicio que se procura
evitar; la actuacion u omision estatal que lo produce; el derecho o interés juridico
que se pretende garantizar; el tipo de medida que se pide; y el cumplimiento de los

requisitos que correspondan, en particular, a la medida requerida.

En su segundo inciso establece que el juez o tribunal, para evitar perjuicios
0 gravamenes innecesarios al interés puablico, podrd disponer una medida
precautoria distinta de la solicitada, o limitarla, teniendo en cuenta la naturaleza del

derecho que se intentare proteger y el perjuicio que se procura evitar.

Y por altimo su tercer inciso instituye las medidas cautelares no podran

coincidir con el objeto de la demanda principal.

Este articulo al igual que el (articulo 2) serd analizado en el segundo capitulo
donde también se hara una comparacion sobre las opiniones de la doctrina para

poder determinar su constitucionalidad.
7.3. Informe Previo (articulo 4)

Es informe previo es quizas el mas polémico y criticado por parte de la
doctrina y la jurisprudencia, en su preceptos establece que cuando se soliciten una
medida cautelar contra el Estado Nacional o entes Descentralizados, en forma
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previa a resolver el Juez debe requerir un informe a la autoridad administrativa
competente “el Informe Previo”, por el plazo de cinco dias si se trata de un proceso
que tramita como juicio ordinario o por el plazo de tres dias si se trata de un proceso
que tramita como juicio sumarisimo o de un proceso de amparo. También se

habilita al Juez a solicitar un dictamen previo del Ministerio Publico.

Se exceptuara del requisito del Informe Previo a las medidas cautelares
solicitadas por personas de sectores vulnerables o cuando se encuentre
comprometida la vida digna, la salud o un derecho de naturaleza alimentaria, o se
trate de un derecho de naturaleza ambiental (las medidas relativas a un derecho

fundamental o ambiental).
7.3.1. Medidas interinas

En mismo articulo establece también que se habilitara al Juez a dictar
medidas interinas de proteccion, cuando mediaren “circunstancias graves y
objetivamente impostergables”, en forma previa a resolver la solicitud de medida
cautelar. Estas medidas interinas rigen hasta el momento en que la autoridad
administrativa contra la que se solicita la medida cautelar haya contestado el

Informe Previo o haya vencido el plazo para hacerlo.

Este articulo sera analizado en el capitulo tercero donde veremos cada
presupuesto y trataremos de dar una conclusion sobre su constitucionalidad y su
afectacion a los presupuestos fundamentales de toda medida cautelar tal es el caso

del presupuesto de in audita parte.
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7.4. Plazo de vigencia (articulo 5)

El (articulo 5) en sus disposiciones establece que las medidas cautelares
que se dicten contra el Estado Nacional o sus entes descentralizados deberan tener

un “limite razonable para su vigencia”.

Se fija un plazo maximo de seis meses, si se trata de un proceso ordinario,
0 de tres meses, si se trata de un proceso sumarisimo o de un proceso de amparo.

La medida cautelar puede ser prorrogada por un plazo no mayor a seis meses.

Si la medida cautelar es otorgada cuando se encuentra pendiente el
agotamiento de la instancia administrativa, tendra vigencia hasta diez dias después
de que la autoridad administrativa competente haya dictado el acto que agota la
instancia. Dentro de ese plazo el beneficiario de la medida cautelar debera iniciar

la demanda judicial y podra solicitar que se renueve la medida cautelar.

Las medidas relativas a un derecho fundamental o ambiental no estaran

sujetas a un limite de vigencia.

Tampoco estaran sujetas a plazo las medidas cautelares que se otorguen al

Estado Nacional o sus entes descentralizados.

Este articulo sera analizado también en el (capitulo 3) donde tomaremos
todas sus disposiciones y lo compararemos con lo establecido en el Cédigo Civil
de la Nacion, ya que antes las normativas de este cuerpo legal eran aplicadas a estos

aspectos.
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7.5. Clases de medidas cautelares (articulos 13), (articulo 14) y (articulo

15)

Y por altimo en el Capitulo cuarto analizaremos las clases de Medidas
Cautelares, la nueva Ley Nacional N°26.854(B.O. 30/04/2013) prevé que las
medidas cautelares que se soliciten contra el Estado Nacional o sus entes

descentralizados pueden ser de tres tipos:

Medida de suspension de los efectos de actos estatales (leyes, reglamentos
0 actos administrativos).Medida de no innovar (conservativa), que imponga a un
6rgano administrativo el deber de abstenerse de realizar una conducta determinada.
Medida positiva (innovativa), que imponga a un érgano administrativo el deber de

realizar una conducta determinada.

7.5.1 Nuevos requisitos de procedencia

Se establecen que los requisitos para la procedencia de las medidas
cautelares contra el Estado Nacional o sus entes descentralizados que hasta ahora
no estaban contemplados expresamente en la legislacion aplicable. Entre ellos, los

siguientes:

La acreditacion de que el acto o conducta estatal producira perjuicios graves
de imposible reparacion ulterior; que la medida cautelar no afecte el interés pablico;

y que la medida cautelar no tenga efectos juridicos o materiales irreversibles.

Ademas, si se trata de una medida cautelar dirigida a suspender los efectos
de reglamentos o actos administrativos, en forma previa, el peticionante debe

solicitar la suspension a la autoridad administrativa competente por cinco dias.
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Las medidas cautelares solicitadas por el Estado Nacional o sus entes
descentralizados no se encuentran sujetas a los requisitos de procedencia antes

mencionados.

7.5.2. Otras limitaciones

Se mantiene la regla actual (establecida en el CPCCN) segun la cual no
pueden dictarse medidas cautelares que afecten, obstaculicen, comprometan,
distraigan de su destino o de cualquier forma perturben los bienes o recursos
propios del Estado Nacional, o impongan a los funcionarios cargas personales

pecuniarias.

Se exige que las medidas cautelares contra el Estado Nacional o sus entes
descentralizados sean otorgadas bajo caucion real o personal, salvo que se trate de
medidas relativas a un derecho fundamental o ambiental, o el peticionante de la

medida actuare con beneficio de litigar sin gastos.

Las medidas cautelares otorgadas al Estado Nacional o sus entes
descentralizados se encuentran exentas del requisito de prestar caucion real o

personal.
7.5.3. Apelacion

Se prevé el efecto suspensivo del recurso de apelacién contra medidas
cautelares que suspendan los efectos de una ley o de un reglamento con jerarquia
de ley (ej.: los decretos de necesidad y urgencia), salvo que se trate de medidas

relativas a un derecho fundamental o ambiental.
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En cambio, ante el silencio de la Nueva Ley y la aplicacion supletoria del
CPCCN que alli se preve, cabe interpretar que no tendra efecto suspensivo el

recurso de apelacion contra las demés medidas cautelares contempladas.

8. Jurisprudencia

Como primer analisis de la Ley Nacional N°26. 854 (B.O. 30/04/2013) de
Medidas Cautelare contra el Estado, podemos observar que se ha declarado
inconstitucional en varias causas, debido a la afectacion a los principios propios de
la Constitucion Nacional y por desnaturalizar la figura de la Cautelar. Tenemos los
casos (Rizzo Gabriel ¢/ Estado Nacional®), (LAN Argentina SA - MORITAN ¢/
ORSNA- VAN LACKE s/medida cautelar auténoma?®), (GASCON, ALFREDO
JULIO MARIA C/ PODER EJECUTIVO NACIONAL S/ ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD®), entre otros que haremos menciones en los
siguientes capitulos. La mayoria de esta causas, ha fundamentado sus postura en
ver afectado tanto el carter propio de toda Cautelar referido a su presupuesto de
admisibilidad (verosimilitud en el derecho peligro en la demora e in audita parte).
También por verse afectado el principal de igualdad, tutela efectiva, division de

poder y demas derecho de alto rango Constitucional

3 (C.S.J. “Rizzo Gabriel ¢/ Estado Nacional”. Sala A, Febrero 28-963, Ed. 458.

4 C.S.J. “L.AN. Argentina S.A.-MORITA C/ORSNA-VAN LACKE s/ medidas cautelares autonomas”. Sala
11- 23/12/2013. Expte. N° 36337/2013.

5 Juzg. 1° inst. EN LO CIVIL, COMERCIAL Y CONT.ADM. FEDERAL.LA PLATA, BUENOS
AIRES.”Gascon, Alfredo Julio Maria ¢/ Poder Ejecutivo Nacional s/ Acciéon de inconstitucionalidad”. Expt.
N° 102.018-05/06/2013.
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9. Conclusion parcial

Desde mi punto de vista, pienso que la incorporacion de un cuerpo legal a
esta area de Medidas Cautelares con el Estado y sus entes descentralizados es
necesario, debido al vacio legal que se encuentra respecto a este tema, donde por

analogia antes se debia requerir auxilio del Cédigo Procesal Civil de Nacion.

Pienso que esta nueva ley N°26.854 (B.O. 30/04/2013) deben respetar todos
los preceptos establecidos en este capitulo, ya sea tanto su caracter, como sus
presupuestos y su intima relacién a los principios constitucionales de Tutela

efectiva e principio de Igualdad.

Por ello, no podemos olvidar lo que nos ensefia el autor Palacio, cuando def
ine al proceso Cautelar, diciendo que es “aquel que tiende a impedir que el derecho
cuyo reconocimiento o actuacion se pretende obtener a través de otro proceso,
pierda su virtualidad o eficacia durante el tiempo que transcurre entre la iniciacion
de ese proceso y el pronunciamiento de la sentencia definitiva”. (Palacio, 2003,
p.771-772). De esta definicidén, podemos obtener algunos preceptos importantes,
uno de ellos sera, cuando sefiala que la Cautelar “tiende impedir que el derecho
cuyo reconocimiento pierda virtualidad o eficacia en el tiempo desde que inicia el
proceso hasta una sentencia definitiva” (Palacio, 2003, p.771-772); esta disposicién
muestra la importancia de las Medidas Cautelares, que son consideras como
herramientas con el fin de evitar un dafio irreparable. Ellas deben ser a mi modo de
ver, y mas en esta area, donde se litigan contra un aparat6é inmenso que es el Estado,
de una amplia flexibilidad para ser admitidas. Esto equilibrara las posiciones, en la

que se encuentran las partes, consagrando el principio de Igualdad y Tutela efectiva
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de todo proceso judicial, permitiendo a su vez a acceder a una justicia rapida y

segura.

Por lo dicho concluyo, que incorporacion de varios requisitos, que exigen
la ley nueva Nacional N°26.854 (B.O. 30/04/2013) de Medidas Cautelare contra el
Estado y sus entes descentralizado, podrian ser inconstitucional, pero este tema

seré de andlisis en los siguientes capitulos.
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Capitulo Segundo: El Juez competente o incompetente vy el

principio de la idoneidad de la pretension

1. Introduccion

Una vez hecho el desarrollo sobre los aspectos generales de las Medidas
Cautelares en la orbita Administrativa Nacional, en este segundo capitulo se
desarrollara todo lo relacionado al Juez Competente (articulo 2) y la Idoneidad del

objeto de la Pretension Cautelar (articulo 3).

Estos cambios que incorporo la nueva Ley Nacional de Medidas Cautelares
contra el Estado N°26.854 (B.O. 30/04/2013), genero una divisién en la doctrina,
donde muchos autores estipulan que la nueva normativa es contradictoria y afecta
tanto a los caracteres propios de las Medidas Cautelares que por consiguiente
provocaria su inconstitucionalidad; aunque la doctrinas no es unitaria, sino hay

otras corriente que defiende esta Ley Nacional.

Con respecto a la Competencia del juez veremos como repercute nueva la
normativa segun la anterior aplicacion del articulo 196 del Codigo Civil de la

Nacion y ademas analizaremos cada una de sus excepciones.

Con lo relativo al principio de la idoneidad del objeto de pretension
Cautelar, veremos como presenta esta disposicion el articulado de esta nueva ley

Nacional y la Constitucionalidad de sus inciso.
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2. Juez competente o incompetente

El (articulo 2°%) de la normativa, dispone que los jueces no podran dictar
medidas cautelares si la causa no fuese de su competencia. Exceptuando de este
principio general a aquellos casos que a) versen sobre sectores socialmente
vulnerables, b) se encuentre comprometida la vida digna, c) la salud, d) los derechos
de naturaleza alimentaria y e)el derecho al medio ambiente sano. En estos
supuestos, el juez que ordena la cautelar deberd remitir inmediatamente el
expediente al juez competente, quien una vez aceptada la competencia, se expedira
de oficio en un plazo no mayor a cinco dias sobre el alcance de la medida. Segln
lo establece la autora, es importante recordar que el actual articulo 196 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién que prescribe: “los jueces deberan
abstenerse de decretar medidas precautorias cuando el conocimiento de la causa no
fuese de su competencia. Sin embargo, la medida ordenada por un juez
incompetente sera valida siempre que haya sido dispuesta de conformidad con las
prescripciones de este capitulo, pero no prorrogard su competencia. El juez que

decretd la medida, inmediatamente después de requerido remitira las actuaciones al

6 Articulo 2: Medidas cautelares dictadas por Juez incompetente.

1. Al momento de resolver sobre la medida cautelar solicitada el juez debera expedirse sobre su competencia,
si no lo hubiere hecho antes.

Los jueces deberan abstenerse de decretar medidas cautelares cuando el conocimiento de la causa no fuese de
su competencia.

2. La providencia cautelar dictada contra el Estado nacional y sus entes descentralizados por un juez o tribunal
incompetente, solo tendra eficacia cuando se trate de sectores socialmente vulnerables acreditados en el
proceso, se encuentre comprometida la vida digna conforme la Convencidn Americana de Derechos Humanos,
la salud o un derecho de naturaleza alimentaria. También tendrd eficacia cuando se trate de un derecho de
naturaleza ambiental.

En este caso, ordenada la medida, el juez debera remitir inmediatamente las actuaciones al juez que considere

competente, quien, una vez aceptada la competencia atribuida, debera expedirse de oficio sobre el alcance y
vigencia de la medida cautelar concedida, en un plazo que no podra exceder los cinco (5) dias.
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que sea competente”. Como puede observarse, la regla coincide con lo expresado
por la nueva legislacion: “los jueces deberan abstenerse de decretar medidas
precautorias cuando el conocimiento de la causa no fuese de su competencia”. Sin
perjuicio de ello, se le reconoce eficacia a la tutela ordenada por un juez
incompetente, sin que implique prorrogar su competencia. Estas disposiciones
adquieren notoria importancia en aquellos litigios que demandan una solucién
urgente, a fin de evitar que se ocasionen dafios de imposible reparacion ulterior.

(Basterra, 2013, p.536).

Pero otro autores, no opina lo mismo, diciendo que en la préctica
jurisdiccional arroja casos en los que se ha malinterpretado este precepto, en los
cuales los jueces dictan medidas cautelares y luego giran inmediatamente las
actuaciones al fuero que entienden competente. Esta practica es contraria al espiritu
de la ley, toda vez que si bien las medidas cautelares dictadas por jueces
incompetentes son validas si han sido dispuestas de conformidad con las
prescripciones legales, esto no implica desconocer el principio de que deben
abstenerse de dictarlas si reconocen que son incompetentes. En definitiva, este
comportamiento determina la invalidez de dichas medidas en tanto no han sido
dispuestas de conformidad con la prescripcién legal contenida en el articulo 196.

(Cassagnes, Ezequiel, (s.f.), p.15).

Por consiguiente, la autor Lombardo estipula que el juez convocado a dictar
una medida cautelar contra el Estado debe analizar, en primer lugar, si resulta
competente para conocer en la causa. Si concluye que no lo es, entonces la ausencia

de jurisdiccion implica la imposibilidad de pronunciarse acerca de la cautelar
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requerida. El objetivo de la norma es evitar uno de los aspectos la seleccion del
Tribunal que resuelva de lo que la doctrina ha dado en llamar el “forum shopping”,
y asegurar que aquel érgano permanente del Poder Judicial que dicte la medida sea
al que corresponda, en definitiva, el conocimiento de la causa. La regla introducida
importa acentuar la prevision del art. 196 CPCCN que, si bien prevé que “10s jueces
deberéan abstenerse de decretar medidas precautorias cuando el conocimiento de la
causa no fuese de su competencia “inmediatamente después resta fuerza
prescriptiva a la prevision al agregar que “sin embargo, la medida ordenada por un
juez incompetente sera valida siempre que haya sido dispuesta de conformidad con
las prescripciones de este capitulo, pero no prorrogara su competencia“.(Lombardo,

(2013) ,p.185)
3. Excepciones a la Competencia

Como podemos observar, esta nueva Ley Nacional N°26.854 (B.O.
30/04/2013), haestipulado unas excepciones a la competencia del Juez en aquellos
casos que: versen sobre sectores socialmente vulnerables, se encuentre
comprometida la vida digna, la salud, los derechos de naturaleza alimentariay el

derecho al medio ambiente sano.

Antes de hacer referencia a la opinién de la doctrina vamos aclara estos
conceptos ya por su ambigtiedad puede llevar a la confusion, por ello decimos que
por:

a) El derecho a la vida digna: segun el Pacto de San José de
Costa Rica, el derecho fundamental de la vida no sélo comprende que

todo ser humano merece a no ser privado de la misma, sino también al
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derecho y facultad que no se le impida por ningin motivo el acceso a las
distintas garantias que corresponde la existencia de una vida digna. Los
estados tienen la obligacion de proteger y garantizar las condiciones para
que no se produzcan caso en contrario, violaciones de este derecho
fundamental y bésico. Asi en su (articulo 4) establecen “todos las
personas tiene derecho a que se respecte su vida. Este derecho estard
protegido por laley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente. A su vez el (articulo
11) en su segundo parrafo 2 instituye que nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia,
en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra o repercusion.

b) El derecho a la salud: es un derecho humano fundamental e
indispensable ya que sin él no se pueden ejercer los demas derechos
protegidos, numerosos instrumentos del derecho internacional amparan
y cuidan de esta gran garantia. En el parrafo 1,(articulo 25) de la
Declaracion Universal De Los Derechos Humanos; establece que “toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion,
el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su

voluntad”.

38



La salud, o el derecho a la salud es muy amplio, en ninguna parte de la ley,
asi tampoco la distinta jurisprudencia de la misma nos dicen cuéles son los casos
concretos por la cual quedan amparados por esta excepcion de proteccion de la
salud en cuanto a medidas cautelares, valga la redundancia sobre el punto tratado
y a mi entender ha sido muy desprolija la legislacion al incorporar taxativamente
estas excepciones sin explicitar de manera anterior, cuales son sus limites y

margenes a estos conceptos en particular.

c). El derecho de naturaleza alimentaria: la proteccion de los derechos de
naturaleza alimentaria, tienen origen y raiz constitucional, por la que adquiere
particular relevancia, también asi los distintos tratados internacionales que dan

sustento al derecho alimentario conjuntamente con los derechos fundamentales.

El (articulo 6) de Declaracion Americana de los Derecho y Deberes del
hombre establece: “Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por
medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y
la asistencia médica, correspondiente al nivel que permitan los recurso publicos y

los de la comunidad”.

d).Derecho a un ambiente sano: la preservacion y cuidado al medio
ambiente esta expresamente impuesto en nuestra Constitucion Nacional en sus (Art.
41y 43), asi también como en Pactos Internaciones jerarquicamente ubicados, Art.

75 inc.22.

Art 41 CN: “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas

satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones
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futuras; y tienen el deber de preservarlo. ElI dafio ambiental generara

prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley.

Las autoridades proveeran a la proteccién de este derecho, a la utilizacion
racional de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural

y de la diversidad bioldgica, y a la informacion y educacion ambientales.

Corresponde a la Nacidn dictar las normas que contengan los presupuestos
minimos de proteccidn, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin

que aquéllas alteren las jurisdicciones locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o
potencialmente peligrosos, y de los radiactivos.” Art. 43 CN: “Toda persona puede
interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio
judicial mas idéneo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o de
particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace,
con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta
Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podrd declarar la

inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva.

Podran interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacién y
en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario
y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el
afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines,
registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y formas de su
organizacion. Toda persona podra interponer esta accion para tomar conocimiento

de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de
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datos publicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad
o discriminacion, para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o
actualizacion de aquéllos. No podra afectarse el secreto de las fuentes de

informacion periodistica.

Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la
libertad fisica, 0 en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de
detencidn, o en el de desaparicion forzada de personas, la accion de habeas corpus
podré ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolvera

de inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio”.
3.1. La polémica en la doctrina respecto a sus excepciones

Una vez aclarado cada uno de estos conceptos vamos dar mostrar una

opinidn respecto al tema segun diferentes corrientes doctrinarias.

Un parte de la doctrina ha estipulado que es juez competente, el que deba
conocer en el juicio principal. Aunque en materia de Medidas Cautelares debe
proceder con criterio amplio para evitar la frustraciones de los derechos de los
particulares y el dictado de pronunciamiento que al final resulten inoficiosos o de
improbable cumplimiento. Por ello, en caso de emergencia se admite, con las
precauciones del caso, que la medida cautelar la adopte un magistrado
incompetente y envié en el acto y de oficio al juzgado competente el expediente.

(Lopez Olivera, Miguel Alejandro, (s.f.), p.111).

La doctora Basterra instituye si bien la ley 26.854 (B.O. 30/04/2013) intenta
atenuar esta situacion, al exceptuar del alcance del (articulo 2) a aquellos litigios

que involucren sectores desaventajados, o cuando se encuentren comprometidos el
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derecho a una vida digna, a la salud, y los de naturaleza alimentaria o ambiental; lo
cierto es que se trata de una limitacion innecesaria que impide la procedencia de
medidas cautelares, aun cuando se encuentre acreditada la verosimilitud del
derecho y el peligro en la demora. Lo que violenta manifiestamente el derecho a la
tutela judicial efectiva, toda vez que permite que el dafio estatal se mantenga hasta
que se dirima cual es el juez competente para entender en la causa. (Basterra, 2013,

p.536).

A su vez el autores Maques Battaglia y Sac nos recuerda que en este
sentido, en una interpretacion funcional de la norma, sostiene que aun careciendo
de competencia los jueces pueden predisponer de medidas precautorias, 0 sea que
el principio que se sienta en la ley es el de la inconveniencia de que Tribunales
incompetentes las dicten, mas no se hallan en la imposibilidad de hacerlo. Para la
opinion de cierta doctrina, se debe privilegiar un criterio amplio en funcién de
resguardar la eficacia de la jurisdiccion aunque ha de reconocerse ciertos limites
frente a la prohibicion absoluta del articulo en el parrafo anterior que impone a los
jueces el deber de abstenerse “cuando el conocimiento de la causa no sea de su
competencia.” 44 El juez que ordend la medida, luego de requerido por quien
resultare ser el juez competente, le remitira las actuaciones, debiendo estarse a lo
normado en el art. 10 del CPCCN. (Marques Battaglia Natalia F y Sac. Matias J,

(s.f.), p.56)

En discrepancia a estas posturas el autor Salgan Ruiz, indica que “es un

deber juridico concreto que se expida como medida previa a todo tramite, y en
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forma obligatoria, respecto de si es competente 0 no para entender en la medida

cautelar solicitada por la parte”. (Salgan Ruiz, Leandro G., 2013, p.101)

“A su vez se instala un deber positivo negativo que consiste en que abstenga
de pronunciarse sobre la medida si carece de competencia, salvo cuando se trate de
excepciones expresamente tasadas en la norma en cuyo caso lo hara y luego remitira
las actuaciones sin mas a su par para que se ratifique de oficio el alcance y vigencia

de la medida precautoria”. (Salgan Ruiz, Leandro G, 2013, p.101).

Por ello la autora Lombardo concluye diciendo que “la ley prevé una
amplisima gama de excepciones, todas ellas guiadas por los pardmetros de urgencia
(algunos de ellos precalificados normativamente) y de la verosimilitud del derecho
(que, en el caso del amparo, acompafia necesariamente a la condicion de manifiesta

de la arbitrariedad o ilegalidad invocada)”. (Lombardo, (2013), p.185)
4. Jurisprudencia

La jurisprudencia, en algunos caso permitido atribuirle facultades a Juez
incompetente para intervenir en causas donde no eran de su Competencia. Asi
tenemos fallo en causa “De Felipe”. ‘Donde revoco la en carter de incompetencia
al Juez a pesar de que las partes exigia que esa causa se vinculaban a la existencia
de otra Jurisdiccion. En este fallo, se amparé su incompetencia por lo establecido
en lanormativa de laley 577 de la Provincia de Buenos Aires (ejercicio profesional

del abogado).

7 Juzg. Federal N°4-Mar del Plata- “De Felipe”- Expte.N°8987-31/05/2013.
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5. Idoneidad del objeto de la pretension cautelar

Idoneidad del objeto de la pretension cautelar el (articulo 3%), impone los
siguientes recaudos; en primer término y en relacion al requisito formal clasico de
tiempo, sefiala que las medidas cautelares podran solicitarse antes de interponer la
demanda, en forma simultanea, o bien con posterioridad a esta. La finalidad de las
mismas serd la de asegurar el objeto del proceso; esto es garantizar la efectividad
de una presunta sentencia condenatoria. Segln como nos ensefia la autora, esta
disposicion hacer referencia al reaseguro del objeto es una funcién difusa porque;
0 se apunta al sentido preventivo de sortear perjuicios futuros, o se destina a
afianzar la sentencia y su ejecucion. Pero ademdas de aclarar cémo actla la
jurisdiccion, debe aceptarse el contenido utilitario de este tipo de medidas como
servicio dado fuera del proceso principal, o por via de incidente si este fue

propuesto.(Basterra,2013, p.537).

En desconformidad a esta postura, el autor Cassagnes entiende que este
criterio que “postula la identidad del objeto de la pretension cautelar debe ser
distinta al de la pretension principal™, tiene la finalidad de evitar que el Juez al

momento de resolver la cautelar prejuzgue sobre el contenido de la sentencia

8 Articulo 3: Previa, simultaneamente o con posterioridad a la interposicion de la demanda se podra solicitar
la adopcion de las medidas cautelares que de acuerdo a las reglas establecidas en la presente resulten idéneas
para asegurar el objeto del proceso.

2. La pretension cautelar indicard de manera clara y precisa el perjuicio que se procura evitar; la actuacion u
omision estatal que lo produce; el derecho o interés juridico que se pretende garantizar; el tipo de medida que
se pide; y el cumplimiento de los requisitos que correspondan, en particular, a la medida requerida.

3. El juez o tribunal, para evitar perjuicios o gravdmenes innecesarios al interés publico, podra disponer una
medida precautoria distinta de la solicitada, o limitarla, teniendo en cuenta la naturaleza del derecho que se
intentare proteger y el perjuicio que se procura evitar.

4. Las medidas cautelares no podran coincidir con el objeto de la demanda principal.
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definitiva que tendra luego que dictar. La realidad es que es muy dificil y, hasta a
veces imposible, impedir que los jueces prejuzguen al dictar las medidas cautelares.

(Cassagnes, Ezequeil, 2013.p.14)

“El problema de la aplicacion de este criterio en la préctica es que genera
una gran cantidad de casos en los que se ha identificado que ciertos litigantes, para
superar este obstaculo, elaboran pretensiones principales distintas, sobre las que
carecen de interés, con tal de obtener la tutela cautelar”. (Cassagnes, Ezequiel,

2013, p.14).

Por dltimo el autor Navas (2013) concluye diciendo que la reforma, entre
otros objetivos, es reconocer “el principio de idoneidad de la proteccion cautelar”.
Al modo de ver de este autor, lejos esta ello, de tal reconocimiento. Donde se
manifiesta instituyendo, que es todo lo contrario, porque para este autor,
desnaturaliza, desfigura y hasta aniquila el objeto del proceso cautelar en lo que a
medidas cautelares contra el Estado se refiere, ya que, al contrario de lo que tanto
la doctrina, jurisprudencia y los textos procesales provinciales consagran como
caracteristicas, principios y fundamentos del proceso cautelar, este proyecto los
anula, porque a priori del destinatario de las medidas cautelares, el instituto debe
conservar su naturaleza juridica, como también su objetivo consistente en asegurar
la ejecucion efectiva de una sentencia dictada en un proceso judicial, cualquiera

fuere su naturaleza.(Navas, 2013, p.02)
6. Tesis sobre su constitucionalidad analisis de su inciso.
La normativa de este articulo ha generado un basta critica sobre la

Constitucionalidad de sus incisos, este precepto legal esta integrado por tres
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disposiciones, donde sus aspecto fundaméntale, hace referencia a la forma de cémo
debe presentar una Medida Cautelar, otorga alguna facultades al juez y como debe

ser la Medidas Cautelares.
6.1. Una Medida Cautelar de manera claray precisa

La disposicion (articulo 3) inciso 2 establece que “la pretension cautelar
indicard de manera clara y precisa el perjuicio que se procura evitar; la actuacion u
omisién estatal que lo produce; el derecho o interés juridico que se pretende
garantizar; el tipo de medida que se pide; y el cumplimiento de los requisitos que
correspondan, en particular, a la medida requerida”. Respecto a la normativa la
autora Basterra, nos dice hay que tener especial cuidado con el grado de certeza que
se exige al momento de acreditar la afectacion, ya que en el marco de la tutela
cautelar el conocimiento es sumario, y no puede requerirse acreditar el dafio, sobre
todo teniendo en cuenta que el perjuicio puede no ser tal, y por el contrario tratarse
de una amenaza. Por consiguiente, no debe actuarse de manera severa con este
requisito, son pretexto de lesionar el derecho a una tutela efectiva. (Basterra, 2013,

p.537).

Por consiguiente la misma autora instituye que esto se relaciona con dos de
los presupuestos de admisibilidad de las medidas cautelares; concretamente me
estoy refiriendo a) a la verosimilitud en el derecho, y b) al peligro en la demora .El
primero, exige acreditar que el derecho alegado tiene suficiente base y fundamento
juridico, posibilitando una logica expectativa de sentencia favorable. EI humo de
buen derecho fumus bonis juris, es el presupuesto cardinal de las medidas

cautelares; quien peticiona esta figura procesal debera comprobar sumariamente
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que prima facie le asiste razén. El analisis judicial para determinar la verosimilitud
del derecho, es un juicio provisorio, que tiene en cuenta las probabilidades de éxito
sobre la base de certezas objetivas que surgen de los hechos y del derecho, prima
facie aplicable. La sentencia cautelar se apoya en una prerrogativa que se considera
suficiente; si bien pareciera que encierra un prejuzgamiento por parte del tribunal,
lo cierto es que la provisoriedad del examen de admision no juzga los hechos, sino
unicamente la necesariedad de asegurar la virtualidad del derecho involucrado
durante el transcurso del tiempo entre el inicio del juicio, y el pronunciamiento de
la sentencia definitiva. En consecuencia, el caracter provisorio propio de este
estadio del proceso, permite que el juez no tenga que comprobar la certeza, sino
que le baste con que se pruebe la apariencia fundada del derecho. El segundo
principio, “peligro en la demora”, se cumple cuando se demuestra de manera cierta
y concreta, que de no despacharse favorablemente la medida cautelar, sobrevenga
un dafio de tal envergadura que despoje a la sentencia de su efecto (util,
convirtiéndola en lirica. Ahora bien, el peligro no se configura por el retraso ya que
este inevitablemente va a producirse en todo proceso judicial, circunstancia que en
modo alguno puede ser un justificativo para decretar una medida cautelar en
cualquier litigio. En sentido contrario, lo que se reclama es que durante la demora

puedan ocurrir hechos que hagan perder a la sentencia los efectos buscados.

Por quien resulte vencedor, frustrandose asi la efectividad de la proteccion
jurisdiccional. No puede soslayarse que la jurisprudencia ha sefialado la relacion
inescindible que existe entre la verosimilitud del derecho invocado, y el peligro de

un dafio irreparable; de manera tal que a mayor verosimilitud del derecho,
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corresponde menor rigurosidad en la valoracion del peligro del perjuicio. Y a la
inversa, cuando se comprueba el riesgo de un perjuicio irreparable, se atenta la

exigencia de verosimilitud del derecho. (Basterra, 2013, p.538-539).
6.2. Facultades de Juez para evitar prejuicio o gravamen irreparable

Ahora analizaremos las disposiciones referidas al inciso 3 este establece
que: “el juez o tribunal, para evitar perjuicios o0 gravdmenes innecesarios al interés
publico, podré disponer una medida precautoria distinta de la solicitada, o limitarla,
teniendo en cuenta la naturaleza del derecho que se intentare proteger y el perjuicio
que se procura evitar’. Una parte doctrina estipula respecto a estos preceptos
legales que se “ha acertado puesto que, al estar comprometido en el objeto de la
cautelar al obra del Estado, siempre existira, entonces, un interés publico
comprometido. Las cuestiones recaen, asi en la correcta apreciacion y ponderacion
de ese concepto juridico indeterminado (interés publico)”. (Sedleack, Federico D,

2013, p.06).

Adhiriendo a esta postura la autora Basterra piensa que esta disposicién
esta en perfecta sincronia con el art. 204 del Cddigo Procesal Civil y comercial de
la nacion que indica: “el juez, para evitar perjuicios o gravamenes innecesarios al
titular de los bienes, podra disponer una medida precautoria distinta de la solicitada
o limitarla, teniendo en cuenta la importancia del derecho que se intentare

proteger”. (Basterra, 2013, p.539).
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6.3 Las medidas Cautelares no podran coincidir con el objeto de la

demanda principal

Por ultimo toca examinar las disposiciones de inciso 4, este instituye: “que
las medidas cautelares no podran coincidir con el objeto de la demanda principal”.
Este precepto fue de un gran critica por parte de la doctrina tenemos por ejemplo al
autor Seldlek que expresa que “esta prohibicion implica una derogacion de la
medidas de tutela anticipatoria, es decir, aquellas que provisoriamente le otorga al
peticionaste, mientras transite el juicio principal, lo mismo que se debate en este y

que sera o no confirmado en sentencia definitiva”. (Seldlek Federico, 2013, p.06).

En la misma linea de pensamiento, la autora Basterra nos ensefia que esta
disposicion equivale en la practica a derogar las denominadas “medidas cautelares
innovativas”, sin advertir que semejante determinacion implica desechar la garantia
del debido proceso. Esta ha sido consagrada no sélo por el art. 18 de la Ley
Fundamental, sino asimismo por los (articulos 8 y 25) del pacto de San José de
Costa Rica, cuyos contenidos esenciales resguardan ademés del derecho a una
sentencia motivada y respetuosa de la ley, también de la jerarquia normativa y del
principio de la congruencia; la mas elemental prerrogativa del justiciable a obtener
el cumplimiento del fallo, a cuyo efecto las medidas cautelares prestan una vital

funcion de garantia.(Basterra,2013,p.539)

Por consiguiente la misma autora expresa “que también se ve en despojo la
validez a las llamadas medidas autosatisfactivas, que constituyen un requerimiento
urgente a la justicia que se agota con su despacho favorable”. (Basterra, 2013.

p.540). Segin como lo instituye que si bien es cierto que este tipo de medidas que
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son resueltas inaudita parte conculcan la contradiccion y bilateralidad propia de un
sistema que resguarda el derecho de defensa en juicio, ello en modo alguno las
convierte en inconstitucionales, ni tampoco pueden ser consideradas injustas
cuando en el marco de la urgencia que las fundamenta, promedia una minima
bilateralidad, resolviendo determinadas situaciones en forma practica y efectiva. Es
decir, la actuacion del juez en el proceso permite que se disipen cuestiones de
urgencia sobre la base de lo cautelar, con las medidas especificas que disponga, o
anticipandose a la sentencia definitiva en cualquiera de las formas de tutela; por
ejemplo, medidas autosatisfactivas o provisionales logrando autonomia respecto al

modelo clasico de confrontacion entre partes. (Basterra, 2013, p.540)
7. Jurisprudencia

En esta oportunidad cabe hacer mencion a la causa “Fargosi Alejandro
Eduardo C/ Estado Nacional - Poder Ejecutivo Nacional - Ley 26853
SICAUTELAR”. °En esta instancia a pesar de no estar firme la sentencia, se
establecido la inconstitucionalidad de este articulo. Donde el Tribunal se expedido
diciendo que (cabe precisar que resulta inconstitucional, en el presente caso, el
exceso reglamentario dispuesto en cuanto a los requisitos exigibles en la norma
para conceder una medida cautelar, porque ello produce en los hechos una
limitacion irrazonable a la facultad de los jueces para poder evaluar en cada caso

concreto si corresponde o no otorgarlas).

9 Juzg. 1° Inst. CONTECIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL N°4 Buenos Aires. ““Fargosi Alejandro
Eduardo C/ Estado Nacional - Poder Ejecutivo Nacional - Ley 26853 S/CAUTELAR”-10/07/2013.
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(Sobre la base de ello cabe sefialar que la aplicacion dogmatica del principio
recogido en la norma de que las medidas cautelares no podran coincidir con el
objeto de la demanda principal (art. 3, inc. 4) debe ceder, en el presente caso, en
que un examen profundo de la situacion planteada dejaria desprotegido a quien
acude a reivindicar su derecho. En efecto el mecanismo establecido en la norma
importa una lesion del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva (conf. art.
18 de la Constitucion Nacional, arts. XVII1 y XXIV de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 8 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, arts. 8 y 25.1. De la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, arts. 2 inc 3 ap. ay b y 14 inc. 1, del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, Fallos: 327:522), se viola la division de poderes y el derecho al
debido proceso formal y sustancial, en cuanto desconoce las facultades ordenatorias

e instructorias propias de la funcion judicial).
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8. Conclusioén Parcial

Tomando una postura doctrinaria concluyo que la redaccién de la nuevas
Ley Nacional 26.854 (B.O. 30/04/2013) de Medidas Cautelare contra el Estado,
con respecto a la Incompetencia (articulo 2) e Idoneidad de la pretendié Cautelar

(articulo 3) presenta tesitura que hacen notar su inconstitucionalidad.

Pienso que siempre se debe respetar la Competencia de los Jueces en el
pedido de una Cautelar. Pero se debe tener una amplia flexibilidad, cuando se
produce acontecimiento, que requiere un auxilio rapido por parte de la Justicia. Esta
nueva legislacién presenta varios aspectos, que podrian impedir una respuesta
inmediata por parte de los jueces, porque si se tendria que esperar a que se resuelva
su competencia, durante ese tiempo, puede que el particular se encuentre
desamparado, provocando una afectacion grave a sus derechos. Esta situacion
puede llegar a incitar una afectacién, tanto al principio Constitucional de Tutela
efectiva o al presupuesto de peligro en la demora, caracter indiscutible de toda

Cautelar.

Otra critica que hago a esta ley, es con relacion a las excepciones que
permiten el actuar de un juez incompetente; a mi modo entender pienso que
presenta una concepcion ambigua e amplia con respeto a que se entiende por
sectores vulnerable, vida, vida digna, salud, ambiente sano; ya que en ninguna
parte del articulado de este precepto legal define estos aspecto, dejando este trabajo
acada uno de los jurista, a realizar una interpretacion de acuerdo a su parecer. Esta
situacion, puede provocar una mala interpretacion y por consecuencia una

afectacion al propio espiritu de esta Ley.
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Con lo relativo a la presupuesto de la idoneidad de objeto de pretension
principal (articulo 3), entiendo que fue acertado por parte del legislador que alla
incorporado al cuerpo legal a este presupuesto. Lo que no estoy de acuerdo, es su
redaccion que tiende a provocar una confusa interpretacion, por parte la doctrina
cuando plantea este tema. A demas presentan dos incisos, que tomando una postora
doctrinaria, me inclinaria a decir que son inconstitucionales por donde lo veas. Con
respecto al el primero, que se encuentra referido “a que la Cautelar debe
redactarse de manera claras y precisa”. Segin como nos ensefia la doctora Basterra
“hay que tener un especial cuidado con el grado de certeza que exige al momento
de acreditar la afectacion, ya que en el marco de la tutela cautelar el conocimiento
es sumario, y no puede requerirse acreditar el dafio, sobre todo teniendo en cuenta
que el perjuicio puede no ser tal, y por el contrario tratarse de una amenaza. Por
consiguiente, no debe actuarse de manera severa con este requisito, son pretexto de
lesionar el derecho a una tutela efectiva”. (Basterra, 2013, p.537). Con relacion, al
inciso 4 que establece “las medidas cautelares no podran coincidir con el objeto de
la demanda principal” me adhiero a la postura de Seldlek (2013) y Basterra (2013)
que expresan que esta disposicion, es inconstitucional ya a que implica una
derogacion de la medidas de tutela anticipatoria, ( media de no innova y a las
medidas autdbnomas), ambas constituyen un requerimiento urgente a la justicia que
se agota con su despacho favorable que en caso contrario podria verse afectado el

principio de Tutela efectiva.

En fin aclaro que todas estas disposiciones fueron tan solo tomando una

postura doctrinaria.
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Capitulo tercero: El informe previo y el plazo duracién de la
cautelar

1. Introduccién

En este capitulo se desarrollara lo relativo, al (articulo 4) informe previo y
(articulo 5) plazo de vigencia. La nueva reglamentacion de la ley N°26.854 (B.O
30/04/2013), incorporo estos dos aspecto, que por lo analizado fue muy debatido
por parte la doctrina. Con respeto al (articulo 4) “informe previo” muchos autores
piensan que estas disposiciones afectarian tanto a los principios fundamentales
Igualdad e Tutela Efectiva y a su vez, desnaturalizaria el caracter de in audita parte

de toda Medida Cautelar.

Por consiguiente, con lo referente al (articulo 5), la nueva legislacion afiade
un plazo bajo pena de nulidad, que deberd fijar “un limite razonable de vigencia de
la misma”. El plazo no podréa exceder los 6 meses, y en los procedimientos de tipo
sumarisimos o en los juicios de amparo, el término de vigencia sera ain menor,
estableciéndose que no debera superar los 3 meses. Esta disposiciones fue de gran
critica, por ir en contra a la normativa establecida en el art. 202 del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion; que en su precepto instituye: “las medidas
cautelares subsistiran mientras duren las circunstancias que las determinaron. En

cualquier momento que estas cesaren se podra requerir su levantamiento”.

Por lo dicho sera mi tarea analizar, cada uno de estos aspectos, para asi
poder dar una idea al lector de como funcionan ambos preceptos y cuél es la

opinion mayoritaria de la doctrina.
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2. Informe previo y su caracter de in audita parte

. El (articulo 41°) de la ley 26.854(B.0 30/04/2013), bajo analisis es, quizas,
uno los més polémicos desde el punto de vista de la teoria procesal, puesto que en
su inc. 1 dispone la sustanciacion previa del pedido cautelar efectuado, siendo ello

obligatorio para el juez.

La primera cuestion a dilucidar es por qué se fija un traslado previo a
resolver, cuando lo normal, lo comdn y lo generalmente aceptado por la doctrina

procesalista es que este tipo de medidas se dictan in audita parte. (Palacio, 2003)

Tal lo dispone el articulo 198 de Cédigo Procesal Civil de la Nacion en su
primer parrafo:” Las medidas precautorias se decretaran y cumpliran sin audiencia
de la otra parte”. Normas aplicable actualmente de manera supletoria no obligatoria

en el proceso administrativo.

10 Articulo 4: Informe previo.

1. Solicitada la medida cautelar, el juez, previo a resolver, debera requerir a la autoridad publica demandada
que, dentro del plazo de cinco (5) dias, produzca un informe que dé cuenta del interés publico comprometido
por la solicitud.

Con la presentacion del informe, la parte demandada podra expedirse acerca de las condiciones de
admisibilidad y procedencia de la medida solicitada y acompariara las constancias documentales que considere
pertinentes.

Sélo cuando circunstancias graves y objetivamente impostergables lo justificaran, el juez o tribunal podréa dictar
una medida interina, cuya eficacia se extenderd hasta el momento de la presentacion del informe o del
vencimiento del plazo fijado para su produccion.

Segun la indole de la pretensidn el juez o tribunal podra ordenar una vista previa al Ministerio Publico.

2. El plazo establecido en el inciso anterior no sera aplicable cuando existiere un plazo menor especialmente
estipulado. Cuando la proteccidn cautelar se solicitase en juicios sumarisimos y en los juicios de amparo, el
término para producir el informe sera de tres (3) dias.

3. Las medidas cautelares que tengan por finalidad la tutela de los supuestos enumerados en el articulo 2°,
inciso 2, podran tramitar y decidirse sin informe previo de la demanda.

Al otorgar una medida cautelar el juez debera fijar, bajo pena de nulidad, un limite razonable para su vigencia,
que no podra ser mayor a los seis (6) meses. En los procesos de conocimiento que tramiten por el procedimiento
sumarisimo y en los juicios de amparo, el plazo razonable de vigencia no podra exceder de los tres (3) meses.

No procederé el deber previsto en el parrafo anterior, cuando la medida tenga por finalidad la tutela de los
supuestos enumerados en el articulo 2°, inciso 2.
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Ahora bien, por naturaleza ¢las medidas cautelares tienes que ser inaudita

parte?

Algunos autores como, Lombardo (2013) y Salgan Ruiz (2013), establecen
que no deberia ser asi en Derecho Procesal Publico, remitiéndose a la legislacion
de algunas provincia que no se aplica el caracter de in audita parte salvo en casos
excepcional. “Uno de los antecedentes normativos fue la ley 2145 vigente en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, cuyo art. 15 prevé la existencia de un traslado
a la autoridad publica cuando la medida solicitada comprometa la prestacion de un
servicio publico o afecte una funcion esencial de la administracion. La ley 26.854
es notablemente mas amplia, en este aspecto, al prever que el informe y el traslado
sean dados como regla en todo trdmite cautelar, pero, a la vez, esta amplitud queda
equilibrada al incorporar la figura de las “medidas interinas®, sin perjuicio de dar
al juez la potestad de exceptuar del paso de la intervencion previa de la autoridad
en los supuestos de urgencia precalificada del art. 2°, inc. 2. (Lombardo, (2013), p.
186).Refundando esta idea Salgan Ruiz expresa que “puesto el caracter bilateral
consagra la idea de un nuevo procedimiento administrativo precautelar que, se
inscribe dentro dos garantias convencionales con impacto directo en la funcién
administrativa. Por un lado, la garantia de la tutela administrativa efectiva exige el
deber de la Administracion Publica de asegurar en todas sus actuaciones la
posibilidad real, concreta y sin excepciones del goce efectivo de los derechos

fundamentales de la persona en forma expedita”. (Salgan Ruiz p.100)
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En mi opinién personal adhiero a la postura doctrinaria adoptada por
Palacio que establece, como caracter propio de toda medida cautelar el ser in audita

parte, lo cual no puede ser derogado. (Palacio, 2003)

Ya definimos en el primer capitulo que es proceso cautelar y cual es su
funcion, ahora veré como este autor lo incluye como nota distintiva estableciendo
que “El juez dicta las medidas cautelares valorando los hechos y el derecho que
presenta el peticionaste, sin intervencion de la otra parte o terceros que puedan
llegar a verse afectados por el otorgamiento de tal medida, difiriéndose la
sustanciacion con el afectado de las mismas para el momento en que la misma se
encuentre producida. Se prescinde de dicha intervencion previa pues de lo contrario
podria frustrarse la finalidad del instituto cautelar, esto es, preservar en forma
urgente el derecho de la parte”. (Palacio, 1998, P776). “El principio inaudita parte
se funda en razones de urgencia y efectividad. Es indiscutible que la intervencién
del sujeto pasivo de la tutela cautelar demanda una considerable inversion de
tiempo, que cuando media una situacion de peligro debe evitarse a fin de proteger
a quien justifique que su derecho, en el supuesto de no ser tutelado, puede sufrir

una seria afectacion.(Basterra, 2013, p.542)

Creo que es innecesario cambiar este sistema, porque la finalidad del
instituto cautelar en nuestro ordenamiento juridico no es otro que prevenir que la
realizacion de los derechos que se pretenden hacer valer en el litigio se tornen
ilusorios atento a los tiempos del proceso judicial y las demoras del mismo .Con

esto, se estaria aumentado una carga procesal y se estaria desvirtuando su caracter.

57



Resulta claro que en aquellos procesos en donde el Estado Nacional sea
parte, éste sera la parte fuerte de la relacion juridica, y por ende el derecho debe
asegurar la proteccion de la parte mas débil de la relacion, para poder de algun

modo igualar ese desequilibrio de poder.

Al requerir un informe previo al dictado de la cautelar desconoce un
principio inherente, que hace a la naturaleza propia de la figura cautelar, que deben
ser decretadas “inaudita parte”; a través de esta normativa a todo aquel que accione
cautelarmente contra el Estado o sus entes, se les impone una carga adicional, pero
ademés de ello colocan a éste en una posicidon ventajosa sobre cualquier otro
litigante particular, al tomar conocimiento anticipado de las pretensiones y

fundamentos del accionante, antes que le sea notificada la demanda.

Otro error, es que la bilateralidad dispuesta en esta ley subyace en su
obligatoriedad, puesto que, como dije, en muchos casos la finalidad de la medida

se puede ver frustrada en caso de correr traslado a la contraparte.
3. Informe obligatorio

Ahora bien, me dirdn que no siempre obligatorio este informe, por lo
dispuesto en el parrafo 3 que expresa “Solo cuando circunstancias graves y
objetivamente impostergables lo justificaran, el juez o tribunal podra dictar una
medida interina, cuya eficacia se extendera hasta el momento de la presentacion del

informe o del vencimiento del plazo fijado para su produccion.

Este parrafo, en la practica puede llevar a muchos de conflictos, por su falta
de razonabilidad. Es que, la norma permite que, cuando exista una circunstancia

grave o impostergable, el juez o tribunal pueda dictar una medida interina, es decir,
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hacer lugar a la pretension cautelar solicitada. Sin embargo, la propia norma fija un
plazo para su duracion: “tendré efecto hasta el momento en que el Estado presente

el informe o hasta el vencimiento del plazo para hacerlo”.

Es decir, por el solo hecho de la presentacion de este informe o del
cumplimiento del plazo para hacerlo, aquella medida interina que dio eficacia a la
tutela del peticionaste queda automéaticamente sin efecto, sin importar, entonces,
aquella gravedad o situacion impostergable que dio lugar a la misma, quedandose

automaticamente y sin justificacion

El particular, frente al estado queda sin amparo juridico y tendrd que

soportar todos sus efectos hasta una sentencia definitiva.

Se le quita al juez o tribunal, otra vez, la esencia del poder jurisdiccional: la
iudicium. Aquella capacidad de decidir conforme a los hechos y derechos
aplicables al caso y tutelar el derecho vulnerado. El criterio de desactivacion de la
cautelar nunca puede ser apreciado en abstracto por el legislador, siendo una
funcion propia y adecuada de apreciacion judicial.

Esto pasa muchas veces, en la actualidad, hecha la ley hecha la trampa. Por

ello, podemos decir que el informe es obligatorio e inconstitucional.

Con este articulo, se le quita la facultad discrecional al juez, ya que debe oir
al Estado a cerca de las condiciones de procedencia y admisibilidad de la medida
solicitada; una vez que trascurrio el plazo y llegar a ser denegada por dicho
informe. Por lo tanto volvemos a lo mismo, el particular se queda sin amparo

juridico.
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4. Principio de igualdad

Con respecto al articulo 16, establece una igualdad entre los particulares
“todos los habitantes son iguales ante la ley”. Como determina la autora Basterra
este (articulo 4) se les impone una carga adicional, pero ademas de ello colocan a
este en una posicion ventajosa sobre cualquier otro litigante particular, al tomar
conocimiento anticipado de las pretensiones y fundamentos del accionante, antes
que le sea notificada la demanda. Ello constituye un menoscabo a los derechos de
los particulares, los que pese a encontrarse amparados por las garantias de los arts.
16 y 18 de la Constitucion Nacional se encuentran en una situacion enojosa 0
irritante de desigualdad en las condiciones de acceso a la justicia. (Basterra, 2013,

p.554)
5. Tutela efectivo y Acceso a la justicia

Ahora, analizaremos lo que dice la doctrina respecto del el acceso a la

justicia y tutela efectiva.

La garantia jurisdiccional, esta vinculada a una situacion de urgencia que
requiere una soluciéon inmediata a los efectos de resguardar los derechos de los

particulares frente a la lentitud del proceso judicial.

Esa urgencia conlleva el peligro de que la demora del proceso frustre la
proteccion del derecho que el ciudadano ha encomendado a la justicia. En ciertos
casos, este fundamento deriva del de la inviolabilidad de la defensa en juicio de la

persona y sus derechos, consagrado en el articulo 18 de la Constitucion Nacion.

Por otra parte, la tutela judicial efectiva, con rango constitucional, se
incorporado a nuestra carta magna con el tratado de derechos humanos conocido
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como el Pacto de San José de Costa Rica. Sin embargo, no considero que este
fundamento deba limitarse Unicamente a las medidas cautelares contra la
Administracion, sino que se trata de la contracara del principio de la inviolabilidad
de la defensa en juicio, y debe aplicarse tanto al proceso contencioso administrativo

como a los demés procesos jurisdiccionales.

Alguno me dira que si se accede a justicia, o que el particular si es oido, 0

bien que este articulo se refiere a la justicia penal.

Para reforzar este pensamiento voy citar los que dice Navas, la tutela
judicial efectiva es una derivacion de la garantia de la inviolabilidad de la defensa
en juicio y el debido proceso adjetivo que nuestra ley fundamental consagra en el
(articulo 18). Ello implica el respeto a la aplicacion lisa y llana de esta figura
procesal, sin desnaturalizar. Esto no implica desconocer que el justiciable debe
sortear recaudos mas rigurosos para acceder a una medida cautelar contra el Estado,
esto nos puede llevar a aniquilar este acceso, que ya desde el arranque comienza
siendo dificultoso para luego tornarlo imposible en la préactica, ya que ello implica
una vulneracion a aquella garantia de la tutela judicial efectiva. Como
acertadamente nos ensefia la doctrina, las medidas cautelares en general
“constituyen un anticipo de la garantia jurisdiccional, o sea, de la defensa en juicio
de la persona o de los derechos. Por lo tanto, son un accesorio, instrumento o

elemento de otro proceso.

Las medidas cautelares contra el Estado dejarian de ser un anticipo de
jurisdiccion para convertirse en un proceso cautelar anormal. Como bien la

finalidad de la tutela cautelar es impedir que por la duracion del proceso se altere
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el equilibrio inicial de fuerzas entre las partes y padezca el derecho a obtener una
respuesta pronta y eficaz que ponga fin a la controversia, dentro de un plazo
razonable, comprometiendo la realizacion efectiva del derecho reconocido en la
sentencia de mérito a dictarse en el proceso. En relacion al informe previo que se
preve, no solamente atenta contra la tutela judicial efectiva que impone la obtencion
de una respuesta jurisdiccional expeditiva, sino que ademas representa un
“ritualismo formal inttil” que atenta contra el principio del informalismo propio
del proceso administrativo, ademas de desnaturalizar la figura juridica de las
medidas cautelares; tal es asi, que la misma ley impone al Administrado solicitar
en sede administrativa la suspension del acto administrativo y nuevamente le exige
soportar una sustanciacién impropia de las medidas cautelares previo a que el Juez
resuelva su procedencia. EI nuevo régimen de medidas cautelares contra el Estado

es un avasallamiento a la tutela judicial efectiva”. (Navas, S, 2013, p4-5).

6. Jurisprudencia

Como antecedentes Jurisprudenciales tenemos el fallo se produzco en la
Ciudad de la Plata, (Gascon, Alfredo Julio Maria C/ Poder Ejecutivo Nacional S/
Accion De Inconstitucionalidad?). En este caso el tribunal se expidio diciendo que
(siempre se ha dicho, y en esto la doctrina es conteste, que las medidas cautelares
deben ser decretadas inaudita parte. Dicha modalidad no obedecid al mero capricho

del legislador, ni al de los jueces. Tuvo el proposito elemental de asegurar la

11 Juzg. 1° inst. EN LO CIVIL, COMERCIAL Y CONT.ADM. FEDERAL.LA PLATA, BUENOS AIRES.
“Gascon, Alfredo Julio Maria C/ Poder Ejecutivo Nacional S/ Accion de Inconstitucionalidad”-Expt. N°
102.018-05/06/2013.
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adecuada administracion de justicia, en tanto permite adoptar todas aquellas
diligencias que, a juicio de los magistrados, resulten de inmediata aplicacion,
fijando el statu quo existente, hasta tanto pueda debatirse con mayor amplitud la
legitimidad de los hechos que se denuncian. Y debe ser en un pie de igualdad, ya
que el Estado no puede situarse frente al individuo con mayores prerrogativas que
las que le acuerda la Constitucion Nacional, so pena de transgredir la idea de

libertad, tan cara al constitucionalismo moderno).

Siguiendo esta line, se aplico de igual manera en la (LAN Argentina SA -
MORITAN c/ ORSNA- VAN LACKE s/medida cautelar auténoma'?) y (Rizzo,
Jorge Gabriel (apoderado Lista 3 Gente de Derecho) s/ accion de amparo ¢/ Poder

Ejecutivo Nacional, ley 26.855, medida cautelar®).

12C.S.J. “L.AN. Argentina S.A.-MORITA C/ORSNA-VAN LACKE s/ medidas cautelares autdbnomas”. Sala
11- 23/12/2013. Expte. N° 36337/2013.

13 C.S.J. “Rizzo Gabriel ¢/ Estado Nacional”. Sala A, Febrero 28-963, Ed. 458.

63



7. Plazo de vigencia de la Cautelar

Con lareforma de la ley 26.854 (B.O 30/04/2013), las Medidas Cautelares
contra el Estado, partir de ahora tendra una duracion limitada esto fue estipulado
en su (articulo 5%%). Su plazo va desde los tres meses hasta los seis, segun se trate
de un proceso que se sustancie por el procedimiento sumarisimo o de un juicio de

amparo.

Segln como indica el autor Salgan Ruiz (2013), “en los instrumento de
proteccion de derechos humanos receptados en el articulo 75, inciso 22, de la norma
suprema, se adiciona el articulo 8, apartado 1 (CADH), que toda persona : tiene
derecho a serio oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable”.

(Salgan Ruiz, Leandro G, 2013, p.98-99).

A su vez el mismo autor estable que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos encomienda al organismos judicial que efectivice un control que
denomina “de convencionalidad” que sera de oficio y en el que se constatara, en
cada caso concreto, la validez de las normas juridicas internas del Estado con la
convencion y su interpretacion por parte de los 6rganos del sistema Americano de

Derechos Humanos. (Salgan Ruiz, Leandro G, 2013, p.99).

14 Articulo 5: Al vencimiento del término fijado, a peticion de parte, y previa valoracion adecuada del interés
publico comprometido en el proceso, el tribunal podra, fundadamente, prorrogar la medida por un plazo
determinado no mayor de seis (6) meses, siempre que ello resultare procesalmente indispensable.

Seré de especial consideracion para el otorgamiento de la prorroga la actitud dilatoria o de impulso procesal
demostrada por la parte favorecida por la medida.

Si se tratara de una medida cautelar dictada encontrandose pendiente el agotamiento de la via administrativa
previa, el limite de vigencia de la medida cautelar se extendera hasta la notificacion del acto administrativo que
agotase la via, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 8° segundo parrafo.
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Otra parte de la doctrina opina que esta disposicion preocupa debido a que
estaria yendo en contra de la disipaciones establecida en el (articulo 202) del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion donde instituye que: “las medidas
cautelares subsistiran mientras duren las circunstancias que las determinaron. En
cualquier momento que estas cesaren se podra requerir su levantamiento”. Es decir,
que hasta ahora no existia un plazo, dado que estaba previsto como indefinido o
indeterminado, quedando supeditado a la subsistencia de las circunstancias que le
dieron origen. Por ello, nos ensefian la autora Basterra, que es necesario detenernos
en este punto, toda vez que la medida cautelar tiene un objetivo y una finalidad muy
importante en el proceso judicial, que es la de garantizar que la sentencia sea
cumplida en su totalidad; protegiendo los derechos de la parte actora y los del sujeto
pasivo de la medida a través de la contra cautela. Por lo tanto, al fijarse plazos
acotados de vigencia se estaria tutelando el interés de la parte, pero por un periodo
de tiempo absolutamente escueto, que es casi equivalente a la desproteccion total.
Este plazo no hace mas que limitar y favorecer en este caso, la posicion del Estado

Nacional frente a los particulares. (Basterra, 2013, p.544).

A mi modo entender ambas posturas poseen un argumento valido debido
a que no se puede mantener una Cautelar enteramente en el tiempo y tampoco es
correcto que su vigencia sea tan acotada. Por consiguiente, hay tener en cuenta
cada caso puntal, cual es dafio que se esta tratando de evitar. Ahora haremos una
andlisis de la Constitucionalidad y tomaremos una postura segundo los derechos

lesionados de cuerdo a los argumento de la doctrina.
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8. Constitucionalidad del plazo de vigencia de la Cautelar

Segln determina Lombardo, la fijacion de un plazo (de seis meses, o tres,
segun el caso) no implica que, a su término, decaiga necesariamente la medida. La
prérroga es posible y los requisitos para que ella proceda conducen Gnicamente a
colocar al juez interviniente en condiciones en que debe examinar, al menos cada
seis 0 tres meses (segun la indole del proceso), la subsistencia de las razones que
justificaron la concesion inicial. Lo dicho importa que no parece una intromision
del legislador la introduccién de una vigencia temporal, sino el ejercicio de una
competencia que le ha sido constitucionalmente conferida, que abarca fijar las
atribuciones de los tribunales inferiores respetando los limites que impone la CF, y
canalizando dichas atribuciones a partir de la definicion de qué es una “causa‘“en
los términos del art. 116 CN. Desde otro &ngulo, tampoco es posible deducir de la
disposicion que la Gnica interpretacion posible a su respecto sea una segun la cual,
de subsistir las circunstancias que motivaron la medida, ésta deba levantarse; vy,
habiendo otras interpretaciones disponibles, sabido es que debe elegirse aquélla que
ponga a las normas en armonia con las disposiciones de jerarquia constitucional, y
no lo inverso. Se trata de una modulacion de la provisoriedad propia de la tutela
cautelar, que aqui posee una reglamentacién particularizada y que hace pesar sobre
su promotor la carga de mostrar la subsistencia de la necesidad de la medida, asi
como sobre el juez pesa la evaluacion acerca de la ocurrencia de dicho extremo, en

conjuncion con la conducta procesal de las partes. (Lombardo. (2013), p.189)

Pero yo pienso que esto no es asi, porque la Cautelar debe subsistir hasta

que cumpla su fundamento. Esta ley vulnera, sin duda, el sistema de gobierno que
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ha sido adoptado por nuestra Ley Fundamental, pero especialmente viola la tutela
judicial efectiva a la cual tienen derecho todos los ciudadanos frente a los actos del
Estado que en forma ilegitima restringen garantias constitucionalmente
establecidas. El derecho a obtener una proteccion cautelar por actos del Estado debe
estar reglamentado conforme a las normas del articulo 28 de la CN, pero también
la propia norma constitucional establece que la reglamentacion no puede alterar las
garantias, principios y derechos reconocidos. Precisamente, es eso lo que sucede
con esta reforma, vulnera principios, garantias y derechos reconocidos por la CN,
asi como también por los Tratados Internacionales que ostentan jerarquia
constitucional luego de la reforma del afio 1994 conforme a los( arts. 75, inc. 22 y
31). Como bien lo advierte la doctrina, en referencia al articulo 28 antes citado,
dicha norma constitucional “funciona como un limite al ejercicio del poder de
policia o competencia reglamentaria de los derechos y garantias constitucionales.

(Navas, 2013, p. 04)
9. Jurisprudencia

Como antecedente jurisprudencial tenemos el fallo (Grupo Clarin S.A. y
otros ¢/ contra el Estado Nacional®®). En esta oportunidad la Corte Suprema de
Justicia ha fallo en concordancia a la normativa de esta ley Nacional de Medidas
Cautelares contra el Estado. Donde establece que “se debe fijar un plazo razonable

para duracion de la Medidas Cautelares™.

15 C.8.J. “Grupo Clarin S.A. y otros ¢/ contra el Estado Nacional”-22/05/2012
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A diferencia de este fallo tenemos el caso del (Colegio de Abogados
Departamento Judicial de La Plata y Otros ¢/ ANSES ssAMPARO LEY 16.986%%).
Donde en esta oportunidad la Camara Contenciosa Administrativa Federal ha
instituido como inconstitucional los presupuesto establecido en el articulo 5 de esta
normativa, diciendo (es que la vigencia de las medidas cautelares no se supedita al
transcurso del tiempo, sino a la existencia misma de los motivos que las originan.
De hecho, siempre son provisorias y sujetas en cualquier momento a la sustitucion,
modificacion o limitacion que dispongan los jueces. Fijarles un plazo de vigencia
implica un contrasentido. Es suponer que luego de ese plazo aunque la causa esté
plenamente en tramite los hechos que la motivaron han perdido virtualidad y ya no

incidiran en el resultado del pleito)

16 Juzg. EN LO CIVIL, COM. Y CONT. ADM. FEDERAL DE LA PLATA N° 4 SECRETARIA N° 12.
“Colegio de Abogados Departamento Judicial de La Plata y Otros ¢/ ANSES s/AMPARO LEY 16.986.
Expt. N° FLP 2244/2013
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10. Conclusién parcial

La conclusion que me llevo con el analisis de estos articulos fue, que esta
ley, responde a intereses particulares y no al interés general, que es lo que deberia

corresponder.

A lo largo de historia de nuestro pais, siempre se produzco esto y se esta

tornando inevitable.

Esta ley méas que de subsanar un vacio legal, aumenta las lagunas en el
derecho que lleva a tener que interpretar lo que dice la jurisprudencia, o lo que
opinan diferentes autores no pudiendo tener un respuesta claraa cada circunstancia

que se sucede en la practica..

Esto no quiere decir que yo tenga la verdad absoluta sobre cémo deberia

regularse la relacion del Estado con los particulares.

Pienso que el caracter de in audita parte, a pesar que no esta consagrado en
el texto de la constitucién, y por lo que la mayoria de los autores entiende, hace al
proceso cautelar y a que produzca sus efectos propios, no asi si se diera un sistema

bilateral.

Con respecto a lo duracién de sus efecto pienso que no debe ser eterno, si
debe haber un plazo que determine hasta cuando serd admisible la Cautelar, pero
siempre ante todo se tiene que tener en cuenta la situacion que se encuentra los

particulares para poder evitar un dafio emite.

Esta postura tomada, de mi parte no es partidaria, sino doctrinaria por ello
no cite ningun texto periodistico, debido a lo politizado que hoy se encuentra el

sistema juridico se en nuestro pais.
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Esto nos podria llevar a conclusiones que no son correctas y elaborar

pensamientos que no tiene sentido ni fundamento.

Y para finalizar este capitulo y lograr mi objetivo especifico estableceré la
inconstitucionalidad de estos articulos debido, a que desvirtia las garantias

constitucionales, que no puede quedar olvidadas.
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Capitulo cuarto: Las Medidas Suspensivas, Positivas y No
Innovativas

1. Introduccién

En este dltimo Capitulo se analizar las clase de Medidas Cautelares, este
fueron contemplados en los articulos (13 Medidas Suspensivas), (articulo 14
Medidas Positivas) y (articulos 15 no innovativas) de la ley 26.854 (B.O

30/04/2013).

Como para introducirnos en el tema, la nueva legislacion ha instaurado unos
nuevos requisitos para la admisibilidad de estas clases de Medidas Cautelares.
Recordemos que estas disposiciones, antes de la sancion de esta Ley Nacional
estaban regulado por el Codigo Procesal Civil de la Nacion. Por ello mi objetivo en
este capitulo serd, determinar cdmo repercute esta normativas tanto en su ambito
de aplicacion, presupuesto propio de las Medidas Cautelares y en los principios

Constitucionales

Medidas suspensivas

2. Antecedente sobre Suspension de los efectos de acto

Hasta la sancion de la ley 26854(B.O. 30/04/2013) la suspensién de los
efectos de los actos administrativos ha sido encuadrada bajo la figura de la
prohibicion de innovar, regulada en el art 230 del CPCCN, que establece “podra

decretarse la prohibicion de innovar en toda clase de juicio, siempre que: 1) El

derecho fuere inverosimil. 2) Existiere peligro de que si se mantuviera o alterara,
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en su caso, la situacion de hecho o de derecho, la modificacion pudiera influir en la
sentencia o convirtiera su ejecucion en ineficaz o imposible. 3) La cautela no
pudiere obtenerse por medio de otra medida precautoria”; la jurisprudencia agrega
como cuarto requisito el resguardo del interés publico. A ello se agrega lo dispuesto
por el Art. 195 del CPCCN segun el cual “...los jueces no podran decretar ninguna
medida cautelar que afecte, obstaculice, comprometa, distraiga de su destino o de
cualquier forma perturbe los recursos propios del Estado, ni importe a los

funcionarios cargas personales pecuniarias.

3. Concepto su funcién

Lépez Olivera define a esta medias Cautelares como a aquellas “en la que
el ciudadanos o administrado afectado por el dictado de una acto, por la omision de
su dictado por parte de la administracién publica o por la celebracién de una
contrato con este Ultimo, puede solicitar que se suspenda su ejecucion” (LOpez

Olivera, (s.f), p. 113)

4. Suspension de los efectos y su relacion al requisito de la no afectacion al

inter Publico

La disposicion del (articulo 13'") establece como un requisito indispensable

para admision de la Suspension de los efectos del acto es la no afectacion al interés

17 Articulo 13. — Suspensidn de los efectos de un acto estatal.

1. La suspension de los efectos de una ley, un reglamento, un acto general o particular podra ser ordenada a
pedido de parte cuando concurran simultaneamente los siguientes requisitos:

a) Se acreditare sumariamente que el cumplimiento o la ejecucion del acto o de la norma, ocasionara perjuicios
graves de imposible reparacion ulterior;

b) La verosimilitud del derecho invocado;

¢) La verosimilitud de la ilegitimidad, por existir indicios serios y graves al respecto;

d) La no afectacion del interés pablico;
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publico. Asi Basterra (2013) expresa que este recaudo ya era aplicable por parte
de los jueces con anterioridad a la sancion de la ley; esta autora da como ejemplo
(ley 2145 44) en el ambito de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. A su vez
instituye que “el problema que trae un concepto impreciso como este, es que da
lugar para que sea utilizado con la finalidad de restringir la procedencia de estas
medidas. Por ello, es relevante identificar cuél es el interés publico que esté en
juego para evitar que este término sea empleado para eludir el control judicial”.
(Basterra, 2013, p.550). En su libro explica que “La expresion interés pablico, ha
sido entendida equivalente al bien comln de la tradicion tomista, al orden
institucional y a la nocidén de orden publico, por s6lo mencionar algunos ejemplos.
En suma, se la ha percibido como presente en toda actividad humana util a la
sociedad, e incluso como justificativo del servicio publico. El concepto de interés
publico deja afuera de sus limites todo tipo de litigio entre particulares, en los que
Unicamente esté involucrado el interés privado. En esta linea de pensamiento, la

sumatoria del interés publico més el bienestar general, ha sido razonada como lo

e) Que la suspension judicial de los efectos o de la norma no produzca efectos juridicos o materiales
irreversibles.

2. El pedido de suspension judicial de un reglamento o de un acto general o particular,

mientras estd pendiente el agotamiento de la via administrativa, s6lo sera admisible 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 a su peticién, o que han transcurrido cinco (5) dias desde la presentacion de la solicitud sin que ésta
hubiera sido respondida.

En este supuesto la procedencia de la medida se valorara seglin los mismos requisitos establecidos en el inciso
anterior.

3. La providencia que suspenda los efectos de un acto estatal sera recurrible por via de reposicion; también sera
admisible la apelacion, subsidiaria o directa.

El recurso de apelacion interpuesto contra la providencia cautelar que suspenda, total o parcialmente, los
efectos de una disposicion legal o un reglamento del mismo rango jerarquico, tendré efecto suspensivo, salvo
que se encontrare comprometida la tutela de los supuestos enumerados en el articulo 2°, inciso 2.

4. La entidad publica demandada podra solicitar el levantamiento de la suspension del acto estatal en cualquier
estado del trdmite, invocando fundadamente que ella provoca un grave dafio al interés publico. El tribunal,
previo traslado a la contraparte por cinco (5) dias, resolvera el levantamiento o mantenimiento de la medida.
En la resolucion se declarara a cargo de la entidad publica solicitante la responsabilidad por los perjuicios que
irrogue la ejecucion, en el supuesto en que se hiciere lugar a la demanda o recurso.
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opuesto al interés privado. También se ha asociado a este con la pérdida definitiva
de un derecho, y se ha resuelto que aun cuando la norma invoque este tipo de
interés; su aplicacion no puede constitucionalmente afectar la estabilidad de los
derechos, inherente a todo orden juridico regular. Teniendo en cuenta estos criterios
interpretativos, se esta en grado de identificar con mayor claridad el interés general
comprometido en un caso concreto. Lo que corresponde evaluar no es el interés
publico del acto, sino lo que sucedera ante el supuesto que se suspenda el acto
estatal. Es decir, que debera llevarse a cabo una operacion de confronte que permita
ponderar cuales serdn los perjuicios ocasionados en caso de dictarse la tutela
cautelar, y si resultan mayores o menores a los que se producirén si no se ordena.

(Basterra, 2013, p. 550-551).
5. Analisis de sus otros requisitos de admisibilidad

Entre los requisitos para la procedencia de la suspension de los efectos del
acto, la ley mantiene la exigencia de la acreditacién de los presupuestos
tradicionales en esta materia (verosimilitud del derecho, peligro en la demora y la
no afectacion del interés pablico ya nombrado con anterioridad) a los cuales agrega
que la suspension de los efectos o de la norma no produzca efectos juridicos
materiales irreversibles; condicion que debera ser evaluable por el juez, junto con
los restantes presupuestos, considerando en paralelo los efectos que resultan del
mantenimiento de la ejecutoriedad del acto administrativo y de la suspension de los
efectos; y la exigencia de la verosimilitud de la ilegitimidad por existir indicios
serios y graves al respecto. Segin como dice la doctrina resulta abusivo imponer

nuevas e injustificadas exigencia previas a fin de acceder a una medida cautelar, ya
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que no haria pensar que esta reforma de ley tienen como unico fin restringir el
derecho de los peticionaste y controlar la actividad de los jueces, con el Gnico y
exclusivo beneficio del interés del Estado Nacional.(Navas, 2013) La norma no
condice con el principio conforme al cual “a mayor verosimilitud en derecho,
menor peligro en la demora”, con lo que deroga el acceso mismo a obtener

cautelares contra el Estado. (Buteler, 2009).

El inciso 2 establece como requisito previo a la procedencia de la
suspension judicial de los efectos de un reglamento o acto general o particular,
respecto del cual estd pendiente la via administrativa, que el particular demuestre
haber solicitado la suspension de los efectos ante la administracion y que la decision
fue adversa a su peticion, o que han transcurrido 5 dias desde que presento la
solicitud sin haber sido respondido. Ademaés, imponer al juez la verificacion previa
de los requisitos que se enumeran en el inciso 1. Lo cual por lo analizado en doctrina
estos preceptos no solo constituye un ritualismo formal indtil que atenta contra el
principio del informalismo propio del proceso administrativo y desnaturaliza la

figura Cautelar. (Navas, 2013)
5.1.La apelacion inciso 3

En el inc. 3 prescribe: “La providencia que suspenda los efectos de un acto
estatal sera recurrible por via de reposicion; también sera admisible la apelacion,
subsidiaria o directa. el recurso de apelacion interpuesto contra la providencia
cautelar que suspenda, total o parcialmente, los efectos de una disposicion legal o
un reglamento del mismo rango jerarquico, tendra efecto suspensivo, salvo que se

encontrare comprometida la tutela de los supuestos enumerados en el art. 2, inc. 2”.
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Primer conviene aclarar que se entiende por acto Estatal asi lo expresa
Stupengo, como surge de la norma transcripta la Gnica medida cautelar cuya
recurribilidad fue especialmente regulada en la ley 26.854 es la suspensiva de los
efectos de un “acto estatal”. Si bien el precepto no define tan vago término, de sus
disposiciones se advierte que se le asigna tal caracter a la ley, al reglamento y al
acto tanto de alcance general como particular. Por ello, atendiendo al &mbito de
aplicacion de la ley 26.854 (B.O. 30/04/2013), que se limita a regular las
pretensiones cautelares dirigidas contra las actuaciones u omisiones del Estado
Nacional o de sus entes descentralizado con independencia de que se encuentren
regidas, o no ,por el derecho administrativo, debemos entonces concluir en que a
los efectos del art.13 de la ley debe entenderse por “acto estatal” a toda ley emanada
del Congreso de la Nacién y a todo reglamento y acto dictados por cualquier érgano
del Estado Nacional o de sus entes descentralizados. La suspension cautelar de
cualquiera de estas normas se encuentra regida por el art.13 de la ley 26.854(B.O.
30/04/2013). Desde ya que €l lo no significa que las medidas cautelares que
pudieran disponerse respecto de la restante actividad del Estado Nacional por
ejemplo, respecto de un contrato administrativo no se encuentren regidas por la ley
26.854 sino, mas bien, que lo atinente a la suspension cautelar de sus efectos debera
continuar rigiéndose analdégicamente por las disposiciones del CPCCN. (Stupengo,

2013, p.15)

Ahora veremos algunas particularidades respecto a recurso de apelacion,
Stupengo en su articulo redacta que en cuanto al recurso de reposicion, la norma

no se refiere al efecto suspensivo. Por ello, en virtud de la remision supletoria al
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CPCCN contenida en el art.18, debe entenderse que su articulacion no tiene efecto
suspensivo. Distinto es el caso del recurso de apelacion, al que, bajo las
condiciones, la norma le asigna efecto suspensivo de la medida precautoria apelada.
De lo establecido en el la pareciera inferirse que el mentado efecto suspensivo es
asignado méas que a la concesion, como suelen disponerlo las leyes que prevén
similar efecto a la mera deduccion del recurso de apelacion. En efecto, se dispone
alli que el recurso de apelacion interpuesto contra la providencia cautelar tendra
efecto suspensivo” .Ello reviste particular gravedad, pues una vez trabada la medida
cautelar y, por ende, suspendidos los efectos de la norma cuestionada, tal
suspension precautoria dejara de regir y, por ende, aquél la volvera a producir sus
efectos propios con la simple presentacion por el Estado del escrito en el que
manifieste su voluntad de apelar la providencia cautelar. Reparese en que, al
tratarse de la apelacion de una medida precautoria, ella debe ser efectuada en
relacion, por lo que el efecto suspensivo previsto en la ley tendré lugar con la simple
articulaciéon del recurso por el Estado e incluso antes de que tenga lugar su
concesion, la contestacién del memorial y la elevacion del expediente a la camara
de apelaciones. Un tema de interés radica en determinar los casos en los cuales tiene
lugar el efecto suspensivo de la apelacion previsto en la norma. Mas alla de sus
confusos términos que pueden inducir a la errénea creencia de que éste es atribuido
a la apelacion de una providencia cautelar suspensiva de cualquier acto estatal,
creemos que el efecto suspensivo alli regulado encuentra tres claros limites ,a saber:
a) no rige cuando aquello que se apela es la suspension cautelar de un acto estatal
dictado en ejercicio de funcion administrativa; tan sélo, ante la suspension de

disposiciones de jerarquia legislativa; b) tampoco rige cuando se encuentran en
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juego sectores socialmente vulnerables, la vida digna, la salud, un derecho de
naturaleza alimentaria o el medio ambiente y aun cuando el efecto suspensivo
resultara aplicable, debe ser declarado inconstitucional si dicha aplicacion pusiera

en riesgo la efectividad de la tutela judicial en el caso concreto.

5.2.El efecto suspensivo no rige aquello que se apela es el dictado de acto

estatal en ejercicio de la funcion administrativa

El mismo autor hace un andlisis por separado de esta normativa diciendo
que el efecto devolutivo no rige ante la apelacion de la suspension cautelar de actos
emitidos en ejercicio de funcion administrativa; tan sdlo ante la de disposiciones de
jerarquia legislativa En la norma transcripta se dispone el efecto suspensivo del
recurso de apelacion dirigido contra la providencia cautelar suspensiva, total o
parcialmente, de los efectos de una “disposicion legal o un reglamento del mismo
rango jerarquico”. No obstante la novedad del precepto y el consiguiente es caso
andlisis del que ha sido objeto, y a han sido vertidas opiniones encontradas en torno
asi el efecto suspensivo alli asignado a la apelacion rige ante la suspension de los
efectos de cualquier “acto estatal” incluso los de un acto administrativo de alcance
individual o, tan solo, ante la suspension de los efectos de una norma de rango
legislativo. Por nuestra parte, creemos que la vaguedad del precepto debe ser
atribuida principalmente a la utilizacion del término “disposicion legal”, que, al ser
susceptible de ser interpretado en un sentido material o formal, puede dar lugar a
posturas que pregonen un mayor o menor alcance del efecto suspensivo alli
previsto. De todos modos, una hermenéutica de la ley ajustada al sentido de sus

términos, a la voluntad del legislador y a los fines que informan su texto permite
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advertir que la frase “una disposicién legal o un reglamento del mismo rango
jerarquico” so6lo cobra pleno sentido si la “disposicion legal” a la que se hace
referencia es la contenida en una ley formal. En tal caso la alusion al “reglamento
del mismo rango jerarquico” tiene la finalidad de incluir, entre los supuestos
abarcados por la norma, también a aquellos en los que la medida cautelara tacada
hubiera dispuesto la suspension de la disposicion contenida en un reglamento de

necesidad y urgencia o delegado. (Stupengo, 2013, p.15)

5.3.. El efecto devolutivo no rige cuando se encuentre en juego los sectores
vulnerables, la vida, vida digna, la salud, un derecho de naturaleza

alimentaria y ambiente sano

A pesar de la normativa de inciso 3 estable que el efecto suspensivo
otorgado a la apelacion no rige si “se encontrare comprometida la tutela de los
supuestos enumerados en el art.2°, inc.2°”. Stupengo indica que, por expresa
indicacion legal, aun cuando por medio de la providencia cautelar apelada se
hubieran suspendido los efectos de disposiciones contenidas en una ley forma lo en
un reglamento de necesidad y urgencia o delegado, dicho remedio debe ser
concedido con efectos devolutivos 6sea, no suspensivos cuando* se trate de
sectores socialmente vulnerables acreditados en el proceso, se encuentre
comprometida la vida digna conforme la Convencion Americana de Derechos
Humanos, la salud o un derecho de naturaleza alimentaria”o“cuando se trate de un

derecho de naturaleza ambiental”.
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Siguiendo esta line de pensamiento , Navas no dice como es bien sabido por
los operadores del derecho, los recursos contra las medidas cautelares se conceden
en efecto devolutivo y no suspensivo, de lo contrario, no tendria razén de ser la
propia medida y no se satisfaria el objeto de la medida cautelar antes descripto: para
objetar este punto no cabe otro argumento a invocar que la propia tutela judicial
efectiva, ya que suspender los efectos del recurso de apelacién articulado contra la
medida cautelar dictada contra el Estado frustra el objeto de la esta, que es,
precisamente, asegurar el resultado de la sentencia, por una parte, y por la otra,
evitar mantener con vida, al menos provisoriamente, un acto administrativo
ilegitimo, desvirtuando la presuncion de la que estos gozan y que el Juez de grado
ha advertido prima facie y en un examen de probabilidad propio de estas
resoluciones y no de certeza propio de la sentencia de mérito; en otras palabras,
implica no solamente frustrar la garantia del justiciable de asegurar el resultado de
la sentencia, sino que ademas representa sostener como valido un acto
administrativo ilegitimo conforme al juicio de probabilidad formulado por el

Magistrado actuante. (Navas, 2013, p. 03)
6. Jurisprudencia

La jurisprudencia ha declarado inconstitucional, en farios fallo los preceptos
del inciso 3 (referente a la apelacion). Tenemos por ejemplo el fallo de ( De Felipe

c/ Estado Nacional *8)que esta oportunidad la Juzgado Federa en lo Contencioso

18 Juzg. Federal N°4-Mar del Plata- “De Felipe”- Expte.N°8987-31/05/2013.
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Administrativo a determinado que lo presupuestos establecido en la normativa de

inciso 3 afecta de una manera grave al Principio de Tutela efectiva.

Medidas Positivas
7. Antecedentes

Esta clase de Medidas Cautelares no estaban reguladas expresamente en
ninguna norma juridica, su otorgamiento se hace por lo establecido en el articulo
232 de Cadigo Procesal Civil de la Nacion donde sistematiza las Medidas

Cautelares en general.

Con la incorporacion del (articulo 14%°) de la Ley 26.854 de Medidas
Cautelare Contra el Estado fue reglamentado la Medidas Positivas que seran
admisibles siempre que sean clara e incontestable de un deber juridico, concreto y
especifico, a cargo de la demandada, que se dé una fuerte posibilidad de que el
derecho del solicitante a una prestacion o actuacion positiva de la autoridad publica,
exista , que se acreditare sumariamente que el incumplimiento del deber normativo
a cargo de la demandada, ocasionara perjuicios graves de imposible reparacion

ulterior; y la no afectacion de un interés publico.

19 Articulo 13 las Medidas Positivas: 1. Las medidas cautelares cuyo objeto implique imponer la realizacion
de una determinada conducta a la entidad publica demandada, s6lo podran ser dictadas siempre que se
acredite la concurrencia conjunta de los siguientes requisitos:

a) Inobservancia clara e incontestable de un deber juridico, concreto y especifico, a cargo de la demandada;
b) Fuerte posibilidad de que el derecho del solicitante a una prestacion o actuacion positiva de la autoridad
publica, exista;

¢) Se acreditare sumariamente que el incumplimiento del deber normativo a cargo de la demandada,
ocasionara perjuicios graves de imposible reparacion ulterior;

d) No afectacion de un interés pablico;

) Que la medida solicitada no tenga efectos juridicos o materiales irreversibles.

2. Estos requisitos regiran para cualquier otra medida de naturaleza innovativa no prevista en esta ley.
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8. Concepto, &mbito de aplicacidn e actuacion

En primer punto conviene decir que las Medidas Positivas son aquella “se
dispone mediante el dictado de un mandato judicial, a un érgano especifico de la
administracion publica para que observe una conducta activa, es decir, una

obligacion de hacer”. (Lopez Olivera, (s.f), p.116).

En cuento a su ambito de actuacion “procede frente a los actos por los cuales
se deniega una peticion, la inactividad material o la inejecucién de un acto

administrativo que se encuentra firme.” (Buteler, 2009, p.06)

A su vez su ambito de aplicacion sera “frente a la actividad prestacional del
Estado, en materia de subsidios, habilitaciones y permisos, frente a cuestiones de
naturaleza econémica en donde se pretende por cautelar adelantar fondos o en

cuestiones de naturaleza previsional” (Buteler, 2009, p. 06)

Una vez dado el concepto de este tipo de Medidas Cautelares ahora

analizaremos sus requisitos de admisibilidad
9. Requisitos de admisibilidad

En una primera vision podemos observar una redaccion poco clara en
cuanto a sus requisitos de admisibilidad; en donde el articulado de esta ley
Nacional , enumera los siguientes recaudos a) Inobservancia clara e incontestable
de un deber juridico, concreto y especifico, a cargo de la demandada; b) Fuerte
posibilidad de que el derecho del solicitante a una prestacion o actuacion positiva
de la autoridad publica, exista; c) Se acreditare sumariamente que el

incumplimiento del deber normativo a cargo de la demandada, ocasionara
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perjuicios graves de imposible reparacién ulterior; d) No afectacion de un interés
publico; e) Que la medida solicitada no tenga efectos juridicos o materiales
irreversibles. La doctrina establece, en cuanto a las Medidas Positivas, que solo
deben respetar cuatro presupuestos fundamentales que son: a) Verosimilitud en el
derecho; b) Peligro en la demora; c) La consideracion del interés publico

comprometido en la decision y d) Contracautela. (Buteler, 2009, p.08).

En consecuencia, por una falta de claridad en cuanto a sus requisitos de
admisibilidad, podria provocar una afectacion a las garantias fundamentales tutela
efectiva e igualdad, que bajo ningln recaudo pueden ser olvidadas. No solo eso,
también puede repercutir en propia discrecionalidad de los Jueces al admitir una
Medida Positiva. Buteler nos ensefia, que el ambito de aplicacion, de este tipo de
Medidas frente a la discrecionalidad; “es la posibilidad del juez de ordenar una
conducta activa a la administracion, encuentra su limite en la discrecionalidad,
pues por principio para que proceda debe tratarse de una actividad reglada. Es que,
se entiende que una orden de tales caracteristicas supliria ilegitimamente la
valoracién que le corresponde a la administracion, lo que s6lo aparece como viable

para algunos ante la ilegalidad o arbitrariedad manifiesta”. (Buteler, 2009, p.08)

Este autor en su articulo publicado en la Editorial la Ley, explica cada uno
de los presupuesto de admisibilidad. En cuanto a la verosimilitud, establece que
“como lo ha resaltado la jurisprudencia que a mayor verosimilitud en el derecho,
cabe no ser tan exigentes respeto de la gravedad del dafio”. (Buteler, 2009, p. 09).

Esto quiere decir, que no se debe ser tan riguroso a la hora de hacer una anélisis de
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la Medida solo basta que la verosimilitud en el derecho; por ello decimos que al

aumentar requisitos se obstaculiza la admisibilidad de las Medidas Positivas.

Con respecto al Peligro a la demora y Contracautela en este &mbito de la
Medidas Positivas, segun la doctrina presenta algunas particularidades. Con
respecto al primer presupuesto , se halla en el hecho de que de la omisién de la
autoridad publica o de la inejecucion de un acto firme se deriva un dafio irreparable
para el administrado. Asi, el control de la concurrencia de la irreparabilidad resulta
insoslayable por los jueces, ya que justamente son éstos quienes deben; impedir que
se concrete un dafio que tenga efectos juridicos sobre la ulterior sentencia. (Buteler,

2009, p. 09).

Por ultimo la contracautela, al que parecer del autor es innecesario, como
regla, que frente al cumplimiento del particular de las exigencias regladas por la
administracién, deba garantizar los eventuales perjuicios que puedan derivarse de
la pretensién cautelar; aunque no puede pasarse por alto que la solucién dependera

de valoracion que haga el magistrado en el caso concreto.(Buteler, 2009, p.09)

Como podemos observar el autor, trata de soslayar la poca rigurosidad que
hay tener en cuenta para la admision de esta media, ya que su fundamento lo exige.
Asi Buteler, nos dice que fundamento de la Medidas Positivas es "la denegaciones
o0 las omisiones de la Administracion, no s6lo imponiendo a ésta una determinada
conducta, sino habilitando directamente al ciudadano cuya actividad esta bloqueada
por la previa actuacion administrativa™. (Buteler, 2009, p. 06). Por ello, hay tener
cuidado cuando se legisla estos los presupuesto de admisibilidad, estas

disposiciones desconocen que la posibilidad de acceder a medidas cautelares en el
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juicio debe ser amplia y debe quedar exclusivamente a criterio del juez analizar y
determinar si se dan los requisitos que habilitan su otorgamiento. En el medio de
cada uno de esos extremos existen zonas grises que solo la jurisdiccion puede
evaluar para la concesion de la medida de la que se trate y, que en modo alguno,
puede ser sustituida por el legislador creando una norma que persigue estereotipar
conceptos de modo de transformar en rigido aquello que requiere de la necesaria
flexibilidad para su adaptacion a las circunstancias concretas en las que debe

aplicarse. (Rojas, (s.f.). p. 17)

10. El mandato del inciso dos referente a una Medida Positiva o Innovativa

Para finalizar este tema veremos lo ateniente al (inciso 2) de este articulado.
En su normativa expresa “estos requisitos regirdn para cualquier otra medida de
naturaleza innovativa no prevista en esta ley”. Cabe aclarar que en el Titulo de este
articulo hace referencia al Medidas Positiva, y su ultimos inciso la sitla como
Medidas innovativas. Buteler y Gallego Fedriani hacen una distencion de la misma.
Donde, Buteler expresa que no debe confundirse la Medidas innovativas con las
Positivas porque “la distincion entre ambas instituciones adjetivas estriba en su
campo de actuacion; las innovativas son propias del derecho privado y proceden
solo cuando la administracion se ha pronunciado mediante una via de hecho. En
cambio, las positivas como dijimos funcionan ante la denegacion de una peticion,
una omision material o ante la denegacion de un acto firme. (Buteler, 2009, p.08).
A pesar de ello, otros autores no las distinguen como el caso Cassagnes Ezzequil

diciendo las Medidas Positivas o Innovativas “hacen posible que el juez otorgue,
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sin las dilaciones del procedimiento ordinario, lo que la administracion le niega al

ciudadano”. (Cassagnes, (s.f), p.24).

Mas alla que esto, podria terminar siendo tan solo una discusion doctrinaria,
puede prestar confusiones, que en consecuencia repercutan en la funcién
jurisdiccional provocado un mandato distinto del que realmente instituye la

Medidas Positivas.
11. Jurisprudencia

La Medidas Positivas, a lo largo tiempo ha sido resistidas por parte de la
Jurisprudencia Argentina. Como antecedente jurisprudencial, segin Lépez Olivera
podemos advertir los que sostenido “la Sala IT de la Camara Contenciosa
Administrativa donde le asigna una carate excepcional para sus procedencia porque
altera el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de su dictado ya que
configura un anticipo de jurisdiccion favorable respecto de fallo final, de la causa,
lo que significa una mayor prudencia en los recaudos que se hacen a su adaptacion”.

(Lopez Olivera, (s.f), p.117)

Esto se ve evidenciado en caso de “Pesquera Lea c/ Estado Nacional?®”
donde en esta oportunidad la Corte, deniegan la admisién de este tipo de Medidas,
indicando (que puede llegar a frustrar la aplicacion de disposiciones de caracter
general dictadas por los organismos estatales con incumbencia especifica en la
materia con el objeto de preservar los recursos naturales de la Nacion art. 41,
segundo parrafo, C.N. y en un contexto afectado por una situacion de emergencia,

de modo que podrian resultar de la cautela dafios que revestirian caracteristicas de

20 C.S.J. “Pesquera Leal S.A. ¢/ Estado Nacional”- 19/10/2000
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excepcion por su proyecciéon y magnitud. Corresponde revocar el pronunciamiento
que autorizd, sin la debida ponderacién, una operacién pesquera hasta tanto se
resuelva un permiso de pesca, pues constituye un exceso jurisdiccional e incursiona
en el ejercicio de la politica estatal de preservacion y aprovechamiento de los
recursos naturales y del poder de policia del Estado, a la vez que constituye una
accion positiva al otorgar un permiso todavia no concedido por la autoridad
administrativa, que proyecta sus efectos a un ambito declarado en situacion de
emergencia, cual es la pesca de determinada especie) (ley 25.109 y sus normas

complementarias y reglamentarias).
Medidas de no innovar
12. Antecedentes y su funcion

Anteriormente las Medidas de no innovar estuvieron reguladas en el
articulo 230 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, que establecian

“que podian decretarse la prohibicion innovar en toda clase de juicio”.

En cuanto a su funcionamiento expresa el autor Lopez Olivera que dichas
medidas “puede llegar a producir efectos innovativos, esto es no limitandose
solamente a ordenar el congelamiento de estado de cosas imperantes al tiempo de
acceder a su dictado o notificado sino a veces retrotrayendo su vigencia para
remover actos o hechos sucedidos con anterioridad, en tanto haya alterado el statu

que existe”. (Lopez Olivera, (s.f), p.117)
13. Concepto

Las Medidas de no innovar son “aquella providencia cautelar que tiende a
impedir que se modifique una situacion de hecho o de derecho existente en un
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momento determinado a los fines de mantener la igualdad de partes con interés

contrapuestos”. (Ferreyra de la Rda, 2009, p. 330).

“Dichas medidas supone un remedio procesal que debe aplicarse con carter
restrictivo, maxime en los litigio contra la administraciébn o sus entidades
descentralizadas, en virtud de la presuncion de validez de que estan investido prima

facie los actos de los poderes publicos.”.(L6pez Olivera, (s.f), p.116)

14. Andlisis de sus nuevos requisito que exige el articulo 15 de la ley Nacion

26.854

Con la incorporacién del (articulo 15%) de la Ley nacional de Medidas
Cautelares, se elimina el vacio legal en la 6rbita Administrativa, sobre lo ateniente
a las Medidas de innovar. Como ya los explicamos al principio, este tipo de
Medidas Cautelares estuvo regulado por el Cédigo Procesal Civil de la Nacion. En
cuanto a su nuevo requisito que exige el nuevo (articulo 15) de la ley Nacional
veremos como repercute la nueva normativa. Por ello, vamos a decir que las

medidas para no innovar exigen partir de ahora los siguientes recaudos:

a) “Se acreditare sumariamente que la ejecucion de la conducta
material que motiva la medida, ocasionara perjuicios graves de imposible

reparacion ulterior”. Este inciso se asemeja al principio de Peligro en la

21 Articulo 15. — Medida de no innovar.

1. La medida de no innovar procedera cuando concurran simultaneamente los siguientes requisitos:

a) Se acreditare sumariamente que la ejecucion de la conducta material que motiva la medida, ocasionara
perjuicios graves de imposible reparacion ulterior;

b) La verosimilitud del derecho invocado;

¢) La verosimilitud de la ilegitimidad de una conducta material emanada de un érgano o ente estatal;

d) La no afectacion de un interés publico;

e) Que la medida solicitada no tenga efectos juridicos o materiales irreversibles.

2. Las medidas de caracter conservatorio no previstas en esta ley, quedaran sujetas a los requisitos de
procedencia previstos en este articulo.
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demora. Pero diferencia segun los dice la doctrina por ser demasiado
excesivo, en tanto impone probar aquello que todavia no acontecio y que,
justamente, quiere evitarse provisionalmente con el despacho de la medida
precautoria. (Rojas (s.f). De ahi que para otorgar la tutela anticipada
proveniente de una medida precautoria deba considerarse suficiente la
alegacion fundada de los motivos que permitan al 6rgano jurisdiccional, en
un primer analisis provisional de la cuestion, concluir que, de no disponerse
de la medida, el peticionario sufrird un dafio o perjuicio relevante, grave o
irreversible, segun el caso. Asi lo expresa Palacio cuando se refiere al
Peligro en la Demora “no siempre es necesario que el peticionario de la
medida acredite prima facie la existencia de peligro en la demora, pues
median situaciones en las que éste se presume por las circunstancias del
caso.”(Palacio,2003, p.773)

b) Verosimilitud en el derecho: De este inciso no hace falta
acortar nada ya que se adecua a la normativa instaurada a toda Medida
Cautelar.

c) La verosimilitud de la ilegitimidad de una conducta material
emanada de un 6rgano o ente estatal. Analizando este inciso podemos
observar que, la nueva normativa exige que ademas de que se deba probar
el dafio grave este deberia ser ilegitimo. Esta disposicion, segun lo que nos
dice la doctrina estaria yendo en contra de la disposicion establecida en el
anterior inciso “la verosimilitud del derecho”. Donde Cassagnes nos dice
que “el término fumus boni iuris (verosimilitud en el derecho) significa

humo de buen derecho”. Este presupuesto requiere que para la concesion de
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las medidas cautelares baste la apariencia del derecho que le asiste al
peticionaste de la medida cautelar, a cuyo efecto el procedimiento es
meramente informativo y sin intervencién de la persona contra la cual se
pide la tutela”. (Cassagnes, (s.f), p.10-11)

Ademas se quitaria las facultades discrecionales a juez ya que si es
ilegitima no haria falta que se dé un proceso. Recordemos que Gallego
Fedriani nos ensefia que “las facultades de los Jueces son amplias y le
permiten apartarse de lo pedido por la parte, aun sin oposicion de su
contraria, que no tiene ocasion de exteriorizarse cuando se pide la medida”.
(Gallego Fedriani, 2003, p. 601)

d) La no afectacion al Interés Pablico: Como ya analizamos
este término en las Medidas Suspensivas, podemos decir que presta una
concepcion vaga, donde en ninguna parte de la ley lo define. Ademas
tomando lo que no dice la doctrina podemos llegar a la conclusion que este
concepto posee infinitos significados como por ejemplo, Gallego Fedriani
lo define como “expresa la existencia de un valor o estimacion valorativa y,
al mismo tiempo, de un provecho, valor, utilidad, o importancia, que tiene
una cosa o un bien determinado; una conveniencia o necesidad en el orden
moral o material, para una persona o grupo de personas que, en el supuesto
en examen, queda mejor determinado con el agregado del vocablo
“publico”, es decir, del pueblo, de los vecinos, de la comunidad”(Gallego
Fedriani, 2013, p. 603); a su Basterra lo asigna como” lo que se la ha
percibido como presente en toda actividad humana util a la sociedad, e

incluso como justificativo del servicio publico. ElI concepto de interés
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publico deja afuera de sus limites todo tipo de litigio entre particulares, en
los que Unicamente esta involucrado el interés privado”. (Basterra, 2013,
p.552). Asi podriamos estar toda la una vida tratando de definir qué se
entiende por Interés Publico. Por ello, concuerdo con lo establece Lopez
Olivera “el interés publico no es un concepto carente de contenido sucede
es que dicho concepto depende de la condiciones social, econdmica, moral
y en general, cultural reinante en un pais o en un lugar determinado, en
tiempo, dado”. Lopez Olivera, (s,f), p.11)

e) Por ultimo respecto al inciso e€) que establece “que la
medida solicitada no tenga efectos juridicos o materiales irreversibles” y el
inciso 2 de la normativa que dispone “las medidas de caracter conservatorio
no previstas en esta ley, quedaran sujetas a los requisitos de procedencia
previstos en este articulo”; no hay mucho que objetar. No cabe acotrar nada
respecto estos inciso solo diremos que el inciso e) hace referencia a
establecer es que la concesion de esta medida, al ser de caracter provisoria
y tendiente a proteger el derecho vulnerado, no tenga efectos en forma
irreversible, esto es, que no afecte de manera definitiva la situacion de hecho
anterior a la otorgamiento de la medida. Y en inciso 2 viene a englobar a
que todo tipo de medida cautelar que tenga la similar finalidad a la de la
medida de no innovar, esto es, la inalterabilidad de hecho o de derecho ante
la conducta estatal perjudicial, reina de forma simultanea los mismos

requisitos que la ley establece.
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15. Conclusién Parcial

Por analizado en estos tres articulos daré mi opinion a favor de
considerar inconstitucional al de la ley 26.854 (B.O. 30/04/2013), debido a
la sobre exigencia de requisitos establecidos por la norma, que de algln
modo restringen el ambito de aplicacion y validez de estas clases de
Medidas Cautelares , frente a la conducta perjudicial del Estado o sus entes
descentralizados, introduciéndose en la érbita de atribuciones del poder
judicial y desnaturalizando la division de poderes por la limitacion que se
produce del leal saber y entender de los jueces de la procedencia de la
medida. Recordemos lo que nos dice Gallego Fedriani de como va
evolucionando la admisibilidad de la Medidas Cautelares, este autor indica
que a medida han comenzado a prevalecer los intereses publicos y sociales
del Derecho procesal, en cuanto tienen en cuenta el interés del estado por
mantener el imperio del derecho objetivo, y el de la comunidad por la
composicion justa del litigio, el criterio interpretativo se orienta hacia un
criterio amplio de admisibilidad. (Gallego Fedriani, 2013, p. 602)

También hare una critica las terminologias usadas en la ley que
abundan de vaguedad y ambigiedad, no determinando un significado
apropiado y correcto que requiere esta normativa, dada la importancia de la
tematica y la relevancia a nivel institucional que producen las medidas
cautelares a fin de salvaguardar los derechos garantizados por la

Constitucién Nacional a los administrados.
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1. Conclusién final

Para finalizar este trabajo de investigacion, concluyo que esta Ley Nacional
N°26. 854 (B.O. 30/04/2013) de Medidas Cautelare contra el Estado, ademas de
ser inconstitucional, hace una avasallamiento de los presupuesto propios de la
medidas cautelares, desnaturalizando el proceso cautelar y afectando de manera

rotunda a las garantias del ciudadano.

Recordemos que en estos litigios, se enfrenta al aparato enorme que es el
Estado en donde, a la hora de legislar una ley se tiene que tener en cuenta, para asi
equipara la igualdad de las parte. Asi lo instituye el autor Navas, diciendo que esta
reforma “desnaturalizan las medidas cautelares como figura juridica de naturaleza
procesal y evidencian, una sobreproteccion del Estado que resulta irrazonable
porque afecta la garantia de igualdad establecida en el articulo 16 de la Carta
Magna”. (Navas, 2013, p.06) Ademas presenta una redaccion vaga con respecto a
su presupuesto de admisibilidad, dejando a la interpretacion de los juristas, ha
determinar cual es el sentido de esta ley. Mas que crear un instituto seguro aumenta

laguna en el derecho.

Si pienso que es importante que se cree una ley de Medidas Cautelares para
la Orbita administrativa, pero no de esta manera. Esta nueva ley nacional afecta el
principio de informalismo de proceso administrativo y no es compatible con la
obligacion del Estado de acatar lealmente las decisiones judiciales, principio

fundamental de la organizacion estatal y de la forma republicana de gobierno.
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Se propone con este trabajo final de grado, la inmediata eliminacion de estas
trabas impuestas en detrimento de los derechos de los justiciables a obtener una
tutela cautelar de los mismos vulnerados por actos emanados del Poder

Administrador o Legislativo.

Y por ultimo pienso que solamente declarando la inconstitucionalidad de
esta reforma en los términos y con los fundamentos vertidos supra, se hara Justicia.
Esta tarea sera encomendad a los Jueces, en su proteccion de la Constitucion
Nacional, admitiendo aquello planteos de inconstitucionalidad de estos obstaculos

desproporcionados que tornan ilusorios los derechos de los Administrados.
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accion de amparo c/ Poder Ejecutivo Nacional, ley 26.855, medida cautelar”.

Lugar: Buenos Aires. Fecha: 18/06/2013.

4).C.S.J. "LAN Argentina SA - MORITAN ¢/ ORSNA- VAN LACKE

s/medida cautelar (autonoma)”. Lugar: Buenos Aires. Fecha: 23/12/2013.

5).1Juzg. 1°inst. EN LO CIVIL, COMERCIAL Y CONT.ADM. FEDERAL
“Gascon, Alfredo Julio Maria C/ Poder Ejecutivo Nacional S/ Accion de

Inconstitucionalidad”. Lugar: La Plata. Fecha: 05/06/2013.
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7). Juzgado Federal n°4.”De Felipe ¢/ Estado Nacional” Lugar: Mar Del

Plata. Fecha: 31/05/2013.

8). Juzgado Federa de Primera Instancia n°6. “Fargosi Alejandro Eduaro
C/ Estado Nacional — Poder Ejecutivo Nacional - Ley 26853 S/CAUTELAR”

Lugar: Buenos Aires. Fecha: 10/07/2013.
2.3. Legislacion
1). Constitucion Nacional.
2). Declaracion Americana de los Derecho y Deberes del hombre.
3). Pacto de San Jose de Costa Rica.
4). Declaracion Universal De Los Derechos Humanos.
5). Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

7). Ley n°26.854 (B.O. 30/04/2013) “Medidas Cautelares contra el Estado

Nacional”
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