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Publish or perish?
Las publicaciones cientificas que si
necesitamos

Alejandra Martinez!
alejandra.martinez@ues2l.edu.ar

Hace unos meses me contact6 un colega
de una prestigiosa universidad para
invitarme a escribir un capitulo para un
libro sobre politicas sociales que esta
compilando. Yo no lo conocia, asi que le
pregunté como habia tomado contacto
con mi trabajo y cual de sus facetas le
interesaban. Respondio que, en realidad,
nunca habia leido nada que yo hubiera
escrito, que ni siquiera estaba seguro de
cual era mi ambito especifico de conoci-
miento, pero que me invitaba porque
necesitaba cubrir la cuota del 50 % de
mujeres autoras en el volumen (un
requisitodelaeditorialdelauniversidad)
y no encontraba candidatas con las
credenciales académicas que yo podia
aportar. Ademas, me explicé que era
urgente para él publicar el libro para
poder dar cuenta de alguna produccién
cientifica en el periodo de evaluacién, y
que de ello dependia cubrir los requisitos

necesarios para justificar sus labores
académicas en la catedra. Por teléfono se
looiaalgomasqueestresado.

Algo azorada por semejante bomba de
sinceridad (“sincericidio” le lamabamos
en mi barrio) le expliqué con gran amabi-
lidad que yo no investigo nada relaciona-
do con el tema de su libro, pero él insisti6
en que eso no importaba, que necesitaba
que yo fuera mujer y nada mas, y me
alent6 a escribir sobre cualquier tema
queyodeseara.Fueunasuerte paraélque
yo sea socidloga y no experta en helechos
caducifolios del Amazonas, aunque
hubiera sido interesante ver su reaccién
si le proponia hacer un analisis critico
sobre el vuelo de las esporas en climas
tropicales (aunque no me animo a des-
cartar que aceptara el tépico, dada su
urgencia por aferrarse a la carrera acadé-
mica sin importar el costo). A mi angus-
tiado colega no le preocupaba publicar
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un Frankenstein académico, en donde
cada participante aportara un pedazo del
cuerpo del monstruo: solo le urgia cum-
plir con el requisito de presentar ALGO
ese ano, para obtener puntaje, un ascen-
so,oloquefuera.

Quieroquesemeentienda. Como investi-
gadora en temas de género y ardiente
defensora del papel de las mujeres en la
Academia y la vida profesional en gene-
ral, que las politicas universitarias velen
por que las mujeres tengamos las mis-
mas oportunidades y posibilidades que
loshombres enla participacién académi-
ca me parece digno y justo. Pero mi refle-
Xién en estas lineas no tiene que ver con
la justicia de género (que traigo a cola-
cién solo para ilustrar el eje de mi edito-
rial), sino con el vértigo de publicar
cantidad x periodo vs. calidad a riesgo de
caer en practicas que restan valor a
quienes nos dedicamos a la practica de
investigacion. Yo, personalmente, deseo
y celebro que me convoquen si mitrabajo
significa un aporte. Y no me refiero solo a
este caso. Prefierono publicar nuncamas
y perecer, antes que correr el riesgo de
perder la dignidad ganada, aun cuando
mi curriculum celebre la insercién de un
nuevo bullet.

Como hetransitado el mundo académico
por casi 20 anos y he aprendido algunas
cosas de como se juega el juego de las
publicaciones y los riesgos implicitos
parala permanenciay ascenso en ciertos
cargos, no le dije que no a mi (desespera-
do) colega de inmediato. Atenta a su
urgencialoinvité arevisar mitrabajoyle
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pedi que reconsiderara su invitaciéon
luego de analizar si la calidad de mi
produccidén cientifica se correspondia
con sus expectativas para el libro, y si
alguno de los temas que abordo se adap-
tan al eje que él desea darle a su publica-
cion.

Un mes después regresé con la tarea
hecha; fue muy especifico en cuanto a
qué parte de mi labor podia aportar yo al
volumenyacordamos que su libro podria
contar con mi participacién en un tema
que acordamos en conjunto. No por ser
mujer, sino porque mi trabajo es de
calidad y tiene sentido que forme parte
delaobra.

Esta es una anécdota muy celebrada en
las tertulias que nos regalamos en los
ambitos académicos. Cuando la cuento,
la gente se horroriza por la ausencia de
sutileza de su protagonista y se desterni-
lla de risa a la vez. Pero también es una
muestra de hasta qué punto el “Publish
or perish” tiene el potencial de restar
valor a lo que compartimos con el mun-
do. La escritura cientifica no puede ser
(solo) un medio para ascender en la
carrera cientifica o ganar una beca. Pero
suele serlo. Y se ha vuelto un juego tan
poderoso, en el que hoy, desafortunada-
mente, hay involucrado tanto dinero, que
se ha desarrollado una maquinaria
empresarial potentisima que ofrece alos
autores publicar en susrevistas(jalgunas
convenientemente indexadas en indices
prestigiosos!) a cambio del pago de un
monto para nada despreciable. Empresas
gue, a su vez, cobran una buena cantidad
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de ddlares por las suscripciones y acceso
al conocimiento. Para ellos siempre es
win-win.

Sin duda muchos colegas compartiran
conmigo el concepto de que deberiamos
publicar para que nuestras ideas vivan y
hagan nacer nuevas ideas, y no para “no
morir” académicamente. Pero la mayoria
delasveces, sencilla ylamentablemente,
no se puede transitar el mundo académi-
coconespiritugenerosoydesprendido.

La Revista de Ciencia y Técnica de la
Universidad Siglo 21 nacié con la volun-
tad de que las ideas vivan: compartir,
democratizar, brindar un espacio a
nuestros recientes egresados para que
aprendan como funciona la l6gica de las
publicaciones y expongan a otros sus
hallazgos, su esfuerzo en investigaciény
aplicaciones profesionales. Esunasuerte
de continuacién de la carrera universita-
riay un pasomasen el aprendizaje. No se
anima a los autores a embarcarse en este

proceso desde el espiritu publish or
perish, sino desdela conviccién de que es
valioso hacerlo, por ellos mismos y por
otros. La revista esta pensada como una
célula formativa y un espacio de difu-
sién; un ambito de aprendizaje desde el
gue se alienta a compartir sin mayor
aspiraciéon que retribuir a la sociedad lo
obtenido en el transito por la universi-
dad. Brindamos lo nuestro porque es
buenodar,no paraevitar perecer.

Con esta conviccién, y profundamente
agradecida por el apoyo institucional y el
de los autores, celebro estos primeros 15
anosdelaRevistade Cienciay Técnicade
la Universidad Siglo 21. Desde mi papel
como editora y educadora, me compro-
meto a continuar alentando a quienes
recién egresan a compartir su trabajo en
beneficio de todaslas personas. Mientras
sus ideas vivan y sean libres, habremos
cumplido nuestro objetivo.=

Los autores de este articulo declaran que no tienen ningiin conflicto de intereses.
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Derecho ala actividad minera y proteccion ambiental:
fuente de enfrentamientos normativos

The right to mining activity and environmental protection: source of
regulatory conflicts

Maria Micaela Bongiovanni!
micabongio_07@hotmail.com

Resumen

En el presente articulo, mediante el método de modelo de caso, nos abocaremos al estu-
dio de unaresolucién judicial particular, en materia de Derecho Ambiental, dictada por
el Tribunal Supremode JusticiadelaProvinciade Cérdoba.

En la sentencia bajo analisis, tomamos como partida la identificacién de problemas
juridicos. Por una parte, se reconoce un problema de tipo axioldgico, presente entre la
Ley Provincial N.° 9526 y el Principio de Unidad Legislativa de Regulacién Minera dis-
puesto en el articulo 75inc. 12 de la Constitucién Nacional; y, por otro lado, un problema
juridico de tipo légico, reflejado entre el contenido de la misma Ley Provincial N° 9526 y
delCédigode Mineria Nacional.

El Supremo Tribunal Provincial ratifica la constitucionalidad de la cuestionada Ley N.*
9526.Laratiodecidendi, menciona quelasdisposiciones normativas de control ambien-
tal de la actividad minera no son limitadas por el Principio de Unidad Legislativa de
Regulacién Minera que surge del articulo 75inc.12 CN, lejos de repelerse, las leyes parti-
cipan del principio federal de complementacién. Asimismo, afirma que el Codigo de
Mineria y la Ley N.° 9526, tienen ambitos diferentes de abordaje de la mineria y son
considerados dos categorias de normas distintas. El primero responde al art. 75inc. 12; y
la Ley N.° 9526 al art. 41 de nuestra Constitucién Nacional. Por lo que mientras el c6digo
de fondo regula las relaciones juridicas, derechosy obligaciones que surjan de la activi-
dad minera, la ley provincial nos marcara las técnicas que no es posible utilizar en su
ejercicio, porloque soncomplementarias.

Se pretende dejar en claro la relevancia del control de constitucionalidad en un sistema

! Universidad Siglo 21
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de derecho, que, como en este caso, nos permite resolver los mencionados problemas
juridicos, dilucidando el limite de la competencia provincial en materia de dictado de
normas de caracter ambiental, y analizar si la Ley N.” 9526 en cuestién es contraria o
complementariaaotrasdisposicionesnormativas superiores.

Palabras clave: clausula ambiental; control de constitucionalidad; Ley Provincial 9526;
actividad minera; problemasjuridicos.

Abstract

In this paper, through the case model method, we will focus on the study of a particular
judicial resolution, in matters of Environmental Law, dictated by the Supreme tribunal
of Justice of the Province of Cérdoba.

Inthe sentence, we take as starting point the identification oflegal problems. On the one
hand, an axiological problem is recognized, present between Provincial Law No. 9526
and the Principle of Legislative Unity of Mining Regulation disposed in article 75 inc. 12
of the National Constitution; and, on the other hand, a logical legal problem, reflected
betweenthe content of the same Provincial LawNo. 9526 and the National Mining Code.

The Supreme provincial tribunal ratifies the constitutionality of the questioned Law
No.9526. Theratio decidendi, mentions that thenormative dispositions of environmen-
tal control of the mining activity are not limited by the Principle of Legislative Unity of
Mining Regulation that arises from article 75 inc. 12 CN, but the laws participate in the
federal principle of complementation. Likewise, it affirms that the Mining Code and Law
No. 9526 have different areas of approach to mining and are considered two different
categories of regulations. Thefirst respondstoart.75inc.12;and Law No.9526 to art. 41 of
our National Constitution. Therefore, while the background code regulates the legal
relations, rights and obligations arising from mining activity, the provincial law will
markthetechniquesthat cannotbeusedinitsexercise,sotheyarecomplementary.

It is intended to make clear the relevance of the control of constitutionality in a legal
system, which, asin this case, allows us to solve the mentioned legal problems, elucidat-
ing the limit of provincial competence in matters of dictation of environmental regula-
tions, and analyze whether Law No. 9526 in question is contrary or complementary to
other higherregulatory provisions.

Key words: Environmental clause, control of constitucionality, Provincial Law 9526,
Miningactivity, legal problems.
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Introduccion

En el articulo 41 de la Constitucién
Nacional, mediante la reforma del afio
1994, se incorpora la “Cladusula
Ambiental” que brinda un importante y
novedoso objetivo para el Estado, orien-
tado a garantizar la proteccién del medio
ambiente. Para ello debe intervenir
principalmente en el dictado de normas,
tantodesdela 6rbitanacional comolocal,
en miras a su preservacion. Es necesario
gue sean dictadas dentro de sus compe-
tencias sin que exista abuso de ellas, y a
fin de vigilar ese orden normativo, es
esencial la funcién de control de consti-
tucionalidad ejercida por los érganos
jurisdiccionales, que no solo nos lleva a
una proteccién de la Supremacia
Constitucional reconocidaen el art. 31de
la Carta Magna, sino que ademas es una
via para alcanzar un sistema juridico
armonico.

Entaldireccién, nosabocamosal analisis
de la jurisprudencia imperante en nues-
tro Supremo Tribunal Provincial en
dichatematica.

Enelfallo seleccionado, "Cemincor y otra
¢/ Superior Gobierno de la Provincia -
Accién declarativa de inconstitucionali-
dad” de fecha 11 de agosto de 2015, se
reconocen dos problemas juridicos, uno
de tipo axioldgico, que se puede observar
entre la Ley Provincial N° 9526 y el
Principio de Unidad Legislativa de
Regulaciéon Minera reconocido en el art.
75inc.12 CN. Esto se da ya que se conside-
ra que la Ley N° 9526 que regula la activi-
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dad minera, es dictada por la Legislatura
de la Provincia de Cérdoba en abuso de
sus facultades, ya que expedir normas en
dicha materia es una competencia dele-
gada ala Nacién en el mencionado art. 75
inc. 12 mediante el dictado de un Cédigo
de Mineria.

Asi también, se identifica un problema
juridico légico, que surge entre la Ley
Provincial N° 9526 que regula la prohibi-
cion de explotar minas bajo modalidad a
cielo abierto o cuando se utilicen sustan-
cias quimicas consideradas peligrosas, y
el Coédigo de Mineria Nacional que no
establece dicho impedimento, sino que
califica la actividad de explotacién de
minas por categorias, y rige los derechos,
obligaciones y procedimientos referen-
tesalaadquisicion, explotaciényaprove-
chamientodelassustancias minerales.

Métodos

El trabajo académico realizado, a partir
del cual se genera este articulo, es un
estudio de caso; tanto un modelo de
ensenanza-aprendizaje como un modelo
de investigacion, que implica el estudio
de un caso particular, y nos convoca a la
seleccién de una resolucién judicial con
caracteristicas particulares, tales como:
novedosa, actual, relevante y pertinente,
relacionada con la tematica elegida,
Derechodel Medio Ambiente.

En dicha direccién, se debe proceder a la
identificaciéon de problemas juridicos
presentes en la misma, considerados
como un conflicto que surge en un
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sistemanormativo,y que debe ser resuel-
to en el marco del derecho vigente. En un
caso concreto pueden reconocerse cinco
problemas juridicos diferentes, a definir:
Problema de Relevancia, concebido
como aquel problema en la determina-
ci6n de la norma aplicable a un caso;
Problema Lingiiistico, donde el dilema
surge en identificar o determinar el
sentido de las formulaciones normati-
vas, las expresiones lingiiisticas que
componen las normas, y comprensivos
delos problemasde ambigiiedad y vague-
dad de estas; Problema Ldgico, que
sucede cuando las normas aplicables
estan relacionadas de modo tal que no
nos permiten resolver nuestro caso,
como consecuencia de una laguna legis-
lativa, un sistema contradictorio o
redundante; Problema Axioldgico, que
suscitan de un conflicto juridico entre
reglas y principios; y finalmente, un
Problema de Prueba, que surge por una
indeterminacién de la existencia de un
hecho por ausencia de pruebas aporta-
das en la causa, obligando al juzgador a
recurrir a presuncionesy cargas probato-
rias.

Se complementa el mencionado estudio
con la identificacién y descripcién de la
premisa factica, historia procesal, deci-
si6n del Tribunal en la sentencia selec-
cionada,yunanalisisdetalladoalaluzde
los problemas juridicos identificados de
la ratio decidendi; para completar con el
estudio de enfoquestedricos con descrip-
ciones conceptuales, antecedentes
doctrinarios y jurisprudenciales, y en

m Revista Ciencia y Técnica. Volumen 1, NUumero 1.

razon de esto, de poder arribar a la expre-
sién de la postura de la autora y conclu-
sién sobrelotrabajado.

Reconstruccion de premisa
factica, historia procesal y deci-
siondel tribunal

La sentencia seleccionada para este
analisis presenta una controversia que
surge como consecuencia de la sancién
de la Ley N° 9526 emanada de la
Legislatura dela Provincia de Cérdoba de
fecha 24 de septiembrede 2008, que como
principal objetivo prohibe dentro de su
territorio la actividad minera metalifera
en la modalidad a cielo abierto o cuando
para ello se utilicen sustancias tales
como el cianuro, mercurio y otras consi-
deradas como “peligrosas”. A raiz de lo
dispuesto por dicha ley, CEMINCOR
(Camara Empresaria Minera de la
Provincia de Cérdoba) y APCNEAN
(Asociacién de Profesionales de la
Comisién Nacional de Energia Atémicay
la Actividad Nuclear) entablan en fecha 4
de mayo de 2009, como partes actoras,
accién declarativa de inconstitucionali-
dad de la norma mencionada en contra
del Superior Gobierno de la Provincia de
Cérdoba. Manifiestan que dicha ley
afectasusderechosconstitucionalesysu
patrimonio, mas precisamente el siste-
ma de propiedad y dominio minero, el
derecho al trabajo y de ejercer industria
licita. Agregan que no ha sido dictada
respetando las competencias delegadas
porlasprovinciasenel art. 75inc.12dela
CN ala Nacioén, y que ignoran el sistema
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juridicoambiental quesehadictadoenla
Constitucién Nacional, Cédigo de
Mineria, Constitucién Provincial y enlas
leyes de contenidos minimos en materia
ambiental.

Mediante auto N° 30 de fecha 18 de mayo
de 2010, el Tribunal Superior de Justicia
de la Provincia de Cérdoba admite la
accién declarativa de inconstitucionali-
dad incoada conforme el art. 165 inc. 1 de
la Const. Prov. Cérdoba.

Contestado el traslado por el Superior
Gobierno de la Provincia solicitando el
rechazo de la accién en todos sus térmi-
nos,losintegrantesdel Tribunal Superior
de Justicia de la Provincia de Cérdoba,
sala electoral de competencia originaria
y asuntos institucionales, en primera
instancia resuelven en sentencia N° 9 de
fecha 11 de agosto de 2015, por unanimi-
dad y en pleno, rechazar la accién decla-
rativa de inconstitucionalidad entablada
en contra de la Ley N° 9526, confirmando
la constitucionalidad de la misma con
costassegunart.130 CPCyC.

Las partes actoras interponen Recurso
Extraordinario Federal de Apelaciéon en
contra de la sentencia N° 9 del Tribunal
Superior de Justicia, pero su procedencia
es declarada inadmisible mediante auto
N° 162 de fecha 28 de julio de 2016 por
ausencia de cuestion federal compleja
gue habilite la competencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién y por
ausencia evidente en el escrito recursivo
de debida fundamentacioén, segin art.14
de la Ley N° 48, con costas por el orden
causadoalapartevencida.

m Revista Ciencia y Técnica. Volumen 1, NUumero 1.

Descripcion del analisis concep-
tual, antecedentes doctrinarios
yjurisprudenciales

Del analisisdelajurisprudenciay doctri-
na imperante se pueden definir y deli-
near conceptos que nos permitiran dar
un marco conceptual a esta presenta-
cién, por lo que a continuacién se proce-
dera a un desarrollo sobre: accién decla-
rativa de inconstitucionalidad, control
de constitucionalidad, reparto de compe-
tencias en materia ambiental que
ampliaremos con antecedentes jurispru-
denciales, y finalmente presupuestos
minimosenmateriaambiental.

Laacciéndeclarativa deinconstituciona-
lidad que da origen a la sentencia en
analisis es una garantia para los particu-
lares contra los abusos posibles e invo-
luntarios de los poderes publicos, y se
manifiesta con el ejercicio de control de
constitucionalidad, que consisteen:

Laatribuciénquetienenyeldeber enque
se hallan los tribunales de justicia, de
examinar las leyes en los casos concretos
que se traen a su decisién, comparando-
las con el texto de la constitucién para
averiguar si guardan o no su conformi-
dad conesta,yabstenersedeaplicarlas, si
las encuentra en oposiciéon con ella
(Bidart Campos, 2003, p.337).

La declaracién de inconstitucionalidad
de una disposicién legal es un acto de
suma gravedad institucional, ya que las
leyes gozan de presuncién de legitimidad
plena. Esto obliga a ejercer dicha atribu-
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cién con prudencia, solo cuando la
repugnancia de la norma sea clara e
indudable, ylaincompatibilidad inconci-
liable (Hernandez,2015).

Otro tema que requiere de una mayor
ampliacién es lo correspondiente al
deslinde de competencias entre provin-
cias y Nacioén, que surge de la aplicaciéon
del art. 121 de la Constitucién Nacional
(1994), conforme al cual “las provincias
conservan todo el poder no delegado a la
Nacién”. Por lo que podemos considerar
que la Nacién posee una competencia de
excepcioén, ya que ella debe resultar de
una delegacién expresa, hecha a su favor
por parte de las provincias. Estas tltimas
tienen una competencia general, conser-
vada y conformada por todas las atribu-
ciones remanentes, o sea todas aquellas
gue no le han sido expresamente recono-
cidasalaNacién(Sabsay,1997).

Particularmente, en el ambito ambiental
gue nos interesa, el deslinde de compe-
tencias entre la provincia y la Nacién
surge del art. 41 de la CN, determinando
gue la competencia ambiental fue dele-
gada a la 6rbita federal s6lo alo referido a
los presupuestos minimos de proteccion.
En todo lo demas, las provincias conser-
varon atribuciones para complementary
extender la protecciéon ambiental (Gelli,
2001). Podemos citar como antecedentes
jurisprudencialesla sentenciadela CSJIN
en autos caratulados “Villivar, Silvana
Noemi ¢/ Provincia de Chubut y otros” de
fecha 17 de abril de 2007, donde la Corte
dirimié la cuestiéon de la competencia
provincial respecto de la ley minera N°

m Revista Ciencia y Técnica. Volumen 1, NUumero 1.

5001 de Chubut, que prohibe las explota-
ciones mineras a cielo abierto mediante
la utilizacién de cianuro, postulando la
facultad que tienen las provincias de
complementar las normas que conten-
gan los presupuestos minimos de protec-
cién del medio ambiente, la que supone
agregar alguna exigencia o requisito no
contenido en la legislacién complemen-
tada. También, la sentenciadela CSJN en
autos caratulados “Roca, Magdalena ¢/
Buenos Aires, Provincia de s/ inconstitu-
cionalidad” de fecha 16 de mayo de 1995
gue menciona que las autoridades pro-
vinciales tienen la facultad de aplicar los
criterios de proteccién ambiental que
consideren conducentes para el bienes-
tar de la comunidad para la que gobier-
nan,consustentoenelart.41delaCN.

Enloque corresponde alos presupuestos
minimos en materia ambiental, a dictar-
se por la Nacioén, “son toda aquellanorma
que concede una tutela ambiental uni-
forme o comun para todo el territorio
nacional, y tiene por objeto imponer
condiciones necesarias para asegurar la
proteccién ambiental” (Ley N° 25.675,
2002, art. 6). Asimismo, puede conside-
rarse como “un piso” que faculta a las
provincias a complementarlas conforme
a sus necesidades locales, considerando
también su dominio originario sobre los
recursos naturales y resguardando sus
poderesde policia (Abalos,2011).

Resultados

Ahora bien, en tal direccién diremos que
del analisis del fallo bajo estudio pode-
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mos identificar los siguientes problemas
juridicos: un Problema Juridico
Axioldgico, entre la Ley Provincial N°
9526 y el Principio de Unidad Legislativa
de Regulacién Minera reconocido en el
art.75inc.12 CN. Los problemas juridicos
de este tipo suscitan respecto de una
regla de derecho por la contradiccién con
algtn principio superior del sistemaoun
conflicto entre principios en un caso
concreto; es en tal sentido, que puede
reflejarse entre la Ley Provincial N° 9526
y el Principio de Unidad Legislativa de
Regulaciéon Minera reconocido en el art.
75inc. 12 CN. Esta confrontacién se da ya
que se considera que la Ley N° 9526, que
establece reglas y técnicas para el ejerci-
cio de la actividad minera dentro de la
provincia, esdictada porla Legislaturade
la Provincia de Cérdoba excediendo de
sus facultades legislativas, debido a que
el dictado de normas relacionada a la
mencionadadisciplinaesunacompeten-
cia delegada a la Nacién en el menciona-
doart.75inc.12medianteeldictadode un
Cédigo de Mineria,al mencionar “Corres-
ponde al Congreso dela Nacién(...) dictar
los Cédigos Civil, Comercial, Penal, de
Mineria, y del Trabajoy Seguridad Social,
encuerposunificadoso separados,(...)".

Por otra parte, se identifica un problema
juridico légico, plenamente relacionado
con el anterior, que sucede cuando las
normas aplicables estan relacionadas de
modo tal que no nos permiten resolver
nuestro caso, producen unaincompatibi-
lidad, y puede verificarse entre las
disposiciones de la Ley Provincial N°
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9526 queregulalaprohibicién de explota-
cién minera metalifera bajo modalidad a
cielo abierto, y cuando se utilicen mine-
rales nucleares como el uranio, el torio, o
sustancias quimicas consideradas
toxicas o peligrosas como el cianuro,
mercurio, entre otras mencionadas en la
misma, y el Cédigo de Mineria Nacional
gue no establece dicho impedimento,
sino que califica la actividad de explota-
cién de minas por categorias, y rige los
derechos, obligacionesy procedimientos
referentes ala adquisicion, explotaciény
aprovechamiento de las sustancias
minerales, generando una notable pugna
l16gica entre sus contenidos.

Discusion

Que en esta instancia y atento al detalla-
do y fructifero analisis de la resolucién
bajo estudio, adelanto postura expresan-
do que me encuentro en condiciones de
pronunciarme a favor y en una total
coincidencia con lo resuelto por el
Maximo Tribunal Provincial. Ello por
cuanto, confirmar la constitucionalidad
de la Ley N° 9526, protegiendo de esta
forma el medio ambiente de los efectos
negativos que produce una de las activi-
dades industriales mas agresivas: la
explotacién minera bajo modalidad a
cielo abierto y el uso de sustancias toxi-
cas como el cianuro, mercurio y otras
calificadas como peligrosas, evitando el
consumo de grandes cantidades de agua
que no volveran a ser aptos de consumo
humano, deganado, nide cultivos.
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Considero que la Ley N° 9526 no vulnera
el Principio de Unidad Legislativa de
Regulaciéon Minera reconocido en el art.
75inc.12CN, ya que fue dictada en conse-
cuencia del art. 41 de la Constitucién
Nacional (1994) que en su ultimo parrafo
determina que “corresponde a la Nacién
dictar las normas que contengan los
presupuestos minimos de proteccién,y a
las provincias, las necesarias para com-
plementarlas, sin que aquéllas alteren
las jurisdicciones locales”, por lo que
complementa la Ley N° 25.675 de presu-
puestos minimos en materia ambiental,
es dictada conforme a sus facultades
provinciales conservadas en ejercicio del
poder de policia reglamentario. Ademas,
respeta normas y principios que la men-
cionada Ley N°25.675reconoce, adecuan-
dose al Principio de Congruencia y a
otros como el Principio de Prevencion,
Principio de Sustentabilidad y Principio
de Equidad Intergeneracional.

La parte actora afirma un abuso de la Ley
N° 9526, debido a que en cierta forma
prohibe lo permitido por el Cédigo de
Mineria dictado en consecuencia del art.
75inc.12delaCN;atalfin, nosoloadhiero
a que ambas han sido dictadas en conse-
cuencias de normas constitucionales
distintas, sino que la Ley N° 9526 regla-
menta el ejercicio de la actividad minera
dentro del territorio de la provincia en
pleno ejercicio de sus facultades, sin
prohibirla en forma absoluta. Sus dispo-
siciones deberan ser respetadas no solo
porque asilo consagra la ley, sino porque
asilo reconoce el mismo c6digo de fondo
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en su art. 233: “La proteccién del ambien-
te y la conservacion del patrimonio
natural y cultural en el ambito de la
actividad minera quedaran sujetasal...]y
a las que oportunamente se establezcan
en virtud del Articulo 41 de la
Constituciéon Nacional”(Ley N°1919,1997,
art.233).

El Tribunal, mediante una sentencia
ejemplar que constituye un precedente,
prioriza y sostiene constitucionalmente
la facultad provincial para legislar en
materiaambiental dentro de su territorio
complementando disposiciones norma-
tivas superiores, pese a las discusiones
gue se generan respecto al contenido de
otrasleyes. Reconocer esta potestadlocal
en materia ambiental es indispensable,
ya que, aunque existen necesidades y
problemas comunes a todo el pais, consi-
derando su extension, cada sector
requiere proteccién y soluciones pro-
pias. De esta manera, desde una mirada
mas cercana, se permite una deteccién
temprana del efecto negativo, y una
rapidatareadeprevencién.

Conclusion

La resolucién judicial en estudio
demuestra un ejemplar ejercicio de
control de constitucionalidad por parte
del Tribunal Superior de Justicia de la
Provincia de Cérdoba al sostener la
constitucionalidad de la Ley N° 9526 de
caracter local, y fija un importante
precedente enloquerespectaalacompe-
tencia legislativa ambiental de las pro-
vincias, que hasta entonces su interpre-
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taciéneraobjetodediscusion.

La dltima reforma constitucional ha
puesto en evidencia la necesidad de
tomar conciencia sobre la proteccién del
medio ambiente, y la forma mas eficaz de
alcanzarlo es mediante un mayor des-
pliegue normativo descentralizado en
materia ambiental que fortalezca nues-
trosistema federal degobierno.

En definitiva, considero de gran impor-
tancia lo resuelto en la sentencia bajo
estudio, por cuanto sirve de modelo para

las demas Provincias de nuestro territo-
rio nacional, reconociendo el alcance de
sus competencias legislativas comple-
mentarias en la materia, Medio
Ambiente, mas precisamente en el
ambito de la actividad minera, debiendo
reglamentar la actividad productiva y
reforzar la proteccién de los recursos
naturales, en miras de una mejor calidad
devidaparael futuro.=

Los autores de este articulo declaran que no tienen ningiin conflicto de intereses.
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Acerca de la necesidad de regular la tutela anticipada en
la provincia de Cordoba

About the Need to Regulate Interlocutory Injunction in the province
of Cérdoba

Rodolfo Lingua Rostagno?

Resumen

Este articulo reflexiona acerca de la conveniencia de legislar la tutela anticipada en el
ordenamiento procesal de la provincia de Cérdoba. Se revisa la doctrina, jurisprudencia
y legislacion en relacion a esa problematica en funcion de su relevancia y pertinencia.
Luego de examinar las posturas existentes al respecto se concluye conveniente legislar
la tutela anticipada, manteniendo la esencia de la figura en los términos en que lo ha
hechola Corte Suprema de Justicia de la Nacién y el maximo tribunal de la provincia en
lamisma direccién. Se propone reformar el Cédigo Procesal Civil de Cérdoba propician-
dolainclusiéndeuncapitulo sobre Tutela Anticipada.

Palabras clave: anticipo de tutela; tutela judicial efectiva; debido proceso legal; medidas
cautelares; procesos urgentes; Cérdoba

Abstract

This article reflects on the convenience of legislating interlocutory injunction in the
procedural system of the province of Cérdoba. The doctrine, jurisprudence and legisla-
tion related to this issue are reviewed in terms of its relevance and pertinence. After
examining the existing positions on the matter, we concluded that it is convenient to
legislate theinterlocutoryinjunction, maintaining the essence of the figurein the terms
in which the Supreme Court of Justice of the Nation and the highest court of the prov-
incehavedoneitinthe samedirection. It is proposed to reform the Civil Procedure Code
of Cordobabyincludingachapter oninterlocutoryinjunction.

Keywords: Interlocutory Injunction; Effective Judicial Guardianship; Due Process of
Law; Injunctions; Urgent Proceedings; Cérdoba.

2 Maestria en Derecho Procesal, Universidad Siglo 21

m Revista Ciencia y Técnica. Volumen 1, Numero 1. Pagina 14



Desde hace bastante tiempo el derecho
occidental atraviesa un proceso de
constitucionalizacién del derecho
privado, en el cual se encuentra someti-
do, en particular el derecho procesal, a
exigencias adaptativas que le exigen
orientar su fundamentacion tedrica, su
estructura formal y su funcionamiento
material en torno a un conjunto de pau-
tas perfiladas por el paradigma neocons-
titucionalista dominante en la actuali-
dad(Vigo,2007,2010).

Uno de los principios del Estado de
derecho reconocido ampliamente bajo
ese influjo es el acceso a la justicia,
tendiente a asegurar a todos los habitan-
tes que podran acudir ante los tribunales
para reclamar y obtener una proteccién
juridica concreta y real. La tutela del
derecho es consecuencia necesaria de su
propia existencia, no siendo suficiente el
reconocimiento de un derecho por parte
del ordenamiento juridico sin que, al
mismo tiempo, se lo proteja de forma
efectiva (Marinoni, 2010, pag. 60). Asi
emerge un derecho fundamental deno-
minado Tutela Judicial Efectiva vincula-
do de manera estrecha a la duracién
razonabledel proceso.

En ese sentido, el articulo 39 de la consti-
tuciéon de Coérdoba establece que "todo
proceso debe concluir en un término
razonable" y su Cédigo Procesal recepta
expresamente el principiode fatalidad de
los plazos. La Ley 10555 implementé la
oralidad como prueba piloto en procesos
judiciales de danos y perjuicios que
tramitan por el actual juicio abreviado y
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en los procesos en los cuales las parteslo
soliciten de comtn acuerdo o apropuesta
del juez para acelerar los tiempos proce-
sales. Ademas, se elimina la posibilidad
de recusar sin causa y se encarga la
responsabilidad de dictar sentencia al
juez que hubiera presenciado las audien-
cias.

Sin embargo, el tiempo que lleva tramitar
las causas judiciales en circunstancias
normales amenaza a veces con tornar
ineficaz el derecho de las partes. En
ciertos casos, ellas pretenden obtener la
satisfaccion temprana de sus pretensio-
nes sin atravesar el largo camino hasta
llegar al dictado de una sentencia defini-
tiva. Es lo que desde la dogmatica proce-
sal se denomina “adelanto (o anticipo) de
jurisdiccién’, el cual presenta dos partes
enfrentadas.

En un lado se ubica el peticionante, que
procura el reconocimiento anticipado de
su pretensiéon; su argumento radica en
gue limitarse a esperar el oportuno
decisorio podria ocasionarle un grave
dano, privandole incluso de la posibili-
dad de hacer efectivo su derecho, lo que
equivaldria a vaciarlo de contenido
material y tornarlo abstracto. Se argu-
menta en su favor que es preciso flexibili-
zar las formas para viabilizar la realiza-
ciébndeesederecho.

En el otro lado se encuentra el demanda-
do,quien, peseano ser condenado enuna
sentencia y ni siquiera haber transitado
la etapa probatoria del proceso para
ejercer la defensa de su derecho, es
forzado a satisfacer patrimonialmente a
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la contraria. Desde esa perspectiva, se
advierte que el anticipo de tutela viola el
derecho a la defensa en juicio, con lo que
sevulneraeldebido procesolegal.

Tal escenario deja entrever los perfiles
ciertamente controvertidos de la tutela
anticipada, lo que explica los debates y
controversias que genera, cuyo trata-
miento excede el marco de este articulo.
Frente al entusiasmo con que una parte
de la doctrina alienta la necesidad de
consolidar legalmente la figura, otro
sector considera que no existen en la
actualidad obstaculos para su andamiaje
en aquellas legislaciones que no prevén
un régimen especial, y estiman que su
regulaciéon es apresurada, innecesaria o
sobreabundante.

La falta de legislacién especifica del
instituto en Cérdoba ha provocado
heterogeneidad de criterios para su
planteo y resolucién, lo que da lugar a
soluciones dispares. A las vacilaciones
gue suscita en doctrina y jurisprudencia
se anade la coexistencia de criterios
regulatorios disimiles en otras provin-
cias. Ello genera un problema para la

seguridad juridica, pues no existe un
criterio que otorgue a las justiciables la
necesaria certeza acerca de las condicio-
nes de admisibilidad del instituto. Surge
asi el interrogante acerca de la necesidad
de adoptar un sistema que permita
resolver de manera uniformelos casosde
aplicaciéndel anticipodetutela.

Un sector de la doctrina encuadra a la
tutela anticipada en el marco de los
sistemas cautelares’, mientras que otra
considera que es un instituto juridico de
perfiles diferentes, con presupuestos y
caracteres propios’. Adhiere a la primera
postura la jurisprudencia emanada del
leading case “Camacho”, en donde la
Cortedictéunfalloanticipatorioaplican-
do la cautelar innovativa. Por otro lado,
algunos c6digos procesales provinciales,
como el de La Pampa, ubican al instituto
en el capitulo de las medidas cautelares.
Se ha senalado que los requisitos de
viabilidad del anticipo de tutela son
idénticos a los de cualquier medida
cautelar, “sin perjuicio de que pueda ser
utilizado el instituto como matriz parala
creacion de otros subsistemas que apun-

3 Desde esta Optica sela define como un sistema cautelar en virtud del cual lajurisdiccién, a través de una
actuacion asegurativa o protectoria, resguarda -manteniendo o alterando- una determinada situacién de
hecho o de derecho, propendiendo a la eficacia de la sentencia definitiva, a través de una inmediata
actuacion de la ley en el proceso, a los fines de evitar un dafio, o los riesgos de un menoscabo, o de un
perjuicio que resultan manifiestos o inminentes, en desmedro de derechos fundamentales. (Rojas, 2009,

pag.150)

4 Para esta postura, es el instituto procesal que contempla la satisfaccién provisoria de una pretensién
urgente, que es coincidente total o parcialmente con lo pretendido en la demanda y que se funda en la
necesidad de evitar un perjuicio irreparable o, en otros casos, en neutralizar el abuso de la defensa,
mediante la decisién y ejecucién de una pretension material antes del dictado de la sentencia definitiva

(DelosSantos, 2009, pag.121).
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ten a una tutela inmediata, aunque tenga
caracter provisional o protectorio”
(Rojas, 2017).

En el segundo sector, el Cédigo de
Processo Civil de Brasil y el Cédigo
Procesal de San Juan la ubican dentro de
las disposiciones generales o en capitu-
losdistintosdeloscorrespondientesalas
cautelares, considerando que no tiene
naturaleza cautelar. Participan de dicha
tesitura, entre otros, Gozaini, (2009)
Peyrano (2010), Carbone (2011), y Rivas
(2013) para quien la diferenciacién no es
meramente tedrica, sefialando que la
jurisprudencia suele rechazar la antici-
pacién con el argumento de que lo caute-
lar no admite que su objetivo pueda
coincidir con el buscado por la preten-
sién principal.

En relacién a la clasificacién de la
medida, siguiendo la sistematica proce-
sal brasilena, se reconocen dos especies:
tutela anticipada de urgencia y tutela
anticipadadeevidencia’.

Para la doctrina que considera a la tutela
anticipada como una medida cautelar
mas, la procedencia de la tutela anticipa-

da exige idénticos requisitos que una
medida precautoria tradicional, aunque
deben presentarse con mayor intensi-
dad, mientras que los autores que niegan
caracter cautelar al instituto exigen
presupuestos adicionales. En principio,
se mencionan estos requisitos para su
concesion (Berizonce, 1996; Peyrano,
1997; Pauletti, 2012):

1. Fuerteverosimilitud en el derecho.Se
exige conviccion suficiente, o fuerte
probabilidad de la existencia del
derecho. Se trata de un concepto
ambiguo, que debe ser interpretado
por el juez en cada caso concreto.
Algunos autores hablan de que la
verosimilitud, en este caso, equivale a
cuasicerteza(Delos Santos,2009).

2. Grave peligro en la demora. Exige
acreditar un grado de urgencia de una
entidad capaz de colocar al solicitante
anteungravedanodenoconcederse.

3. Contracautela: se requiere que el
peticionario preste unacontracautela
efectiva para asegurar la eventual
restitucion de lo percibido anticipa-
damente, excepto que se encuentre

°Ental sentido, se explica que en la tutela anticipada de urgencia el papel principal lo cumple la 'urgencia'
interpretada como una situacién que aqueja al requirente y que lo expone a sufrir un perjuicio de entidad
distinta y mayor que el representado por el hecho de tener que soportar las molestias y gravamenes
propiosdelademoraqueacarrealasustanciaciénde cualquierlitigio. Mientrasque enlatutelaanticipada
de evidencia el factor 'evidencia' (entendida como fortisima verosimilitud, superior inclusivo ala que se
reclama en el caso de la tutela anticipada de urgencia, fundamento de la pretensién contenida en la
demanda correspondiente) asume el papel preponderante para legitimar el dictado de una sentencia de
manera provisoria que satisface, total o parcialmente, lo pretendido por la actor (o reconviniente),
quedando lo percibido sujeto a eventuales repeticiones si es que la sentencia final resultara adversa al
beneficiariodelatutelaanticipada deevidencia(Medina, 2012, pag.7).
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eximido de hacerlo. De manera mas
precisa, serecuerda que la contracau-
tela no es propiamente un requisito,
sino una condicién de ejecutabilidad
(Peyrano, 1997, pag. 82).

Enlamayoriadelaslegislaciones provin-
cialesseagregan otros presupuestos:

« Sustanciaciéon. Mientras parte de la
doctrina entiende que la tutela antici-
pada requiere sustanciacion, corres-
pondiendo que su destinatario sea
escuchado por érgano jurisdiccional
antes de pronunciarse (De los Santos,
2009) otro sector considera que una
exigencia tal conduciria a desvirtuar
elinstituto(Rojas,2015c).

« Quelosefectosdelaresoluciénantici-
patoria sean facilmente reversibles;
por ejemplo, su concesién no debe
implicar un pronunciamiento antici-
pado de una sentencia constitutiva,
tal como una nulidad, ni debe consis-
tir en transferencias de dominio. Al
respecto, Falcén considera, en efecto,
gue la anticipacién no debe producir
efectos irreparables en la sentencia
definitiva, en la balanza debe ponerse
en contraposicién a la urgencia
impostergable por un eventual dano
irreparable (Falcon, 2006, pags. 901,
902).

« El sistema procesal brasilero deroga-
dorequeriaquelaactitud procesal del
demandado evidencie, prima facie,
abuso del derecho de defensa o mani-
fiesto propésito dilatorio, siendo
innecesario justificar el temor
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fundado de dano irreparable o de
dificilreparacion.

En diversos fueros provinciales resulta
habitual el otorgamiento de anticipos de
tutela Su regulacién expresa se ha reali-
zado con criterios dispares y reconocien-
do fuentes distintas. En cuanto a la
técnica legislativa empleada, habitual-
mente radica en adaptar textos procesa-
les extranjeros, particularmente el de
Brasil, a pesar de sus diferencias con la
sistematica procesal argentina. En la
mayoria de los casos se la legisla como
instituto no cautelar, exigiendo mayores
requisitos para su concesiéon que las
previstas paradictar las cautelares. Otras
la encuadran bajo la forma de las medi-
das cautelares, habilitandounainstancia
principal posterior. Los primeros ordena-
mientos en incluirla fueron los cédigos
procesales de La Pampa y San Juan.
Posteriormente lo hicieron los de San
Luis,Formosay Chaco.

Se han formulado severas criticas al
criterio seguido en esos ordenamientos
por considerarlos excesivamente regla-
mentarios (Rojas, 2015, 2015b, 2015c,
2017). Entre otras consideraciones, se
argumenta que en ellos se pretende
regular la tutela anticipada como institu-
to independiente, imitando al sistema
brasileno derogado y al actual, subrayan-
do que la decisién que se adopte es siem-
pre provisional. Se agrega que ello permi-
te observar el error de base del desarrollo
de la doctrina brasilefia en cuanto que la
finalidad de la tutela cautelar es resguar-
dar, mientras que la tutela anticipada
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sirve para satisfacer (Rojas, 2015)°.

A diferencia de lo ocurrido en otros
sistemas procesales, la legislaciéon fede-
ral no la regula, y su aplicacién se desa-
rrollé por la via del régimen cautelar
establecido para la prohibicién de inno-
var, en la mayoria de los casos en su
formulacién innovativa, dentro de las
previsiones contenidas en el art. 230 del
Cddigo Procesal, o bien en el marco del
art. 232, que regula la medida cautelar
genérica o innominada. El Anteproyecto
de Cédigo Procesal Civil de la Nacién
(2018) contiene articulos que expresa-
mente contemplan la tutela anticipada,
tanto en el proceso ordinario por audien-
ciascomoenlosprocesosurgentes.

Su reconocimiento jurisprudencial por
parte de la Corte Suprema se produjo en
1997, en “Camacho Acosta” (Recurso de
hecho, “Camacho Acosta, Maximino c/

Grafi Graf S.R.L”, 1997)" en donde se
establecid que el anticipo de jurisdiccién
relativo al examen por parte de los tribu-
nales delas medidas cautelares innovati-
vas, no implica la adopcién de una provi-
denciadefinitivarespectoalopretendido
por el actor. Ello se coloca como funda-
mento de una mayor prudencia al
momento de evaluar los requisitos de
admisibilidad de la medida solicitada,
esto es la verosimilitud del derecho y el
peligro en la demora), los cuales el tribu-
nal estimé acreditados suficientemente
enelproceso®.

Posteriormente, la Corte terminé de
perfilar los rasgos centrales del instituto
en el caso “Pardo” (Recurso de hecho,
“Pardo, Héctor Paulino y otro ¢/ Di
Césare, Luis Alberto y otro s/ art. 250 del
C.P.C” 2011)9. Alli, ademas de reiterar el
criterio segiin el cual las medidas caute-
lares pueden enfocar sus proyecciones

®También se menciona que los cddigos provinciales pretendieron transformar la tutela anticipada en una
especie de nuevo proceso, sin advertir que continuaban utilizando los presupuestos de viabilidad de las
cautelares y otorgando caracter provisional a la resoluciéon que se adopte, con el agravante de endurecer
los requisitos de admisibilidad. Ello conduce “méas a su rechazo que a facilitar su concesién”, pues al
comparar sus requisitos de cara a los presupuestos del art. 230, resulta que, con las regulaciones
provinciales no hubieran sido posibles las soluciones del Camacho Acosta “ni menos atin del caso Pardo”
(Rojas,2015Db).

’En esos autos se ventilabaun procesodeindemnizacién dedafiosy perjuicios, en el cual el actor pretendia
eldictadodeunamedida cautelar innovativa queimpusieraalos demandados el pago de una prétesis para
reemplazar su antebrazo izquierdo, amputado por una maquina de propiedad de aquéllos. Al llegar la
causa a la Segunda Instancia, se confirmé la resolucién del inferior, rechazando la medida cautelar
innovativa por considerar que el recurrente habia incumplido el recaudo de la verosimilitud del derecho,
entendiendo que examinar la cuestién debatida por parte del tribunal, tendria como consecuencia
incurrir en prejuzgamiento, al emitir opinién sobre el thema decidendum.

Finalmente, la Corte declar6 admisible el recurso incoado, dejando sin efecto la sentencia apelada con
fundamentoenelart.5inc.1dela CADH quetutelalaintegridad fisicay psiquica delaspersonas.
*Vernotaalpie pdginasiguiente

*Vernotaal pie pdginasiguiente
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sobre el fondo de la controversia mien- car a la figura el nomen juris de “tutela
tras dure el litigio (funcién prevencio- anticipatoria”’, y no ya el de medida inno-
nal), la Corte utilizé esta vez, para califi- vativa, como en “Camacho Acosta”. De tal

®*DijolaCorteenelcaso“Camacho™

Que, si bien es cierto que las resoluciones adoptadas en materia de medidas cautelares no son susceptibles
derevision porlaviadel recurso extraordinario, tal principio cede cuandola decisién produce un agravio de
insuficiente, tardia o dificultosa reparacién ulterior, o bien cuando la alteracién dela situacién dehechoode
derechopudierainfluir enla sentenciaoconvertiria suejecucién enineficazoimposible{...}

Que esta Corte ha considerado ala medida cautelar innovativa como una decisién excepcional porque altera
el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de su dictado, y que, por configurar un anticipo de
jurisdiccién favorable respecto del fallo final de la causa, resulta justificada una mayor prudencia en la
apreciaciéndelosrecaudosquehacenasuadmision{...}

Que el juez de grado tuvo por acreditada prima facie la verosimilitud del derecho invocado por el actor
cuando dispuso la traba de embargo sobre bienes muebles e inmuebles del patrimonio de los demandadosa
fin de resguardar el eventual pronunciamiento a dictarse sobre el planteo indemnizatorio del apelante;
verosimilitud que se vincula con los presupuestos de la relacién juridica y circunstancias facticas
determinantesdelreclamo.

Que para probar el recaudo del peligro en la demora, necesario en toda medida cautelar, el recurrente llevé a
cabo diligencias a fin de evidenciar la existencia de los intentos realizados por los demandados para
disminuir su patrimonio, lo que se veia agravado por la falta de seguro de accidentes de trabajo respecto del
personal quedesarrollabasustareasenlaempresa Grafi Graf S.R.L.

Que ello resulta asi pues es de la esencia de esos institutos procesales de orden excepcional enfocar sus
proyecciones, en tanto dure el litigio sobre el fondo mismo de la controversia, ya sea para impedir un acto o
parallevarlo a cabo, porque dichas medidas precautorias se encuentran enderezadas a evitar la produccién
de perjuicios que se podrian producir en caso de inactividad del magistrado y podrian tornarse de muy
dificultosa o imposible reparacién en la oportunidad del dictado de la sentencia definitiva (Recurso de
hecho, “Camacho Acosta, Maximino ¢/ Grafi Graf S.R.L”, 1997).

*En el marcodeunjuicio de dafiosy perjuicios derivados de un accidente de transito, en el cual unanifia que
circulaba en bicicleta habia sido embestida y arrastrada por un automovil y quedé en estado vegetativo, con
una cuadriplejia espastica de caracter irreversible. Los actores y padres de la nifla incoaron en su
representacion un incidente de tutela anticipatoria con el objeto de que el demandado y su compaiiia
aseguradora afrontaran el costo de diversos elementos ortopédicos, y una suma mensual para sufragar la
atencién médica y los gastos que demandaba el cuadro de salud de la joven, postrada en estado vegetativo,
con una cuadriplejia espastica de caracter irreversible. Adujeron la falta de recursos econémicos y la
presuncion de responsabilidad prevista en el art. 1113, parrafo segundo, segunda parte, del Cédigo Civil,
constancias de la causa penal e informes médicos, precedentes de la Corte Suprema, normas
constitucionales y tratados internacionales que tutelan el derecho a la vida, a la salud, derechos de los
menores y de las personas discapacitadas. En primera instancia se admitié la medida anticipatoria, que
luego fue revocada por el tribunal de alzada con el argumento de que, a diferencia de las medidas cautelares
clasicas, la admisién de la peticionada exigia la “casi certeza” de que la existencia del derecho, cuando del
informe de accidentologia vial obrante en la causa penal, surgia que la joven podia haber intervenido en
parte en la produccion del evento, de modo que aun admitiendo que existiera verosimilitud del derecho, no
podia tenerse por acreditada aquella exigencia mayor. Los reclamantes y la Defensora Piblica de Menores e
Incapaces dedujeron recursos extraordinarios contra esa decisidn, que llegaron via queja a la Corte
Suprema,lacuallosrecepté favorablemente.
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manera, reconocio a la tutela anticipada
de urgencia como adelantamiento provi-
sorio del fallo principal, al destacar que
ese anticipo de jurisdiccién permitia
asegurar el derecho a la tutela jurisdic-
cional efectiva, del cual forma parte la
eficacia como objetivo jurisdiccional.
(Pauletti, 2012, pag.58)".

En la provincia de Cérdoba, la falta de
regulacién procesal no ha impedido a los
tribunales reconocer el andamiaje de la
anticipaciéon de la tutela en diferentes
casos. El derecho procesal cordobés
regula las medidas cautelares clasicas
(embargo preventivo, intervencién
judicial, inhibicién general de bienes,
anotacién de Litis y prohibicién de
innovar) en los arts. 456 y ss. Pero, ade-
mas, en el art. 484 de la Ley 8465 (“medi-
dascautelaresnoenumeradas” o innomi-
nadas) establece la posibilidad de solici-
tar otras cautelas: “Fuera de los casos

previstos en los articulos precedentes,
quientuviere fundadomotivo paratemer
qgue,durante el tiempo anterior al recono-
cimiento judicial de su derecho, éste
pudiese sufrir un perjuicio inminente o
irreparable, podra solicitar las medidas
que, segun las circunstancias, fueren
mas aptas para asegurar provisional-
mente el cumplimiento de la senten-
cia™.

El leading case en el fuero ordinario de
Cérdoba es el caso “Anife” (Anife,
Francisco M.y Otrac. Ester Sticottiy Otro
s/ Ordinario, 2001), en el cual la CAmara
5.aenlo Civily Comercial de la ciudad de
Coérdoba, mediante auto interlocutorio n®
424 (11/09/2001) despaché una medida
innovativa a titulo de tutela anticipada™
En los autos “C. I. N. ¢/ N. O. S. y Otros -
Abreviado", se aprecia de qué manera se
han estimado los extremos que deben
acreditarse para conceder una medida

“Para el maximo tribunal, una moderna concepcién del proceso exige poner el acento en el valor “eficacia”
delafunciénjurisdiccional yenel caracter instrumental delasnormas procesales para hacer efectivoslos
derechos sustanciales que requieren proteccion. En ese marco de actuacién, estas medidas se presentan
como viasaptas paraasegurar eladecuado servicio dejusticiay evitar el riesgo de una sentencia favorable
pero ineficaz por tardia. El procedimiento civil debe efectivizar la proteccién del derecho material, con
mecanismos preventivos si es necesario, se cuente o no con regulacién positiva, merced a la primacia de
los derechos fundamentales, evitando que el rigor formal pueda frustrarlos. Es una muestra de la
flexibilizacién del principio de legalidad de las formas que caracterizé al proceso civil clasico, dando paso
al principio de adecuacién de las formas, que permite actualmente al Poder Judicial buscar las vias para
garantizarlaeficaciadelosderechosy evitar suvulneraciéon(Pauletti, 2012, pag.60y 61)

"Dicha posibilidad fue admitida en numerosas ocasiones por la jurisprudencia provincial. En tal sentido,
se dijo que: “La viabilidad de las medidas cautelares genéricas es pasible en el &mbito de nuestro
ordenamiento ritual aun cuando no exista una previsién normativa expresa, por aplicaciéon de lo
dispuestoenlosarts.16 CCy 1344 CPCC, que establecen paraeljuez el deber derecurrir alasleyesanalogas
y a los principios generales del derecho ante el silencio u oscuridad de una ley; ello asi, aquéllas pueden
aplicarse por estar previstas en distintos cédigos vigentes en el pais”, Civil, Com. y Trab. Villa Dolores,
7/11/1988.“Castro, Juan C ¢/ Jockey Club Villa Dolores” La Ley Cérdoba, 1989; p.884.

“Vernotaal pie pdgina siguiente
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anticipada. En dicha causa se dejé esta-
blecidoque:

a) La verosimilitud del derecho que se
necesita para este tipo de medidas debe
ser de interpretacién restrictiva. b)
Peligro en la demora: Es una de las bases
inexcusables para su procedencia, como
razon de ser del instituto de las medidas
cautelaresy en particular de las medidas
anticipatorias, que tienen por objeto
principal evitar un dano irreparable que
puede producir el lento camino hacia la
sentenciadefinitiva, otorgandose en todo
0 en parte la pretensidon esgrimida en
demanda. c) Contracautela: Para cierta
parte de la doctrina, mas que un presu-
puesto de procedencia de las medidas
cautelares, constituye una exigenciapara
su ejecutividad, que requiere haberse
acreditado los restantes presupuestos
(verosimilitud del derecho y peligro en la

demora), siendo innecesario, en caso
contrario, entrar en la averiguaciéon de su
cumplimiento, toda vez que se estaria
resolviendo sobre una situacién abstrac-
ta.

Por su parte, en lo relativo al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos,
tanto la Comisién como la Corte
Interamericana pueden adoptar medidas
urgentes de proteccién para evitar una
afectacién grave e inminente de los
derechos fundamentales de los indivi-
duos®. Las medidas que solicita la
Comisién a los Estados se denominan
medidas cautelares, mientras quelasque
ordenala Corte alos Estados que ratifica-
ronala CADH sondenominadas medidas
provisionales. La CIDH ha explicado que
el derecho a la tutela judicial efectiva
implica que los jueces dirijan el proceso
demaneraqueevitedilacionesyentorpe-

“La medida consistié en designar como depositarios judiciales de un inmueble a un matrimonio de
ancianos, quienes, habian transferido la nuda propiedad de un inmueble a tres hijos, conservando el
usufructo. Como consecuencia de ser demandado judicialmente uno de los hijos, se ordend la subasta
judicial de untercio delanuda propiedad, a causa delo cual los compradores lograron ingresar y ocupar el
inmueble, al que le hicieron importantes mejoras. Al enterarse de ello los titulares del usufructo, que
vivian transitoriamente enotra ciudad, iniciaron unaacciéndereivindicacién, enlacuallos compradores
en subasta judicial hicieron valer el derecho de retencién proveniente de las mejoras introducidas. En el
pleito, el tribunal cordobés hizo lugar a dicha medida innovativa, en virtud de la cual los titulares del
usufructo pudieron ocupar nuevamente su antigua casa-habitacién, previa prestacion de contracautela.
La avanzada edad de los requirentes y sus escasos recursos econémicos fueron las circunstancias que
determinaron a la Alzada a entender acreditado el peligro de un perjuicio irreparable si no se les
permitieraregresarasuhogar.

“Estas medidas ostentan un doble caricter: cautelar (preventive) en los casos contenciosos
internacionales, en los cuales tienen como finalidad preservar los derechos en riesgo hasta que se
resuelva el litigio, para preservar la efectividad de la sentencia que se dice, y tutelar (protective), que
constituyen un recaudo o garantia jurisdiccional de caracter preventivo, en tanto protegen derechos
humanos para evitar dafos irreparables a los individuos. Estos instrumentos tienen en comuin que se
dirigen a “garantizar la eficacia practica de los derechos para que no sean solamente retéricos” ("Caso
KawasFernandezv. Honduras" Medidas provisionalesrespectode Honduras.,2011, parr.24).
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cimientos indebidos, sin detrimento de
los principios del debido proceso legal,
cuando aquéllos puedan acarrear impu-
nidad y frustrar la debida proteccion
judicial de los derechos humanos. ("Caso
Mack Chang". Sentencia, 2003, nota 11
parr.207;"Caso Bulacio". Sentencia., 2003,
parr.115)".

La mayoria de la doctrina nacional, entre
ellos Berizonce, Medina, Paulettiy De los
Santos, considera necesario legislar el
instituto, postura que se fundamenta,
sobre todo, en la necesidad de dar certeza
y seguridad juridica a los justiciables.
Sostiene Berizonce que cuando se trate
de medidas anticipatorias susceptibles
de producir efectos materiales definiti-
vos deben ser explicitamente reguladas
en la ley; tales medidas deben ser de

interpretacién restrictiva y requieren
para su otorgamiento, por regla, la fija-
cién de una audiencia previa paraoirala
contraria, sin perjuicio de su impugna-
cién por los medios comunes (Berizonce,
1996). En sentido contrario, parte de la
doctrina pone en dudas la necesidad de
regular elinstituto®.

Aunque la tarea jurisprudencial ha sido
crucial para delinear la inteligencia
adecuadaenlainterpretaciéndelinstitu-
to, debe recordarse que, conforme la
tradicién legalista que impera en nuestro
derecho, ubicado dentro del sistema
continental, la jurisprudencia tiene
aplicacién suplementaria de la ley, pues
aclara los textos legales, integra sus
vaciosylesbrinda coherenciay armonia,
pero no puede sustituirla, de conformi-

“Se ha indicado, en tal sentido, que: “[...] este control urgente de los efectos del tiempo, para otorgar una
efectivatutela delosderechos e intereses legitimos de los ciudadanos que ocurren ante lajurisdiccién, no
puede ser obtenido por el proceso de declaracién ordinario, como tampoco por el de ejecucidn, puesto que
éstos, para que puedan brindar una efectiva proteccién a los derechos e intereses de los justiciables,
necesitan de un espacio de tiempo "razonable" para que pueda concretarse la formulacién concreta de la
regla de derecho, es decir, el establecimiento de la existencia del derecho (proceso declarativo), o ya para
conseguir la actuacién practica de estaregla en via coactiva, o sea a través del empleo efectivo o potencial
delafuerzadepartedel ordenamiento” (BordaliSalamanca, 2001, pag. 53).

“En esa corriente se encuentra Rojas, al afirmar que: No se puede arropar al juez con un volumen de
normas que “autoricen” su tarea, pretendiendo simplemente servir al pie de la letra la solucién apropiada
para cada caso, y menos alin en una materia como la que ocupa la atencién o hace a la operatividad de los
sistemas cautelares, que son los que en definitiva generan la llamada tutela anticipada, o el anticipo de
jurisdiccién para la tutela efectiva de los derechos fundamentales, pues por la via reglamentarista que se
intenta, se obtura el funcionamiento que tienen las medidas cautelares, aun dentro del ambito
excepcional -o atipico- en el que pueden funcionar; y lo que resulta mas preocupante aun, es larestricciéon
impuesta a la labor jurisdiccional a manos del legislador. {Corresponde} reforzar el mantenimiento del
criteriodesarrollado porla Corte Nacional Argentina en materia de tutela anticipada, siguiendo losjueces
surazonamiento para decidir en esa materia, mas alla dela abstencién que deberia observar el legislador
parasu pretendidaregulaciéon, ya que por vias como las expuestas se provoca unaregresién enlosavances
obtenidos merced al desarrollo de la doctrina de la Corte, incompatible con la responsabilidad que le cabe
alpaisalaluzdelos TratadosInternacionales(Rojas, 2015, pags. 504-519).
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dad al principio de legalidad de las for-
mas. En consecuencia, resulta ineludible
regular la figura mediante una ley que
brinde suficiente certeza en cuanto a su
contenido y otorgue asi a los justiciables
la seguridad juridica resultante de su
conocimiento previo. Ello permitira
diferenciarla de institutos como las
medidas autosatisfactivas, cubriendo el
vacio normativo actual que obliga a los
tribunales a una aplicacién analdgica.
Ademas, conducira a fortalecer el princi-
piodetutelajudicial efectiva.

La tutela anticipada, en virtud de sus
rasgos caracteristicos, presenta ciertas
diferencias con las medidas cautelares
tipicas, pero ello no permite sostener que
se encuentra fuera del ambito cautelar. Si
bien es cierto que supone la peticiéon de
un anticipo de jurisdiccién favorable al
requirente, lo cual entrana su identifica-
cién total o parcial con el objeto de la
peticion esgrimida en el proceso, y que,
ademas, en la tutela anticipada se exige
un grado mayor de verosimilitud en el
derecho, no se configura una diferencia
de una entidad tal que autorice a excluir-
las del conjunto de las cautelares, siendo
unasuertede cautelar atipica.

Esa naturaleza le confiere sustento
constitucional, pues,aunque en determi-
nadas ocasiones pueda interpretarse que
lo concedido anticipadamente tenga
caracter definitivo, la existencia de
contracautela suficiente otorga necesa-
ria proteccién al demandado. Por otro
lado, su caracter excepcional admite
adecuar las formas procesales, a fin de
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gue un excesivo ritualismo no frustre el
derecho sustancial que requiere protec-
cion urgente. Por esas caracteristicas,
corresponde otorgarle un tratamiento
particular respecto del resto de las caute-
lares, en especial de la medida innovati-
va.

Debe consagrarse un sistema que no
transforme al anticipo de tutela en una
suerte de nuevo proceso, con presupues-
tos de admisibilidad excesivos que
desvirtien su sentido y finalidad. Si asi
ocurriera, se violaria el principio de
tutelajurisdiccional efectiva y de progre-
sividad, en sentido contrario al desarro-
llodelafiguraenladoctrinadelaCorte. El
régimen regulatorio debe seguir esas
pautas, paralocual se estimaadecuadoel
sistema establecido en Mendoza, cuya
regulacion es simple y permite su aplica-
ciéneficazyoportuna.

Mas alla de su reconocimiento positivo,
su aplicaciéon en cada caso particular
exigiraalosjueces ponderar qué solucién
corresponde adoptar. En esa tarea debe-
ran encontrar el equilibrio que permita
conceder satisfacciéon urgente al derecho
del peticionante sin afectar el derecho de
defensa del demandado, de conformidad
al concepto moderno de tutela judicial
efectiva, masamplioy completo que el de
debido proceso legal. Cualquier inten-
cién de reglamentacioén casuistica deri-
varia en un procedimentalismo estéril y
contrario a la evolucién del derecho
procesal moderno, fuertemente protec-
torio delosderechos fundamentales®. En
esos términos, se considera a la tutela

Pagina 24



anticipada como derivacion del “activis- proceso de redefinicién los mismos
mojudicial™’. fundamentos y principios del derecho
procesal. En tal sentido, nuestro aporte
se completa con la presentacién de un
proyecto de reforma’®, que esperamos sea
util para continuar una reflexién que

entendemosimprescindible. =

Para finalizar, debe advertirse que el
debate doctrinario al respecto esta lejos
de haberse agotado. Por el contrario,
cobra una relevancia singular en este
momento, en el que se encuentran en

Los autores de este articulo declaran que no tienen ningiin conflicto de intereses.

"*M4s alld de lo contenido en los cddigos de forma vigentes, los perfiles actuales del derecho procesal deben
ser evaluados de conformidad a los derechos procesales derivados de la Constitucién, los Tratados
Internacionales y del derecho a la tutela judicial efectiva como derecho fundamental en si mismo, lo cual
queda manifiesto en el “control de convencionalidad por omisién” realizado en “Pardo”, cuando se apunt6
que el anticipodejurisdiccién solicitado, tendia aremediar un agravio alaintegridad de la persona tutelada
porlaCADHyporlaCDPD(art.5.1yarts. 10,17y 25, respectivamente) (Pauletti, 2012, pag. 59).

YCaracterizado por “la creatividad de las sentencias, al protagonismo del tribunal y al aggiornamento del
serviciodejusticia’(Morello,1989, pag.119).

“Propuesta de Reformaal Cédigo Procesal Civilde Cérdoba

Se propone introducir un conjunto de articulos en el Cédigo Procesal de la provincia, en el marco de una
reformaintegral del cuerpolegal. Talesarticulos estarianincluidos en unolostitulosubicados en el capitulo
de las medidas cautelares. Se consult6 en especial como fuente, el Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil de
laNacién, en particularlascriticas formuladaspor Rojas (Anteproyecto de Cédigo Procesal Civily Comercial
delaNacién,2018).

Titulo...Medidas Urgentes de Tutela Cautelar

Articulo...Medidas Asegurativas o Protectorias

En cualquier estado del proceso, en aquellos supuestos en los que el Tribunal lo considere necesario para
asegurar la tutela efectiva de los derechos, se podra ordenar, a pedido de parte o de oficio, medidas
asegurativasoprotectorias de personas,derechosobienesinvolucradosen el pleito, siempre que estuvieren
expuestosaunpeligroactual oinminente.

Articulo... Tutela Anticipada

En los supuestos en que el objeto de la medida asegurativa o protectoria adoptada se identifique
materialmente en todo o en parte con la pretensién principal ejercida en el proceso, se requerira mayor
prudencia por parte del Tribunal a efectos de tener por acreditados los presupuestos que hacen a su
procedencia, noincurriendoenningiin caso en prejuzgamiento.

Parasudictadodeberanacreditarselos siguientes recaudos:

a)Queelderechofuereverosimil.

b) Que existiere el peligro de que, si se mantuviera o alterara en su caso la situacién de hecho o de derecho,
ellopudierainfluir enla sentenciao convirtiera suejecucién enineficazoimposible.
c)Queseotorguedebida contracautela.

Art. ... Notificacién. Luego de trabada la medida se notificard de inmediato la misma, corriendo traslado al
afectado, quien podré contestarlo y formular la oposicién que considere correspondiente dentro del plazo
detresdiasdesdequefueranotificado,debiendo ofrecerla prueba que hagaasuderecho.(cont.)
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