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			Presentación


			“El Derecho Procesal Civil iberoamericano es, entonces, un mundo en movimiento, en evolución, cuyo estudio es de gran interés”1. Con estas palabras, Michele Taruffo abría el primer volumen de esta serie. Y agregaba, “es posible construir la hipótesis, por tanto, referida a que el área iberoamericana representa una de las perspectivas más importantes en el panorama mundial del Derecho Procesal Civil”2.


			Michele Taruffo fue el gran inspirador de este proyecto, cuya segunda publicación me honro en presentar. Fascinado por Iberoamérica, Michele Taruffo fue además activo promotor de este proyecto. Él nos convocaba a las reuniones, intervenía con avidez en ellas, proponía los criterios orientadores de la investigación y las personas que participarían en él. Fue un entusiasta de que este proyecto viera la luz y aun cuando no pudo ver la publicación de este libro, sí alcanzó a determinar su contenido e, incluso, a escribir, el que quizá sea su último o uno de sus últimos trabajos académicos.


			A partir de su participación en la elaboración de los Transnational Principles of Civil Procedure de UNIDROIT, Michele Taruffo estaba convencido de que dichos principios podrían ser las bases de un estudio comparado de los sistemas procesales iberoamericanos. Por lo tanto, pretendía el desarrollo de un estudio comparado de los ordenamientos jurídicos iberoamericanos a partir de dichos principios, que permitieran dar elementos comunes a partir de los cuales identificar y entender los “los sistemas procesales del área iberoamericana”.


			Por ello, el primer volumen de esta serie, publicado en el año 2018, recoge diversos trabajos en los que distintos estudiosos del derecho procesal describen el modo como los distintos principios procesales son recogidos en diecisiete países de Iberoamérica. En esa ocasión, cada trabajo daba cuenta de cada ordenamiento jurídico procesal. En esta ocasión, y basados en la información de ese primer trabajo, se reúnen doce trabajos (uno de ellos del propio Michele Taruffo) en los que se hace un trabajo analítico de cada uno de los principios procesales. De este modo, mientras en el primer volumen se pueden encontrar los trabajos por país, en este segundo volumen los trabajos están organizados por principios para, analíticamente, establecer el modo como cada principio es recogido en el área iberoamericana. 


			Como se aprecia, el criterio común del trabajo promovido por el maestro Michele Taruffo es el método comparado, a partir de los principios procesales desde los cuales se puede establecer los elementos esenciales del derecho procesal latinoamericano.


			Esta tarea, que nace como una idea en el año 2016 en una reunión de un grupo de amigos procesalistas3, tiene por finalidad promover el estudio del derecho comparado en Iberoamérica, pero no para comparar los ordenamientos jurídicos iberoamericanos con los demás sistemas jurídicos en el mundo, sino, más bien, para comparar a los propios ordenamientos jurídicos iberoamericanos entre sí, y de esa manera establecer los criterios comunes y los que nos diferencian. Con esto, Michele Taruffo nos invitaba casi a aprender de nosotros mismos, nos llamaba la atención para identificar la importancia del área latinoamericana en el espacio del derecho procesal mundial. Quizá él notaba que los procesalistas iberoamericanos mirábamos mucho hacia otros sistemas y no éramos conscientes de la riqueza que teníamos entre nosotros. Por ello su preocupación de que comenzásemos a mirar nuestros propios ordenamientos.


			A lo mejor este haya sido el último proyecto que Michele Taruffo abrazó y promovió. Lo hizo con un vivo entusiasmo, propio de cada encuentro entre amigos que él tanto disfrutaba. El gran impulso que Michele Taruffo le dio a este proyecto tuvo, a mi juicio, dos motores: la amistad que lo unía a los profesores coordinadores de este proyecto y su amor por Iberoamérica. Seguir trabajando en este proyecto es, pues, un deber emanado de la amistad y del amor. Y es también un modo de compartir con él lo que más le gustaba hacer: viajar, a través de Iberoamérica.


			Lima, mayo de 2022


			Giovanni F. Priori Posada
Profesor principal del Departamento de Derecho de la
Pontificia Universidad Católica del Perú
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			Meditaciones sobre la igualdad procesal en Iberoamérica


			¿Igualdad procesal en las normas o igualdad procesal en el mundo jurídico?


			Mario Eugenio Chaumet


		




		

			«… los ojos de los teóricos están ya acostumbrados,


			desde su existencia terrena, a ver en las tinieblas.


			Tanto más oscuro es el objeto de que trata y


			mayor atractivo tiene para ellos, puesto que pueden


			hacer alarde de su agudeza visual»


			«se han dirigido al estudio de las fuentes,


			pero se han alejado cada vez más de la práctica»


			Rudolph Von Ihering1


			1.	INTRODUCCIÓN


			El maestro Taruffo —promotor y alentador de la investigación procesal— convocó a un estudio horizontal de los principios procesales. Su idea fue que trabajáramos en conjunto, informándonos, enseñándonos, revisándonos unos a otros.


			Las presentes meditaciones sobre la igualdad de partes están referidas a los informes que, en la obra colectiva Los principios procesales de la justicia civil en Iberoamérica, han expuesto destacados juristas, en el marco de la Red de Justicia Iberoamericana2. 


			El principio de igualdad procesal, incluido el de la igualdad de partes, genera numerosísimas preguntas que pueden tratarse desde las más diversas miradas: posturas teóricas, filosóficas, históricas, geográficas. Uno de los argumentos, que más se han esgrimido en las discusiones acerca de la justicia es el que apela a la igualdad. Emotivamente, ha sido tanta la fuerza de este argumento que ha provocado revoluciones. Sin embargo, no son pocas las exposiciones jurídicas de la igualdad que se destacan por su carácter ambiguo3.


			En una primera instancia de análisis, el tratamiento de la igualdad procesal hace a los aspectos axiológicos del proceso y de allí la significación del tema. El profesor Taruffo lo resaltaba, por ejemplo, cuando admitía: 


			Una cosa que creo debemos reconocer, es que los juicios de valor los formula el juez, quien no puede hacer otra cosa y si dice que no lo hace, es simplemente que no quiere reconocer que lo está haciendo. Normalmente, la negación de un juicio de valor es una forma de cubrir juicios de valor que no tenemos la valentía de hacer explícitos4.


			En este brevísimo trabajo, y desde el estímulo que generó la citada obra, vincularemos esos ensayos a solo tres temas: la igualdad procesal y el Estado de Derecho, la igualdad procesal y las fases del proceso y, la igualdad procesal formal y la igualdad procesal material. 


			2.	IGUALDAD PROCESAL Y ESTADO DE DERECHO


			El sistema político jurídico de la modernidad tuvo entre sus bases fundamentales la noción de Estado de Derecho, constituyéndose en un tipo ideal sobre el que se asentaron las premisas axiológicas del sistema. Por esta razón, hay quienes prefieren hablar de Régimen de Justicia5. 


			Uno de los aspectos centrales en el ideal del Estado de Derecho arraigó en el humanismo. Se proclamó que toda la humanidad constituye una gran familia en la que no hay hijos y entenados, sino en la que todos los seres humanos somos iguales, pero poseyendo cada ser humano su unicidad. Así, esta noción del humanismo predicó dos cosas: la igualdad de todos los hombres y la unicidad de cada cual. Cada individuo es único y si todos somos únicos también somos iguales6.


			El ideal del sistema exigía que se reconozca esa unicidad del ser humano, o sea su esfera de libertad, su autonomía. El ideario del liberalismo político, con su preocupación por la libertad, cumplió la misión de proteger al hombre del poder del régimen, exigiendo el reconocimiento de dejar a cada cual una esfera de libertad para ejercer su propia autonomía. La idea central giró alrededor del derecho de cada individuo, no obstaculizado por el Estado ni por otros individuos7. Consecuencia general de este criterio individualista, que se circunscribe con exclusividad al principio de protección del individuo contra el régimen, es la defensa de la libertad en su sentido negativo. Con posterioridad, se comprenderá que la libertad civil también necesita el ejercicio positivo, que se da en el derecho que tiene todo individuo en tener igualdad de oportunidades8.


			Insistimos: si todos los seres humanos somos iguales, ello implica que todos debemos poder constantemente tener iguales oportunidades (se vedan los privilegios) e intervenir en el gobierno de la cosa pública. La primera exigencia, se relaciona con la afirmación (sostenida como hipótesis) que todos los seres humanos tenemos un origen común. Ambas exigencias, se palpitan en el fondo del credo democrático.


			Las combinaciones de exigencias de igualdad y unicidad (autonomía), de democracia y liberalismo (político), cimentaron el sistema político/jurídico de la modernidad. Hablar de autonomía es hablar de libre decisión del sujeto. Pues bien, al vincular la decisión de uno con el reconocimiento por el otro, el sistema ubica a la autonomía en el entramado de reconocimientos recíprocos. Relacionar la libertad del ser humano con la igualdad, implica una pretensión de universalidad que vendría dada por la exigencia de reconocimiento del diferente, del más ajeno9.


			Toca también tener presente, que la desigualdad originaria puede ser considerada desde distintas perspectivas. Una de ellas, es la que supone el carácter histórico de la desigualdad en la que el hombre se integra al nacer. Ello implica, que la desigualdad no es una “maldición natural”, “no está impuesta por los dioses”, sino que es histórica, es fruto de la acción humana. Por eso, se la considera injusta. Al nacer, el hombre se integra en esa historia, pues unos heredan la fortuna y otros el infortunio. De ahí derivan muchas consecuencias morales; por ejemplo, la justicia ya no sería restituir lo que se ha tomado del otro sino devolverle lo que es suyo.


			Los conceptos de libertad e igualdad en el seno del “pacto racional” se proyectaron hacia un entendimiento sin límites a todas las normas jurídicas. En consecuencia, igualdad y unicidad constituyeron los principios de justicia básicos del sistema normativo de la modernidad, tanto en el derecho constitucional, como en el administrativo, penal, civil y naturalmente, también en el derecho procesal. Las fuentes formales (constituciones, leyes) recibieron estos presupuestos axiológicos.


			Por otra parte, toca resaltar que las exigencias entre libertad e igualdad no fueron, ni son, totalmente armoniosas. Ello se advierte mucho en las tensiones derivadas entre la forma de implementar los principios. En este marco, conviene tener presentes aquellos que señalan la oposición entre tiempo y concepto. El concepto sería una foto fija de la realidad, de ahí que sea el instrumental categorial básico de lo que llaman idealismo. La realidad, por el contrario, se desenvuelve en el tiempo, por eso no puede haber foto fija de la realidad sino palabras o metáforas que la persigan incesantemente. Si aceptamos estas premisas, no deberíamos tratar la igualdad procesal reduciendo el tema a planteos conceptuales desligados de temporalidad y espacialidad10.


			De allí la necesidad, de atender a la evolución en la forma de entender los fundamentos del sistema político jurídico. 


			Luego de un primer momento, en donde se priorizó la unicidad, la libertad negativa y la autonomía, el sistema político jurídico de la modernidad trató de hacer más iguales —para todos— esas libertades y esos derechos civiles y políticos proclamados por la democracia liberal11. Además, se reclamó implantar y hacer efectivos con carácter de universalidad los derechos sociales, económicos y culturales derivados de las necesidades básicas.


			Elías Díaz describió que, desde ese contexto y en este proceso histórico a lo largo de los siglos XIX y XX, se van a ir configurando —no sin recaídas, retrocesos, distorsiones y más o menos arduas evoluciones— esas diferentes fases o modelos que, se considera, es necesario diferenciar al hablar hoy del Estado de Derecho. Así distinguió una evolución entre el Estado liberal de Derecho, el Estado social de Derecho y el Estado democrático de Derecho12.


			Si nos hacemos cargo de este desarrollo, comprobaremos que una de las manifestaciones de la crisis del derecho de este tiempo (a ello no escapa el derecho procesal), es la inadecuación estructural de las formas del Estado de Derecho a las exigencias del denominado Estado Social. Señala Ferrajoli, que tal crisis aparece en gran medida asociada a una especie de contradicción entre el paradigma clásico del Estado de derecho (nosotros diríamos del Estado liberal de derecho13) —que redujo sustancialmente el cometido del derecho a un conjunto de limitaciones y prohibiciones impuestas a los poderes públicos con objeto de custodiar la libertad de los ciudadanos— y el Estado social de derecho que, por el contrario, requiere de dichos órganos la satisfacción de derechos sociales mediante prestaciones de carácter positivo, no siempre determinables en términos generales y abstractos (y por tanto eminentemente discrecionales), ajenos a los principios de certidumbre y de estricta legalidad14.


			Además, si bien no hay duda del origen común que tienen liberalismo y democracia como productos de la vinculación de los principios de unicidad (libertad) e igualdad, también es cierto que esta relación íntima, no pocas veces, se convierte en oposición ante el uso degenerativo de ambos principios. Así, a título de ejemplo, el liberalismo, cuando radicaliza la autonomía, rechaza la igualdad al no comprender el sentido de libertad positiva en el tratamiento de oportunidades. El individuo necesita ser liberado de todos los escollos que le impiden el desarrollo libre de esa individualidad. Esta deformación, conduce al individualismo que sustrae al régimen de sus perspectivas comunitarias15.


			De otra parte, cuando la democracia está exclusivamente preocupada por la igualdad sobre la base de una fanática nivelación que destruye la personalidad ignorando la unicidad, se culmina en sectarismo totalitario donde la vida en común se reemplaza por la masificación y quedan descartadas las posibilidades individuales. Estas premisas pueden coadyuvar al análisis del principio de igualdad en el proceso judicial. 


			En primer lugar, para analizar la igualdad procesal creemos que hay que determinar a qué tipo de Estado de Derecho nos estamos refiriendo, cómo se relacionan libertad (autonomía) e igualdad, qué referencia se hace entre libertad en sentido negativo y positivo. 


			Volviendo con estas ideas a la obra en análisis, podemos observar que, con referencia implícita al Estado Social de Derecho, los profesores Oteiza señalan que la igualdad de partes, desde un plano constitucional y convencional en Argentina obliga a analizarla en un contexto de pobreza, reforzando aquellas medidas que contribuyan al acceso y con mecanismos durante el proceso que nivelen y equilibren la desigualdad entre partes. Destacan las decisiones judiciales que han procurado incrementar la protección de sectores vulnerables16. 


			En Brasil, Marinoni, Arenhart y Mitidiero señalan que para que el Estado Constitucional logre su objetivo de tutelar de manera efectiva, es imprescindible, que preste asistencia integral gratuita a los que compruebe faltos de recursos económicos17.


			En algunos informes se hace referencia (con distintos grados de desarrollo) a los procesos colectivos, en especial, a los vinculados a las relaciones de consumo18.


			Sospechamos, que la igualdad procesal tiene un futuro de necesario desarrollo si la vinculamos con nuevas generaciones de derechos, especialmente, las cuestiones referidas a igualdad de géneros, minoridad, ancianidad, consumidor, medio ambiente, pueblos originarios, entre muchos otros desafíos.


			Asimismo, corresponde tener presente que “de un tiempo a esta parte, estamos asistiendo a una proliferación de demandas”, pero también “a una imposibilidad de que queden situadas, acotadas, debido a la dilución de límites de todo tipo: entre la vida laboral y el ocio, entre la vida pública y la vida privada, entre el adentro y el afuera”. Así pues: “la demanda se cuela por todos lados, se expande cual lava de un volcán y va arrasando todo. Y no solo por los múltiples canales que encuentra (WhatsApp, DM de Twitter, DM de IG, mail, Facebook, teléfono), sino por un modo de concebir al otro y de dirigirse a él; por un modo de concebir la disponibilidad del otro y de hacer del otro alguien que debe responderme, alguien que tiene que estar”19. Predecimos que esta peculiaridad de la cultura actual, también impacta en el proceso judicial y conlleva la necesidad de nuevos tratamientos del principio de igualdad procesal. 


			De otra parte, frente a la denominada “cuarta revolución industrial”, incluso en el proceso judicial uno de los grandes desafíos es el acceso igualitario a la conectividad20.


			3.	IGUALDAD PROCESAL Y FASES DEL PROCESO


			El tratamiento del principio de igualdad en el proceso judicial (aun el de igualdad de las partes) puede realizarse desde una mirada procesal atendiendo a su incidencia en diferentes temas. La propuesta del libro en comentario, en lo sustancial, se circunscribió a la perspectiva de acceso a la justicia, el derecho de defensa y la utilización de medidas provisionales y/o cautelares.


			La casi totalidad de los informes presentados, han descripto las normas que demuestran la manda constitucional y legislativa sobre la necesidad de que se garantice el acceso a la justicia. Asimismo, se han especificado las pautas normativas que vinculan la igualdad procesal con el derecho de defensa como núcleo esencial del debido proceso.


			De otra parte, también podemos afirmar que el principio de igualdad puede ser tratado desde las diversas etapas del proceso: igualdad en el acceso a la justicia, igualdad en el procedimiento cautelar y la solución urgente y anticipada de una pretensión; igualdad en la conformación del contradictorio; igualdad y confirmación procesal; igualdad e impugnación procesal; igualdad en los modos de terminar el curso procedimental (igualdad y caso juzgado). 


			No en vano, en el informe uruguayo se especificaron las diversas formas en que la doctrina de ese país trata la igualdad procesal21.


			De tal modo, muchos autores señalaron que la igualdad de acceso a la justicia “supone contar con mecanismos durante el proceso que nivelen y equilibren la desigualdad entre las partes”22. Va de suyo, que de nada sirve analizar formas de acceso a la justicia en donde los ciudadanos puedan demandar, si no se les provee de mecanismos eficientes en un mismo plano de posibilidades, por ejemplo, para la confirmación o para la impugnación procesal.


			A su vez, creemos que las tensiones que mencionaremos entre unicidad e igualdad se pueden observar en la forma en que se tratan cada uno de estos temas. 


			Quizás en nuestros derechos, uno de los momentos más complejos en la relación entre unicidad e igualdad se dé en los modos de tratar en los casos concretos el procedimiento cautelar y, las soluciones urgentes y anticipadas de solución. Sería interesante, pensar cómo juegan a ese respecto las reflexiones de Mostrajo Barrios, en torno a la igualdad procesal correlacionada con el principio de contradicción, al derecho que tienen las partes a exponer sus argumentos en protección de sus intereses exigiendo que el juez ajuste sus decisiones sin favorecer a alguna de las partes en detrimento de la otra23.


			Este mismo esquema, podría aplicarse a otros tipos procedimentales de gran importancia en el Estado Social de Derecho, cual las acciones colectivas. Entre los múltiples objetivos para su uso, se propende un acceso igualitario para garantizar el ejercicio de los derechos. En aras de la realización del principio de igualdad, resulta esclarecedor no limitar su análisis a las formas de postulación, sino también comprobar los instrumentos que igualan en estos procesos la confirmación, la impugnación, la ejecución, etc.24.


			4.	IGUALDAD PROCESAL FORMAL E IGUALDAD PROCESAL MATERIAL


			Ya hemos visto cómo el principio de igualdad constituyó para el sistema político y jurídico de la modernidad uno de los elementos axiológicos básicos de un régimen de justicia (“Estado de Derecho”). También, hemos señalado su impacto en la recepción normativa de fuentes formales, principalmente, en Constituciones y leyes, tanto de fondo como procesales.


			Dicho ello, no podemos dejar de destacar que uno de los aspectos más permanentes del malestar y la incomodidad que recorren nuestras instituciones constitucionales y procesales, está en gran parte en la desvinculación entre lo formalizado en los textos normativos y la realidad. Por ello, la desvinculación de las formalizaciones con la realidad puede generar alienación y desorientación, ideologizando el derecho.


			Estamos convencidos, de que para comprender un problema jurídico hay que analizar la interferencia que hay entre los hechos, las normas y los valores. Participamos de los marcos teóricos que admiten, en el ámbito de la juridicidad, un objeto complejo integrado, reconociendo en su interior sus aspectos jurístico-sociológicos, jurístico-normológicos y jurístico-axiológicos y, más allá de ello, de relaciones interdisciplinarias25. 


			Las referencias concretas y completas al pensamiento de Taruffo nos muestran a un pensador, que no redujo su análisis a los elementos normativos, como así tampoco a los fácticos y axiológicos. Taruffo desarrollaba la pretensión de Bobbio, cuando reclamaba que “cualquier propuesta jurídica debe superar los reduccionismos que llevan a eliminar o por lo menos a confundir uno de los tres elementos constitutivos de la experiencia jurídica y consecuentemente la mutilan”26.


			En otros trabajos, hemos subrayado que hoy más que nunca, desde los parámetros del Estado constitucional, para tomarse los derechos en serio, es imprescindible también tomar los hechos en serio27. Aunque sea reiterativo, sostenemos que la constatación de la exactitud de las normas es especialmente significativa en el Estado constitucional y democrático de derecho, para evitar que el derecho sea una pieza ideológica que sirva para encubrir lo que sucede en la realidad.


			En virtud de ello, creemos que el tratamiento de la igualdad en el proceso judicial debe necesariamente referir a sus aspectos sociológicos, especialmente, corroborar los niveles de exactitud de las normas procesales.


			Michele Taruffo —que seguía un planteamiento que él mismo calificaba como “rigurosamente racionalista y analítico de estos problemas”— exigía también una mirada realista del proceso. Su interés por no perder contacto con la experiencia jurídica, lo llevó a afirmar que “en la experiencia real de la administración concreta de la justicia, no de la teoría, es verdad que el derecho es lo que los jueces dicen...”28.


			Desde este punto de vista, el informe uruguayo resalta la búsqueda de mecanismos compensatorios que tiendan a una igualdad más real y menos ilusoria29. Los profesores Oteiza expresan que la contundencia normativa y jurisprudencial contrasta con la situación de desigualdad que exhibe Argentina30.


			Señala Jordi Nieva Fenoll que en España: “…el legislador se ha ocupado del aspecto más tradicional de la igualdad: que no existan diferencias entre ricos y pobres a la hora de litigar”, pero también aclara que: “…el sistema padece disfunciones que pueden llegan a ser muy relevantes”31.


			En Colombia, Diana María Ramírez Carvajal reporta, que hay barreras importantes que impiden el acceso igualitario al sistema de justicia. Una de ellas, es la económica: “si bien las reformas procesales han procurado la inclusión y el mejoramiento de la institución respecto al amparo de pobreza para contrarrestar esta problemática, no se ha consolidado una propuesta integral de asistencia jurídica a cargo del Estado”. También agrega, el desconocimiento que tienen las personas de los estratos más bajos sobre sus derechos y los procedimientos, como asimismo recalca el fenómeno de la violencia: “Hay sectores de las ciudades en donde la solución de los conflictos está a cargo de bandas de jóvenes, ‘combos’ o ‘bacrim’, que son producto de reorganización urbana de los grupos guerrilleros y/o paramilitares. Ellos son, en varios sectores, los que dominan el territorio. La intromisión de un juez o de la fuerza pública puede desatar un verdadero caos en la vecindad y puede generar desplazamientos intraurbanos forzados”32.


			Con realismo y valentía, el profesor Villalba Bernié señala, que en Paraguay la falta de independencia constituye uno de los mayores males del sistema jurídico: “Resulta muy complejo el litigio en estas condiciones, a pesar de esfuerzos aislados por evitar que esto ocurra, sin embargo, la presión del poder político se palpa en todos los fueros y circunstancias. Lo que ha generado un Poder Judicial servil con la clase política y con los intereses de turno, nefasta herencia difícil de erradicar”33.


			Del mismo modo, Rivera Morales describe que, en Venezuela, desde el punto de vista formal, todos los ciudadanos tienen acceso a los órganos jurisdiccionales, pero el problema real es que no exista un interés político o no haya una parte proactiva del régimen: “hay parcialidad por motivos políticos, deficiencia en la formación jurídica, además de que la corrupción campea en el formo judicial”34.


			Conjeturamos, que estas descripciones pueden darse, con diferentes grados, en distintos lugares de Latinoamérica. Ello marca la necesidad de verificar las distancias entre el mundo formal y el material.


			Atendiendo a esta necesidad, de saltar del plano normativo a la realidad social, el profesor Priori Posada especifica que, si bien en Perú las normas constitucionales claramente prescriben la garantía de la igualdad en el acceso a la justicia, sin embargo, no existe un sistema eficiente de defensa pública en asuntos no penales: “Debido a ello, no ha sido posible garantizar una defensa gratuita para los ciudadanos de escasos recursos”35.


			En su informe sobre República Dominicana, Cruceta Almánzar destaca que “el problema más grave del acceso a la justicia es el costo de litigar, debido a que si bien es cierto que teóricamente de la Constitución (2010) establece que la justicia es gratuita, el pago de tasas e impuestos por registros de documentos es muy elevado y los porcentajes que cobran los abogados por los contratos de cuota litis son excesivos…”. También, hace referencia a la sobrecarga de casos en los Tribunales36.


			El predominio de la ponderación de argumentos normativos, conlleva a proyectar la investigación jurídica en clave de una razón idealista, platónica, puramente racionalista. Estamos convencidos de la necesidad, de evitar que el análisis jurídico se desvincule de las desigualdades concretas, ya sea por omisión conceptual —se reduce el planteo a una descripción desde lo normativo— o por partir de la creencia de que las desigualdades sociales existentes son cosas naturales o del azar. 


			Al tratar la igualdad procesal, la desvinculación entre las fuentes formales y su dimensión sociológica, impide visualizar que hay seres humanos que viven en situación de ocultamiento formal, que es una de las expresiones mayores de la marginalidad jurídica. Al tratar la igualdad jurídica, hay que hacerse cargo de las desigualdades reales, las que existen más allá de lo expresamente expuesto en las proclamas constitucionales y legales. La desigualdad, habla de diferencias sociales que están allí, que integran la conciencia moral. Lamentablemente, al reduccionismo formal se lo puede vincular con una estrategia de invisibilización de las víctimas de las desigualdades37. 


			La verdadera lucha por los derechos humanos, implica evitar que las fuentes que formalizan sus normas se conviertan en fuentes que no son realmente tales, de carácter solo propagandístico o de mero espectáculo38.


			Solo así, podremos franquear el paso de la igualdad procesal en las normas a la igualdad procesal en el mundo jurídico.
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			1.	INTRODUCCIÓN


			Los principios de derecho procesal aparecen bajo la forma de garantías fundamentales de la administración de justicia en numerosas y recientes Constituciones”1, nos enseña Michele Taruffo. El de acceso a la justicia es, sin lugar a duda, uno de ellos, en su manifestación más amplia y clara, entendido como libre e igualitaria posibilidad de obtener no solo el ingreso al proceso, sino una respuesta adecuada, oportuna y eficaz, luego de un proceso en el que se respeten todos los demás derechos procesales de las partes.


			Los estudios sobre acceso a la justicia, en la línea que en su momento trazó Mauro Cappelletti, se centraron en la posibilidad de ingreso al sistema de justicia, y con base en ello, en la identificación de las barreras que impiden o dificultan ese acceso para establecer el modo de vencerlas. Con esa particular perspectiva, la preocupación estuvo centrada en el acceso a la justicia for whom2. Sin embargo, hay un aspecto central del problema que consiste en determinar a qué justicia acceder o cuál es la justicia que se espera que los ciudadanos tengan para poder decir que se respetan los principios fundamentales del proceso civil. Solo incorporando dicha perspectiva al análisis, se podrá tener en consideración toda la complejidad que supone el acceso a la justicia.


			Las condiciones que se espera que tenga esa justicia, a la que todas las constituciones iberoamericanas aseguran el libre e igualitario acceso a toda persona, resultan esenciales para establecer los verdaderos alcances de la protección jurisdiccional. Esas condiciones, a mi juicio, se deben determinar no solo respecto de quiénes pueden acceder al proceso, sino también en función al modo, como el proceso incide en los derechos materiales sobre los cuales se discute en él o dicho de otro modo, la manera como el proceso incide en los derechos que son objeto de tutela. Cappelletti y Garth nos enseñaban que “una tarea básica de los investigadores modernos del derecho procesal civil, es exponer el impacto que en el derecho sustantivo tienen los diferentes mecanismos para el procesamiento de los litigios”3.


			La perspectiva del efectivo acceso a la justicia, debe partir entonces de determinar el modo como el proceso realiza los derechos materiales de las partes que son objeto del proceso. El acceso a una justicia en el que el proceso no efectivice los derechos materiales de las partes, acentúa una visión puramente formal del acceso, que prescinde de la esencia misma de su contenido, pues olvida lo esencial del problema: ¿para qué buscan acceder las personas a la justicia? 


			Es por ello, que la Convención Americana de Derechos Humanos, al tiempo que establece en su artículo 8 que toda persona tiene derecho a ser oída “con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable” para la determinación de sus derechos, señala en su artículo 25 que toda persona debe tener acceso a un “recurso efectivo” contra actos que lesionen sus derechos fundamentales,, reconocidos no solo por la Constitución y la convención, sino por la ley.


			En esa misma línea, el Código Modelo para el Proceso Civil para Iberoamérica señala, en su artículo 11.4, que: “todo sujeto de derecho tendrá acceso a un proceso de duración razonable que resuelva sus pretensiones”. Es interesante advertir, que esta disposición se ubica dentro del artículo que lleva por rúbrica “derecho al proceso”. El derecho de acceso está, pues, íntimamente vinculado a un proceso que “resuelva las pretensiones”4 y que lo haga de verdad, esto es, con efectividad. Es por ello que, dentro de esa misma concepción, el código modelo señala en su artículo 274 que podrán adoptarse medidas cautelares en todo tipo de proceso. Si toda persona, tiene derecho a acceder a un proceso en el que se resuelvan sus pretensiones con efectividad, entonces en todo proceso debe existir la posibilidad de solicitar y obtener medidas cautelares.


			El derecho de acción es un “medio para prestación de la tutela jurisdiccional adecuada y efectiva de los derechos”5, por lo tanto, la preocupación debe estar centrada en el aspecto subjetivo del acceso (el acceso de quiénes), así como en su aspecto objetivo (el acceso para qué).


			Es por ello que, de un tiempo a esta parte, la expresión que sirve para hacer referencia a todos los derechos fundamentales de las partes dentro de un proceso es “derecho a la tutela jurisdiccional efectiva”.


			2.	IGUALDAD, EFECTIVIDAD Y TUTELA CAUTELAR


			Desde los trabajos de Cappeletti6 quedó sentado, que la igualdad en el proceso no puede ser solo formal, sino real; digamos también que no solo en el ámbito del mero acceso a la justicia, sino también en el sustancial. Ello implica, analizar la situación en la que se encuentran las partes respecto de la necesidad de protección del derecho material. Una persona acude al proceso, para buscar la protección de un derecho material del que considera ser titular, a través de cualquiera de las decisiones que puede expedir el órgano jurisdiccional. 


			La crisis de cooperación7, que antecede al proceso, ubica a las partes del conflicto en una situación de desigualdad, producida normalmente por la prohibición de hacer justicia por su propia cuenta. De este modo, la situación de incertidumbre en la determinación del conflicto genera una situación de desigualdad, pues una de las partes se ve favorecida por aquélla. De este modo, la parte que quedó en una mejor posición, a consecuencia de la crisis de cooperación normalmente no será aquella que esté interesada en el inicio del proceso, pues la situación la favorece. Por lo tanto, aun sabiendo que su posición no es la jurídicamente amparable, o aun teniendo dudas legítimas de que lo sea, mientras dure esa situación obtiene provechos que le generan un desincentivo para iniciar un proceso. De este modo, la persona que se encuentra en la peor situación generada por la crisis de cooperación es la que tiene el incentivo no solo de iniciar el proceso, sino de que termine pronto.


			Es verdad, que muchas veces el derecho material provee de remedios para compensar al titular del derecho de las situaciones antes descritas (rectius: resarcimiento por daños), pero a veces la demora del proceso puede generar, incluso, que esos remedios sean ineficaces.


			De este modo, más allá de las diferencias de cualquier índole que pueden existir entre las partes, su situación respecto de la posición en la que se hallan a consecuencia de la crisis de cooperación determina que se encuentren en una situación desigual, agravada o, si se quiere, calificada, por la prohibición de hacer justicia por su propia mano.


			El inicio del proceso no cambia las cosas. Su trámite tampoco. Solo la decisión definitiva y, en muchos casos, ni siquiera ella sino su ejecución, serán capaces de producir un cambio. Para ello se requiere, sin embargo, esperar muchas veces hasta el final del proceso a la solución definitiva del conflicto. Es aquí, donde se relacionan igualdad y tutela cautelar: el tiempo no puede generar una situación de desigualdad entre las partes. “De esta manera, la igualdad de las partes procesales supone que ninguna de ellas obtenga una indebida ventaja respecto de la otra, por la demora del proceso”8.


			De este modo, entonces, la duración del proceso y la situación en la que se encuentran las partes a consecuencia de la generalizada prohibición de hacer justicia por su propia mano, generan una situación de desigualdad, que es preciso corregir, de lo contrario, no será posible asegurar que el proceso dé la prometida protección jurisdiccional efectiva de los derechos. Es preciso, actuar sobre ella.


			Por ello, se ha sostenido que: “La igualdad material entre las personas —y entre las situaciones substanciales carentes de tutela por ellas titularizadas— solo puede ser alcanzada, en la medida que se posibilite tutela jurisdiccional diferenciada a los derechos”9. De este modo, es fundamental incorporar instrumentos que impidan que la demora del proceso afecte al derecho material10. Al conjunto de ellos se les denomina: medidas cautelares.


			No puede dejarse de advertir, que el ejercicio abusivo del derecho a solicitar medidas cautelares puede también servir como base para romper la igualdad procesal11, es por ello, que su concesión debe ceñirse a los requisitos de procedencia que habilitan su dictado y que, al mismo tiempo, garantizan que las resoluciones que las conceden respeten los criterios de razonabilidad y proporcionalidad.


			Desde la perspectiva del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, la tutela cautelar ocupa también un aspecto trascendental, al punto que sin tutela cautelar no puede hablarse de tutela jurisdiccional efectiva. Esto se ha reconocido extendidamente en Iberoamérica12, al punto de señalarse que: “uno de los componentes del derecho a la tutela judicial es el derecho a disponer de adecuadas medidas cautelares”13.


			En efecto, la tutela jurisdiccional efectiva hace referencia, al conjunto de derechos procesales que tienen las partes con la finalidad de obtener una protección jurisdiccional de sus derechos que sea adecuada, oportuna y eficaz. Ese haz de derechos, asegura a cualquier persona el derecho a acceder a los órganos jurisdiccionales para que, luego de un proceso en el que se respeten un conjunto de derechos, obtener una respuesta jurisdiccional que se pronuncie, motivadamente, sobre las pretensiones planteadas, a través de una decisión que debe tener incidencia en el ámbito de los derechos específicos sobre los cuales se discute.


			El inicio del proceso genera, pues, una expectativa legítima otorgada por el sistema jurídico, conforme a la cual el proceso está en capacidad de incidir en la situación de hecho o de derecho, que generó la crisis de cooperación, con la finalidad de dar en la situación concreta la protección prometida por el sistema jurídico. Ello, sin embargo, tiene un inconveniente. La protección procesal no es inmediata, toma tiempo. Nadie asegura que durante todo el tiempo que toma el proceso no se puedan generar acciones que impidan que se dé en el ámbito de la realidad esa protección prometida por el sistema jurídico. De este modo, si la tutela jurisdiccional es eficaz, deben existir mecanismos jurisdiccionales, que impidan que el tiempo que toma el proceso termine generando una lesión al derecho que se quiere proteger con el mismo. De lo contrario, la protección jurisdiccional no estará en condiciones de brindar una verdadera protección de los derechos. 


			De este modo, entonces, queda claro que la tutela cautelar se vincula de modo directo a dos principios fundamentales del derecho procesal: al de igualdad y a la tutela jurisdiccional efectiva. Veamos el modo como se regula la tutela cautelar en Iberoamérica.


			3.	LA TUTELA CAUTELAR


			Uno de los problemas del proceso, es que toma tiempo y muchas veces, el tiempo que es necesario para que el proceso pueda actuar sobre la situación jurídica material se convierte en la peor amenaza —muchas veces en la más grave lesión— que la situación jurídica material puede sufrir14. De esta manera, el proceso se encuentra frente a un gran dilema, pues: “(…) mientras el incumplimiento por parte de un sujeto de la norma primaria es inmediato, la eficacia sustitutiva de la jurisdicción es mediata, en tanto requiere el transcurso de cierto lapso dentro del cual es imprescindible realizar alguna clase especializada de actividad”15.


			La situación anteriormente descrita, nos plantea una paradoja: el ordenamiento jurídico prohíbe —por regla general— al titular de una determinada situación jurídica de ventaja hacer justicia por su propia mano, es decir, tutelar o proteger por su propia cuenta la situación jurídica de ventaja que se encuentra en estado de lesión o amenaza. A cambio de esa prohibición, el ordenamiento jurídico confiere al particular un medio de protección de esa situación jurídica; pero ese medio de protección no actúa de manera inmediata, sino que requiere que transcurra un lapso de tiempo, para que dicha protección opere. Esa demora genera un peligro a la situación jurídica material (que ya se encuentra en situación de lesión o amenaza), y muchas veces termina por producir una mayor lesión (algunas veces hasta convertirla en irreparable) o por permitir que la amenaza de lesión se concrete. De esta forma, el tiempo que toma el dictado de la providencia jurisdiccional solicitada por el titular de la situación jurídica de ventaja que se encuentra lesionada o amenazada puede terminar por “premiar” a quien produjo la lesión o mantiene la amenaza y por “perjudicar” a quien el ordenamiento jurídico desea proteger.


			El problema se agrava, si somos conscientes de que el tiempo que dura el proceso es algo que no depende exclusivamente del demandante, sino también del juez y del demandado; pues cada uno de estos sujetos procesales requiere “su propio tiempo” para su actuación procesal. Muchas veces, el tiempo se extiende más allá de lo razonable, perjudicando con ello la situación jurídica del demandante. Las razones de ello son varias. La pregunta que cabe realizar entonces es: ¿el demandante es el único que debe sufrir todos los perjuicios generados por la demora del proceso? La igualdad de las partes en el proceso y la necesidad de que la tutela jurisdiccional sea efectiva, obligan a que las cargas16 que supone el tiempo del proceso deban ser distribuidas entre los litigantes, para así no hacer que una cuestión inherente al proceso (el tiempo) termine por perjudicar solo a una de ellas.


			El derecho procesal, le ha hecho frente desde antiguo a esta situación a través de distintos mecanismos e institutos, uno de ellos es la tutela cautelar.


			La función que cumplen las medidas cautelares dentro del proceso y su importancia para contrarrestar los perjuicios que la duración del proceso pueden provocar al demandante, son expresadas claramente por Calamandrei: “(…) la función de las providencias cautelares, nace de la relación que se establece entre dos términos: la necesidad de que la providencia, para ser prácticamente eficaz, se dicte sin retardo y la falta de aptitud del proceso ordinario para crear sin retardo una providencia definitiva17”. Continúa Calamandrei señalando que: “Las providencias cautelares representan una conciliación entre las dos exigencias, frecuentemente opuestas, de la justicia: la de la celeridad y la de la ponderación; entre hacer las cosas pronto pero mal, y hacerlas bien, pero tarde, las providencias cautelares tienden, ante todo, a hacerlas pronto, dejando que el problema de bien y mal, esto es, de la justicia intrínseca de la providencia, se resuelva más tarde, con la necesaria ponderación, en las reposadas formas del proceso ordinario (…)”18. Termina diciendo: “En un ordenamiento procesal puramente ideal, en el que la providencia definitiva pudiese ser siempre instantánea, de modo que, en el mismo momento en el que el titular del derecho presentase la demanda se le pudiera inmediatamente otorgar justicia de modo pleno y adecuado al caso, no habría lugar para las providencias cautelares”19.


			4.	EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA TUTELA CAUTELAR


			Como hemos señalado anteriormente, durante mucho tiempo, la preocupación de la doctrina se centró en el derecho de acceso a la jurisdicción. Sin embargo, actualmente se reconoce que el proceso supone el ejercicio de una serie de derechos fundamentales, que no solo garantiza un libre e igualitario acceso a los órganos jurisdiccionales, sino otros derechos que legitiman, desde la Constitución, la decisión jurisdiccional. A todos ellos, se les reconoce bajo la denominación de “derecho a la tutela jurisdiccional efectiva”.


			El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, es el derecho que tiene todo sujeto a acceder al órgano jurisdiccional para solicitar protección a las diversas situaciones jurídicas de las cuales es titular, la misma que será brindada luego de un proceso en el que se han respetado las garantías mínimas, a través de una resolución fundada en derecho cuyos efectos deben poder producirse en el ámbito de la realidad.


			De esta manera, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es un derecho de contenido complejo, es decir, se encuentra integrado por una serie de derechos sin los cuales el derecho a la tutela jurisdiccional carecería de contenido. Entre dichos derechos se encuentran el derecho de acceso a la justicia, el derecho a la defensa, el derecho a la prueba, el derecho a la debida motivación de las resoluciones judiciales, el derecho al juez natural; en fin, una serie de derechos, entre los que se encuentra, además, el derecho a la tutela cautelar. En ese sentido, Francisco Chamorro sostiene que: “El derecho a la medida cautelar forma parte necesariamente del derecho a la tutela judicial a través de la efectividad constitucionalmente exigible a esta, porque ese derecho ha de poder asegurar el cumplimiento futuro de la sentencia a dictar, y si es incapaz de ello, no se trata de una verdadera tutela”20. De esta manera, no hay tutela jurisdiccional efectiva allí donde no sea posible solicitar y obtener una medida cautelar. 


			El derecho a la tutela cautelar, es el derecho fundamental que tiene todo ciudadano de solicitar y obtener del órgano jurisdiccional —a través de una cognición sumaria— el dictado y la ejecución oportunas de medidas cautelares que sean adecuadas para garantizar la efectividad de la sentencia a expedirse.


			El derecho a la tutela cautelar comprende el derecho de solicitar tutela cautelar, de obtenerla21, así como, el derecho a que se ejecute la medida cautelar que ha sido dictada por el órgano jurisdiccional. Ello es muy importante, si atendemos a la necesidad de efectividad del propio derecho fundamental a la tutela cautelar, que determina que no sea suficiente garantizar a los sujetos de derecho el derecho a solicitar la tutela cautelar, sino que se hace preciso que la protección constitucional alcance al derecho a obtener aquella tutela solicitada y de que la misma, se ejecute cuando haya sido dictada. De esta forma, igual grado de afectación se produce en aquellos casos en los que se le impide al sujeto de derecho solicitar una medida cautelar que cuando, a pesar de haberla solicitado, no la obtiene, así como cuando habiéndola obtenido no se ejecuta.


			Recordemos, que las medidas cautelares son institutos que tienen por finalidad garantizar, a quien ha planteado una pretensión dentro del proceso, que no se vea perjudicado por la demora en el dictado de la sentencia. De esta manera, todo sujeto de derecho tiene el derecho de solicitar, obtener y que se ejecuten las providencias que, de manera real y efectiva, sirvan para evitar que la sentencia a dictarse en el futuro sea ineficaz. Con ello, el derecho a la tutela cautelar no es el derecho a solicitar cualquier tipo de medida, sino el de solicitar, obtener y que se ejecute la medida que sirva para los fines que le son propios a la tutela cautelar. Es decir, el ciudadano tiene que tener la posibilidad de solicitar, obtener y ejecutar medidas cautelares adecuadas, medidas cautelares que resulten instrumentos eficaces para garantizar el resultado de la sentencia. 


			Por ello, resulta determinante establecer los alcances de la tutela cautelar, como parámetro para estipular el grado en el que un determinado sistema jurídico protege la tutela jurisdiccional efectiva. Este es un aspecto relevante, en el análisis de los sistemas jurídicos latinoamericanos en el que nos detendremos en el siguiente capítulo de este trabajo.


			En este punto, es muy importante tener presente que cuando hablamos de tutela cautelar hacemos expresa referencia a su finalidad: garantizar la efectividad de la sentencia. No hemos hablado de un derecho que tenga por finalidad garantizar la ejecución de la sentencia. ¿En qué radica la diferencia? La ejecución supone la realización de aquello que se encuentra contenido en una sentencia. Con ello, la ejecución presupone necesariamente que, luego del dictado de una sentencia, queda pendiente la realización de un acto para que el derecho reconocido en ella sea realizado. De esta manera, se hace preciso la realización de aquella conducta sin la cual dicho derecho permanecerá en estado de insatisfacción. Siendo ello así, el cumplimiento de la sentencia es algo característico de las sentencias de condena, pero no son estas las únicas sentencias que es preciso asegurar, frente a los perniciosos efectos del tiempo. Las sentencias meramente declarativas y las sentencias constitutivas, no son sentencias que necesiten ser ejecutadas, es más, son sentencias que, por la naturaleza de la tutela jurisdiccional por ellas brindada, normalmente no requieren de un acto posterior que realice sus efectos, pues ellas mismas, por su solo dictado, resuelven la incertidumbre (meramente declarativas) o crean, modifican o extinguen la relación o situación jurídica propuesta en el proceso (constitutivas). Sin embargo, los efectos de una sentencia meramente declarativa o constitutiva pueden verse seriamente afectados por el transcurso del tiempo. Es decir, el tiempo es tan perjudicial para privar de eficacia a una sentencia de condena, como para privar de efectos a una sentencia constitutiva y meramente declarativa. Siendo así, el derecho constitucional a la tutela cautelar se ejerce, sea que la pretensión planteada en el proceso principal sea una pretensión de condena, o una pretensión meramente declarativa o constitutiva. Por ello, la tutela cautelar no solo tiene por finalidad asegurar la ejecución de una sentencia (algo que nos conduciría única y exclusivamente al ámbito de las pretensiones o sentencias de condena), sino, en general, la efectividad de toda sentencia judicial22.


			Este aspecto es de especial relevancia, pues nos enfrenta al contenido del derecho a la tutela cautelar y, a la vez, nos remonta a los orígenes mismos de la tutela cautelar como tutela autónoma de la tutela ejecutiva y de la tutela cognitiva. En efecto, durante mucho tiempo se consideró que las medidas cautelares eran un apéndice de la ejecución y que no constituían en sí una forma autónoma de tutela. Por ello, estaban destinadas única y exclusivamente a garantizar la ejecución. Esa fue la manera, como la ubicó especialmente la doctrina alemana del siglo XIX, y de la que la rescató fundamentalmente la doctrina italiana en el siglo XX23. 


			La medida cautelar que se dicte debe ser oportuna24. Si precisamente, lo que se quiere lograr con la tutela cautelar es evitar los efectos negativos, que el tiempo puede tener en el proceso, la decisión que provenga de ella debe llegar antes de que se produzca aquello que se quiere evitar, es decir, debe llegar en el momento indicado para asegurar la efectividad de la tutela jurisdiccional. Por ello, el procedimiento que se regule para la concesión de una medida cautelar es determinante para establecer la efectividad del derecho a la tutela cautelar. Un procedimiento largo afecta la eficacia de la tutela cautelar. 


			Es por ello, que se permite que, en algunos casos, la concesión de una medida cautelar pueda darse sin previo traslado al afectado, para de este modo garantizar su eficacia. También sobre este punto existe en Iberoamérica un diverso tratamiento sobre el que nos detendremos más adelante.


			5.	LA TUTELA CAUTELAR EN IBEROAMÉRICA


			Como parte del proyecto “Los principios procesales de la Justicia Civil en Iberoamérica”, se planteó como pregunta, el modo como la tutela cautelar era reconocida en los diferentes sistemas jurídicos. Lo interesante es que la pregunta, sobre las medidas cautelares se incorporó en la parte relativa al principio de la igualdad. El análisis que se realiza a continuación, toma como base la información obtenida en las respuestas de los profesores iberoamericanos que prepararon el reporte sobre sus países.


			5.1. Alcances


			Uno de los aspectos más importantes, a tener en consideración en el análisis de la tutela cautelar es el de sus alcances. Este es un problema de antigua data, que se remonta a los iniciales trabajos sobre la tutela cautelar de Chiovenda y Calamandrei25.


			Para Chiovenda, en el sistema jurídico existe una acción aseguradora general que, aun cuando no esté expresamente reconocida por ninguna ley, supone concederle a todo juez la posibilidad de dictar cualquier tipo de medida cautelar que sea idónea para hacer frente al peligro en la demora que se alega, como justificante de su pedido. Calamandrei, en cambio, difiere de esa posición y considera que la tutela cautelar tiene un carácter excepcional, de modo que los jueces solo podrán dictar las medidas cautelares que la ley expresamente les permita.


			Es claro, entonces, que en el modelo chiovendiano el alcance de la tutela cautelar es amplísimo y prácticamente, nos lleva a considerar un régimen atípico de tutela cautelar. En el modelo de Calamandrei, el alcance de la tutela cautelar es restrictivo y, más bien, típico. Aquí importa mencionar, que un régimen típico no necesariamente es restrictivo, pues dependerá del elenco de las medidas cautelares reguladas por la ley. Si dicho elenco es amplio y contiene medidas cautelares indeterminadas, es decir, cuyo contenido puede ser definido por el juez en el caso concreto sobre la base del específico peligro en la demora que justifica su pedido, dicho régimen a pesar de ser típico es amplio.


			Otro aspecto a tener en cuenta en este punto, es que el mayor o menor alcance de la tutela cautelar está íntimamente relacionado con el mayor o menor grado en el que se respeta en un determinado sistema jurídico el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.


			La tendencia en Iberoamérica es la del reconocimiento de un régimen amplio de medidas cautelares. Eso se puede apreciar desde la previsión del Código Modelo del Proceso Civil para Iberoamérica (1988), en el que se reconoce la posibilidad del juez de dictar medidas cautelares que se estimen “indispensables para la protección de un derecho”. Con esta fórmula, se opta por un régimen general, atípico o más bien innominado, de tutela cautelar. Este régimen, fue inspirador de lo que ocurrió con el dictado de los códigos procesales civiles de fines del siglo XX y los que se dieron en el siglo XXI en Iberoamérica.


			En efecto, el Código de Bolivia, por ejemplo, reconoce a la medida cautelar como un “medio destinado a prevenir la inejecutabilidad de una sentencia futura y su consiguiente ineficacia”26, y prevé uno de los regímenes más amplios de tutela cautelar en la región. El artículo 324 del Código Procesal Civil de Bolivia dispone que: “Fuera de los casos previstos en los artículos que siguen, quien tuviere fundado motivo para temer que, durante el tiempo anterior al reconocimiento judicial de su derecho, este pudiere sufrir peligro inminente e irreparable, podrá solicitar las medidas urgentes, que según las circunstancias fueren las más aptas para asegurar provisionalmente el cumplimiento de la sentencia”. Uruguay tiene una fórmula muy parecida. Con una disposición de ese tipo —que resulta ser muy parecida a la del texto original del artículo 700 del Código procesal civil italiano— a pesar de tener reguladas medidas específicas, se abre un espectro de amplia protección cautelar.


			Un régimen similar existe en otros países iberoamericanos como Chile27, Colombia28, Cuba29, Honduras30, Perú31, Portugal32, El Salvador33, Uruguay34, Paraguay35 y Venezuela36. La técnica puede ser diversa, pero el resultado de protección de los derechos de los ciudadanos es el mismo: una amplia protección cautelar. Decimos que la técnica puede ser diversa, pues en algunos casos (como el ejemplo boliviano) se contempla una disposición que reconoce una amplia posibilidad de solicitar y dictar medidas cautelares, a pesar de existir un elenco de medidas cautelares específicas. Pero en otros casos (como el paraguayo) se contempla un elenco de medidas cautelares, pero de contenido indeterminado, con lo cual es claro que la determinación de su contenido se realizará en función de la necesidad de protección cautelar específica. 


			Esa tendencia ha sido muy clara, especialmente en las últimas reformas procesales civiles en Iberoamérica, salvo el caso ecuatoriano que ha optado más bien por un sistema típico restrictivo de protección cautelar37. En este último caso, la norma procesal establece qué tipo de medidas cautelares pueden ser solicitadas para la protección de qué tipo de derechos.


			Los sistemas típicos restrictivos son inconstitucionales y trasgreden claramente los derechos fundamentales a la igualdad y a la tutela jurisdiccional efectiva y, además, suponen una injerencia del legislador en un ámbito propio de la potestad jurisdiccional, pues excluye de la competencia de los jueces el análisis de un tipo de protección jurisdiccional de los derechos frente a un supuesto específico de necesidad de protección: el peligro en la demora.


			Un caso especial, que vale la pena citarse es el de República Dominicana38, que aun por una vía distinta —marcada por la influencia francesa— llega también a una amplia protección cautelar. En el régimen de tutela cautelar dominicano, se pueden identificar: (i) las medidas cautelares de conservación del patrimonio que son las que tradicionalmente se ubican para la protección del acreedor respecto de pretensiones de condena o ejecutivas, y (ii) el proceso urgente de referimiento a través del cual se consigue “impedir un daño inminente o una turbación manifiestamente ilícita o las dificultades en la ejecución de una sentencia o de otro título ejecutorio”39. Es el juez el llamado a establecer la medida que resulte adecuada para hacerle frente a esas situaciones de urgencia. 


			Otro aspecto, que permite determinar el alcance de la protección cautelar es el momento en el que puede solicitarse. Sobre este punto, las legislaciones procesales latinoamericanas también tienen una tendencia de amplio reconocimiento, permitiendo que la tutela cautelar pueda ser solicitada antes o durante el proceso, incluso en el caso ecuatoriano.


			De este modo, las legislaciones procesales iberoamericanas no hacen sino reafirmar que un principio que inspira el sistema jurídico latinoamericano es el de amplia protección cautelar de los derechos.


			5.2. Derecho de defensa y tutela cautelar


			Otro de los aspectos, que resulta relevante establecer en materia de principios es la relación que existe entre la tutela cautelar y el régimen del ejercicio del derecho a la defensa en el procedimiento cautelar. Este asunto, es de singular importancia en la medida que la tutela cautelar tiene su razón de ser en la necesidad de brindar una protección a los derechos frente a la demora del proceso. En ese sentido, sin necesidad de esperar todo el debate que corresponde al proceso, se dicta una resolución que de modo provisorio garantiza la efectividad de la sentencia. 


			Un presupuesto esencial para la procedencia de una medida cautelar es el peligro en la demora. El dilema es el siguiente: ¿hasta qué punto el peligro en la demora genera una situación de urgencia tal que justifique restringir otro principio constitucional como el del contradictorio? Esta situación es sumamente interesante, porque pone frente a frente dos principios constitucionales que se encuentran en permanente tensión en el proceso: el de efectividad del demandante y el de defensa del demandado. 


			Las respuestas legislativas en Iberoamérica son fundamentalmente dos. La primera de ellas, es una respuesta que consagra una regla de solución absoluta, privilegiando en todos los casos el derecho a la efectividad, regulando un procedimiento cautelar en el que el pedido cautelar es tramitado y resuelto sin escuchar al afectado. Este es el régimen en Argentina, Bolivia40, Perú41 y El Salvador42.


			En este sistema el ejercicio del derecho de defensa no se anula, sino que se difiere hasta un momento posterior, luego de que se haya concedido y en algunos casos, ejecutado la medida cautelar. Este sistema de procedimiento cautelar es defendido señalándose que la postergación del ejercicio del derecho de defensa está justificada en la protección de otro derecho fundamental, el de la tutela jurisdiccional efectiva. Creo que el análisis de constitucionalidad, que se realiza para justificar este régimen está, sin embargo, incompleto. 


			Si bien es verdad, que estamos frente a un conflicto entre dos derechos fundamentales y el juicio de licitud de la restricción al derecho fundamental que se sacrifica puede ser superado, es necesario continuar con el juicio de ponderación para establecer si la restricción al derecho a la defensa supera con éxito las otras etapas del juicio de ponderación: la idoneidad, necesidad y proporcionalidad. Y creo que, precisamente estos juicios, particularmente los de necesidad y proporcionalidad, no son superados con una regla como la que estamos comentando, conforme a la cual en todos los casos y de manera generalizada se posterga (por lo tanto, restringe) el derecho a la defensa.


			El otro sistema que existe en los países iberoamericanos sí satisface a plenitud, a mi modo de ver, el juicio de ponderación. En el caso de las regulaciones de Chile43, Ecuador44, España45, Portugal46, Honduras47y Uruguay48, se regula un procedimiento general en el que se respeta el derecho de defensa, por lo que el afectado con la medida cautelar es escuchado antes de dictarse la medida, pero además se prevé un procedimiento cautelar para los casos de urgencia o aquellos en los que por la naturaleza de la medida o el trámite del contradictorio pueda poner en riesgo la eficacia de la medida. En estos casos, se difiere el ejercicio del derecho de defensa del afectado a un momento posterior al de su dictado. De este modo, es el juez el que en el caso concreto, determina la necesidad de establecer una restricción al derecho de defensa, debiendo para ello justificar si dicha restricción es necesaria.


			5.3. Los presupuestos


			Los sistemas jurídicos iberoamericanos, establecen como regla general que para la concesión de las medidas cautelares se requiere peligro en la demora y verosimilitud en el derecho, ampliamente tratados por la doctrina. Sin embargo, hay un presupuesto sobre el que quisiera detenerme: la adecuación de la medida cautelar. Este presupuesto, consiste en exigir que la medida cautelar sea idónea y proporcional respecto de la pretensión, cuya efectividad se quiere asegurar con ella. De este modo, el juez no puede dictar cualquier medida que incida en la esfera jurídica del afectado con ella, sino una que esté justificada en el peligro en la demora que la medida quiere hacer frente y en el remedio de protección al derecho cuya eficacia se quiere garantizar.


			Aun cuando la doctrina no suele identificar la adecuación como un presupuesto autónomo de la tutela cautelar, resulta fundamental, pues con él se puede evitar cualquier abuso de ella; además, las distintas legislaciones iberoamericanas la suelen exigir con diversas fórmulas. Por ejemplo, en el caso de Bolivia la norma exige que la medida que se dicte sea “según las circunstancias, (…) las más aptas para asegurar provisionalmente el cumplimiento de la sentencia”. Esta condición de aptitud, que la legislación boliviana exige no es otra cosa que el presupuesto de la adecuación. Lo mismo ocurre con la legislación uruguaya, cuando señala que el juez puede dictar las medidas “que juzgue adecuadas”. Otra fórmula, es la de la legislación peruana, cuando señala que uno de los presupuestos que deben ser analizados por el juez es “la razonabilidad de la medida para garantizar la eficacia de la pretensión”. En el caso de la legislación española, se utiliza la expresión “medidas cautelares que considere necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial”. La legislación colombiana señala: “medida cautelar que el juez encuentre razonable, para la protección del derecho objeto del litigio”. La legislación brasileña se refiere más bien a “medidas que se consideren adecuadas”.


			El requisito de la adecuación de la medida cautelar, es un presupuesto fundamental en regímenes que consagran un régimen cautelar amplio o atípico o innominado. Esto, porque no hay un elenco de medidas, y la medida tiene que ser establecida por el juez, atendiendo el pedido del demandante, pero modelando su contenido en función del peligro en la demora y la pretensión cuya eficacia se quiere garantizar. El presupuesto de la adecuación, tiene la misma trascendencia en los regímenes típicos con medidas cautelares indeterminadas, como la prohibición de innovar o las medidas innovativas, donde el juez debe establecer su contenido en cada caso concreto, teniendo como base lo solicitado por el demandante. En los regímenes típicos restrictivos la tutela cautelar no resulta relevante como presupuesto, pues normalmente es la ley, la que se encarga de decir qué medida cautelar cabe ante qué tipo de peligro en la demora. 


			6.	CONCLUSIONES


			Con base en el estudio realizado, se puede concluir que, sobre la base de los principios en Iberoamérica, existen de modo general las siguientes previsiones: 


			1.	La tutela cautelar, está reconocida como expresión de los derechos a la igualdad y a la tutela jurisdiccional efectiva.


			2.	Los alcances de la tutela cautelar son amplios, reconociéndose un amplio poder general de cautela, pudiendo solicitarse la medida cautelar antes o durante el proceso.


			3.	El derecho de defensa, se respeta en el procedimiento cautelar, salvo que por razones de urgencia o por la naturaleza de la medida el juez considere diferir el ejercicio del derecho de defensa para un momento posterior.


			4.	Los presupuestos que se reconocen generalizadamente para conceder una medida cautelar son: el peligro en la demora y la verosimilitud del derecho. Sin embargo, las legislaciones que tienen un poder cautelar amplio exigen también que la medida cautelar sea adecuada.
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