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    Presentación de la obra




    Es para mi un honor presentar el libro de la Dra. Ana Carolina Machado Ratkiewicz titulada “La tutela cautelar internacional: un análisis relativo a la cooperación jurídica en Mercosur y en el Ordenamiento brasileño”. La obra tiene su origen en la defensa de la tesis doctoral que la autora defendió brillantemente en la Universidad de Zaragoza (España) ante un Tribunal integrado por juristas de renombrado prestigio, especializados en el tema objeto de estudio y que mereció la más alta calificación: sobresaliente cum laude. Aquel trabajo ha sido cuidadosamente actualizado y revisado, dando lugar a la presente monografía que viene a cubrir una laguna en los estudios doctrinales de Derecho Internacional Privado.




    En efecto, pese a la importancia del tema, son escasas las contribuciones científicas que se han centrado en su análisis, lo que otorga un valor añadido a este trabajo que, sin duda, se va a convertir en un referente doctrinal. Para que el lector pueda situarse en la importancia del tema, conviene que ponga sus ojos en la realidad actual. El contexto de la globalización es el caldo de cultivo del crecimiento exponencial de la litigación internacional. Ante este fenómeno la cooperación entre los países se torna esencial, en especial, la cooperación jurídica cautelar en el Mercosur; con un atractivo añadido, la perspectiva desde el ordenamiento jurídico brasileño, del cual, la autora es experta.




    Sólo hay que pensar en lo que representa Mercosur en la economía mundial, para darse cuenta de la importancia del tema. Se trata de la quinta mayor economía del mundo. Con estas cifras es fácil imaginar la multitud de relaciones privadas internacionales que cada día se crean en este contexto, máxime cuando Mercosur tiene como objetivos generar oportunidades comerciales y de inversión.




    En definitiva, con ese volumen de relaciones privadas internacionales, es evidente que la litigación internacional aumente y con ella la necesidad de articular cauces de cooperación judicial internacional. En concreto y muy significativamente, en el ámbito de la tutela cautelar Internacional al que se consagra el estudio.




    La estructura del libro resulta compactada, parte de una introducción que sirve de mapa de situación. A continuación, los primeros cuatro capítulos, vienen a dar el ropaje teórico de la monografía; se dedican a la presentación de la tutela cautelar en el ámbito de la cooperación jurídica internacional, después a la cooperación jurídica brasileña en el ámbito de Mercosur, así como la presentación de la normativa: el Protocolo de las Leñas y el Protocolo de medidas cautelares.




    Los tres capítulos últimos coinciden con lo que podría llamarse parte especial del estudio. Así, en el capítulo quinto la autora realiza un exhaustico análisis de la jurisprudencia brasileña. El capítulo sexto resultará al lector especialmente interesante, pues se adentra en la normativa de Derecho Internacional Privado de la Unión Europea para buscar una adecuada regulación de la tutela cautelar en Mercosur. El último capítulo, el capítulo séptimo, se dedica a adelantar las conclusiones, con las perspectivas de futuro que debe tener el tratamiento de este importante tema. La parte final de la obra contiene las conclusiones, tanto específicas como generales, a las que conduce el exhaustivo estudio.




    El lector podrá comprobar que la investigación que se realiza de la cooperación jurídica internacional y de la tutela cautelar internacional y de su fundamentación, es especialmente relevante. Es cierto, tal y como señala la autora, que no debe permitirse que uno de los litigantes se perjudique por la larga duración del proceso y tiene toda la razón, sobre todo si se repara en la idea nuclear de su fundamento.




    La fundamentación de la cooperación judicial internacional ya no se encuentra en la concepción de la cortesía internacional o de la reciprocidad, sino que su fundamento se encuentra en el mismo principio de tutela judicial efectiva internacional. De forma que estar inmerso en un proceso con elemento o elementos extranjeros, no puede empañar el Derecho del particular a la tutela judicial efectiva. Lo que ocurriría si la cooperación jurídica internacional no fuera posible, y no pudiera realizarse notificaciones u obtención de pruebas en el extranjero o adoptar medidas cautelares. En estos casos, el mismo proceso se frustraría.




    Me gustaría llamar la atención, en especial, sobre las conclusiones de la obra. Con argumentos solidos la autora proporciona pautas concretas de mejora del sistema, lo que da cuenta de la relevancia de su aportación científica. Una de las principales conclusiones debería ser tenida muy en cuanta por el legislador brasileño. Como muy bien indica la Doctora Ana Carolina Machado Ratkiewicz, se deben articular procedimientos simplificados de cooperación jurídica internacional y ello no implica la violación del orden público brasileño; bien al contrario, sería la consecución de los objetivos de elevar la calidad de la justicia, a los que se deben dirigir todos los esfuerzos.




    No debo desvelar más contenido de la monografía, sino animar al lector a adentrarse en su lectura. La investigación realizada es rigurosa y bien estructurada. El lenguaje que emplea, es claro y directo y la autora ha salvado de manera excelente las dificultades que supone traducir ciertos términos del portugués al español. Aporta conclusiones originales y consecuentes con el desarrollo del tema y destaca la excelente utilización de fuentes bibliográficas y documentales, así como de la legislación, incluyendo lo textos internacionales, y una extensa jurisprudencia.




    El lector verá satisfecha su curiosidad por el tema y extraerá conclusiones especialmente relevantes para la reflexión, y aún, la práctica de la Cooperación jurídica internacional en Mercosur y en el ordenamiento jurídico brasileño. No me resta más que felicitar a la Doctora Ana Carolina Machado Ratkiewicz por su libro y animarle a seguir trabajando en esta línea de excelencia científica, tan necesaria en el ámbito de las Ciencias jurídicas.




    Zaragoza a 24 de diciembre de 2021 (España), solsticio de invierno y víspera del nacimiento de Jesús




    Dra. Pilar Diago Diago. Catedratica de Derecho Internacional Privado. Universidad de Zaragoza. Responsable editorial de Bitácora Millennium DIPr http://www.millenniumdipr.com/bitacora


  




  

    Prólogo




    La obra de la Dra. Ana Carolina Machado Ratkiewicz constituye un riguroso estudio jurídico que se enmarca en el ámbito del Derecho Procesal Internacional o dimensión judicial del Derecho Internacional Privado, y que fue defendido, como Tesis Doctoral, en la Universidad de Zaragoza, obteniendo el máximo reconocimiento y calificación cum laude. Como directora de la referida Tesis se me ha concedido el honor de escribir unas breves líneas, con la finalidad de introducir al lector en ese entramado jurídico en el que la autora despliega su investigación y nos hace partícipes de sus conocimientos y sus conclusiones.




    Antes quiero destacar que tras la presente publicación se esconden largas jornadas de trabajo que la Dra. Machado ha dedicado sin descanso a la difícil tarea de la investigación jurídica, dirigida a distancia, la doctoranda en Brasil y la directora en Zaragoza, distancia que, salvo puntuales estancias temporales de la doctoranda en la Universidad de Zaragoza, se logró salvar telemáticamente gracias a las nuevas tecnologías, y sin que en ningún momento la distancia fuera un impedimento que socavara el entusiasmo con el que la autora acometía su trabajo. Como directora no puedo sentir sino orgullo y satisfacción al ver su obra publicada.




    La obra versa sobre la tutela cautelar internacional. El derecho a obtener una respuesta en justicia y en tiempo a las pretensiones de las partes de Jueces y Tribunales puede verse comprometido en los litigios transnacionales en los que se solventan relaciones privadas internacionales, y especialmente cuando se insta el cumplimiento de una medida cautelar, que ha de responder al principio de inmediatez para que no se torne ineficaz. Las diferencias entre las distintas Jurisdicciones nacionales, soberanas en respectivos territorios, y entre sus normativas procesales internas, cada una con su propio sistema de acceso a la justicia, plazos y recursos, contribuyen a una excesiva dilación de los procedimientos con elementos extranjeros, que puede derivar incluso en indefensión en algunos supuestos, y que comprometen la seguridad jurídica.




    Con el fin de asegurar el derecho a la tutela judicial efectiva en los litigios transnacionales los Estados crean cauces de cooperación judicial internacional a través de Convenios. No en vano organismos internacionales, como la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado ha dedicado un buen número de Convenios a la regulación del procedimiento civil (1954), notificación internacional (1965), obtención de pruebas (1970), acceso a la justicia (1980) y reconocimiento y ejecución de sentencias extranjeras (2019). Asimismo, la Conferencia Interamericana para el Derecho Internacional Privado brinda varios de sus instrumentos a esta dimensión, en sus Convenio sobre exhortos o cartas rogatorias (1975) y obtención de pruebas en el extranjero (1975).




    Garantizar el reconocimiento y ejecución de las decisiones judiciales constituye uno de los pilares básicos de los procesos de integración regional. Buena muestra de ello proporciona, en el ámbito europeo, el articulo 81 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, en el que se establece que la Unión desarrollará una cooperación judicial transfronteriza, basada en el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales y a estos efectos, se adoptarán medidas para garantizar, entre otros extremos, una tutela judicial efectiva.




    Precisamente, la prosecución de la tutela cautelar, en el marco de un proceso de integración regional, como es el de los países que conforma el Mercado Común del Sur (Mercosur) y especialmente, desde la perspectiva del Ordenamiento Jurídico brasileño, es el objeto de la Tesis objeto de esta publicación. Pone de relieve la autora la problemática que plantea la adopción de una medida cautelar o de aseguramiento en los litigios con elementos extranjeros, tanto desde el plano de la competencia judicial internacional respecto a su adopción, así como desde los sectores del auxilio judicial internacional y el reconocimiento y ejecución de decisiones, mecanismos necesarios para asegurar su cumplimiento. En este ámbito, se estudian detenidamente los principales instrumentos procesales de la cooperación jurídica internacional, exhortos, cartas rogatorias, la comunicación directa entre órganos judiciales, así como los presupuestos de la homologación de las decisiones extranjeras.




    De aquí, la especial atención que se presta en la monografía a las garantías procesales y a los mecanismos previstos en los textos que forman parte del acervo jurídico del Mercosur, como es el Protocolo de Las Leñas sobre asistencia y cooperación jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa, y mas específicamente, el Protocolo de Ouro Preto para el cumplimiento de las medidas cautelares. Considerado este último una normativa que agiliza la ejecución de las medidas cautelares, mediante la carta rogatoria, es objeto de una valoración positiva, si bien también se destacan aquellos puntos que deberían ser mejorados.




    El riguroso y detallado estudio de los citados instrumentos normativos que realiza la autora, se acompaña con un no menos riguroso y detallado análisis de la Jurisprudencia brasileña, que muestra, desde un perspectiva práctica, la efectividad o inefectividad en su caso de los antedichos instrumentos, especialmente la implementación práctica del Protocolo para el cumplimiento de las medidas cautelares adoptadas por autoridades de los países del bloque, con especial atención al Derecho y a la Jurisprudencia brasileña.




    El estudio, que también se apoya en una exhaustiva bibliografía, culmina con conclusiones originales y propuestas concretas para la modificación del Ordenamiento jurídico brasileño, con el fin de simplificar el procedimiento interno y favorecer cumplimiento de las medidas cautelares adoptadas en los Estados que conforman el bloque del Mercosur. La obra esta repleta de reflexiones jurídicas llamadas a mejorar la efectividad de la justicia en los litigios transnacionales, cuya solución precisa de una ágil cooperación judicial internacional en dicho ámbito regional, favoreciendo así el proceso de integración.




    Termino ya, agradeciendo a la autora la confianza que depositó en mi en su día, al solicitar mi dirección en la elaboración de su Tesis Doctoral, y que me ha vuelto a demostrar al concederme el honor de escribir el Prólogo de su obra, obra que sin duda será un referente obligado para los estudiosos de la materia y contribuirá a un mejor conocimiento del Derecho Procesal civil internacional, especialmente en el Ordenamiento jurídico brasileño y en el área regional en el que se integra.




    María Elena Zabalo Escudero




    Catedrática de Derecho Internacional Privado




    Universidad de Zaragoza


  




  

    INTRODUCCIÓN




    La mayor aproximación y dependencia entre los Estados en la actualidad, lo que puede considerarse uno de los reflejos que la globalización1 produce en las más distintas áreas de la sociedad, ha venido provocando el aumento de la circulación de personas, bienes, servicios y capitales en diversas partes del mundo. Esta coyuntura ha constituido condiciones propicias para la configuración de litigios entre particulares, sean personas físicas o jurídicas, de distintos países, que pasaron a exigir el desarrollo de los mecanismos de protección jurídica relativos a las relaciones privadas internacionales que se establecen en dicho ámbito.




    De hecho, la apertura de los Estados al extranjero y las consecuencias que de ello resultan han sido responsables del surgimiento de litigios transnacionales, que despliegan sus efectos en más de un país, poniendo de relieve el tema de la cooperación jurídica internacional,2 que es objeto del Derecho Procesal Civil Internacional.3 De hecho, en el actual escenario caracterizado por el incremento y la complejidad de las relaciones jurídicas, se hace necesario que los Estados cooperen en aras de garantizar la tutela jurídica en el marco de los procesos que a ellos se vinculan, no más siendo suficiente que se promuevan los derechos en los litigios que se restringen a presentar elementos nacionales.




    Es justamente en ese contexto de intensificación de las relaciones entre los Estados y su creciente interdependencia, demostrada a través de la expresiva cantidad de acuerdos y tratados internacionales firmados entre ellos, que se originó el bloque económico de estructura intergubernamental4 denominado Mercado Común del Sur (a lo largo de este libro, se utilizará el término “Mercosur”), actualmente compuesto por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, República Bolivariana de Venezuela5 y Estado Plurinacional de Bolivia (cuyo Protocolo de Adhesión al bloque ya fue firmado por la totalidad de los Estados Partes en 2015, estando en vías de incorporación por los Congresos de los Estados Partes en el presente).67 En efecto, el desarrollo de un nuevo concepto de soberanía, paralelamente a la noción de la importancia de la cooperación e integración entre los países, son factores favorables a la formación de bloques económicos en la actual coyuntura mundial.




    El Mercosur se originó mediante la celebración del Tratado para la Constitución de un Mercado Común entre la República Argentina, la República Federativa de Brasil, la República del Paraguay y la República Oriental del Uruguay (Tratado de Asunción), el 26 de marzo de 1991, cuya vigencia ocurrió el 29 de noviembre del mismo año.8 A través de tal Tratado, los países integrantes del bloque declararon la intención de constituir, en el futuro, un “mercado común,”9 denominado de “Mercado Común del Sur” (Mercosur),10 siendo fijada la fecha de 31 de diciembre de 1994 para que se decidiera sobre la estructura institucional definitiva del bloque, así como las atribuciones de sus órganos y su sistema de adopción de decisiones.11




    Durante dicho periodo, llamado de “transición,”12 dos órganos fueron encargados de auxiliar la construcción del Mercado Común del Sur: el Consejo del Mercado Común y el Grupo Mercado Común.13 En ambos, las decisiones se toman por consenso, mediante la presencia de todos los Estados miembros.14




    El fin del periodo de transición se ha configurado mediante la celebración, por los cuatro países que inicialmente compusieron el bloque, del Protocolo Adicional al Tratado de Asunción sobre la Estructura Institucional del Mercosur (Protocolo de Ouro Preto), el 17 de diciembre de 1994, promulgado en el ordenamiento jurídico brasileño por el Decreto n.º 1.901, de 09 de mayo de 1996.15 El Protocolo referido posee como principal peculiaridad el hecho de que confiere al Mercosur personalidad jurídica internacional,16 además de consolidar los órganos institucionales ya existentes. No obstante, a través del texto convencional en cuestión, se añadieron a la estructura orgánica del bloque cuatro órganos: la Comisión de Comercio del Mercosur; la Comisión Parlamentaria Conjunta; el Foro Consultivo Económico-Social; y la Secretaría Administrativa del Mercosur.17




    Es posible afirmar que, desde su comienzo, el Mercosur se ha ocupado de la armonización del Derecho Procesal Civil Internacional en su ámbito, con el propósito de asegurar la plena realización de la tutela jurídica en la región. El propio Tratado de Asunción, en el artículo 1.º, parte final, recoge, de forma expresa, entre los objetivos del Mercado Común, “[e]l compromiso de los Estados Partes de armonizar sus legislaciones en las áreas pertinentes, para lograr el fortalecimiento del proceso de integración.”




    Ello porque, además de los diferentes idiomas adoptados en el bloque - el español, portugués y guaraní18 -, se constata la diversidad de ordenamientos jurídicos nacionales, lo que implicó la búsqueda por la armonización de sus respectivas instituciones jurídicas, a fin de promover el acceso a la tutela judicial en dicha esfera. Realmente, hay que tener en cuenta el posible surgimiento de divergencias y conflictos en el contexto de los procesos de integración regional, así que es imprescindible que los particulares puedan recurrir a los órganos judiciales competentes para buscar la realización de sus intereses en los litigios que se conectan a las jurisdicciones de los distintos Estados miembros.




    Se constata, pues, que la consolidación de la integración mercosureña presupone el desarrollo del Derecho Internacional Privado en el área, promoviendo la efectividad de los litigios que se incluyen en su marco. Reiterando lo dicho, J. C. FERNÁNDEZ ROZAS pone de manifiesto la exigencia de que haya una transformación sustancial en el enfoque tradicional del Derecho Internacional Privado, adecuándolo a las necesidades típicas de los procesos de integración regional,19 lo que permite afirmar que resulta esencial la creación de mecanismos eficaces para solucionar los conflictos derivados de las relaciones jurídicas que se constituyen en el Mercosur.




    En concreto, además de la tarea de armonizar las legislaciones nacionales, se hace imperioso que se instituya un sistema capaz de dotar de seguridad jurídica la actividad de cooperación jurídica internacional. Es incuestionable que este elemento es una condición obligatoria para el éxito de la integración mercosureña, como bien afirma M. L. OLIVAR JIMENEZ:




    Uno de los obstáculos más graves al perfeccionamiento y evolución del proceso, destacado por la doctrina, es su insuficiencia en proporcionar seguridad jurídica que permita, entre otras cosas, orientar decisiones de inversión y ejercer derechos establecidos por sus propios dispositivos debido a la inoperancia de un gran número de reglas y a la aparente inacción frente al incumplimiento de obligaciones contraídas internacionalmente.20




    Se verifica, así, que la efectividad del pilar jurídico de los procesos de integración regional es un requisito esencial para su respectivo avance, lo que se condiciona a que se garanticen a los litigantes los derechos que constan tanto en los ordenamientos jurídicos nacionales como en las convenciones internacionales firmadas por los Estados para regular temas de interés común, las cuales existen en número bastante expresivo hoy en día.21




    Los tratados celebrados en este marco pueden considerarse un reflejo de la coyuntura en que los países se comprometen a buscar alternativas conjuntas para lograr los propósitos que asumen al formar parte de dichos procesos. Entre estos compromisos, figura la búsqueda de la superación de los obstáculos internos que interfieran negativamente en la consecución de los objetivos de la integración, para tornarlos concretos, asegurando la indispensable credibilidad para la evolución de los procesos en cuestión.




    Como respuesta a tales demandas y necesidades, se ha elaborado, en la esfera del Mercosur, el Protocolo de Cooperación y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa (Protocolo de Las Leñas), firmado el 27 de junio de 1992, a través de la Decisión n.º 05/9222 y aprobado en Brasil por el Decreto n.º 2.067, de 12 de noviembre de 1996.23




    Dicho Protocolo se ha centrado en la búsqueda por perfeccionar las instituciones de Derecho Procesal Civil Internacional en el área, mediante la adopción de instrumentos jurídicos comunes para proporcionar la seguridad necesaria al pilar jurídico del bloque. Principalmente por permitir que la homologación de decisiones24 extranjeras ocurra a través de carta rogatoria - o exhorto25 - y por medio de las Autoridades Centrales, el Protocolo hizo más rápidos y eficaces los mecanismos de cooperación jurídica mercosureña, promoviendo el desarrollo de la materia en el bloque.




    Además del Protocolo de Las Leñas, también con el propósito de favorecer la cooperación jurídica entre los Estados miembros del Mercosur, ha sido firmado, el 16 de diciembre de 1994, a través de la Decisión n.º 27/94,26 el Protocolo de Medidas Cautelares del Mercosur, aprobado en Brasil por el Decreto n.º 2.626, de 15 de junio de 1998.27 El texto convencional en cuestión se dedica a reglamentar el cumplimiento extraterritorial de las medidas cautelares dictadas en el marco de las jurisdicciones de los países del bloque, materializando la preocupación por garantizar la efectividad de los procesos transnacionales, que, debido a la naturaleza de los derechos que vehiculan, exigen la prontitud en su respectiva solución.




    El Protocolo de Medidas Cautelares puede considerarse un reflejo de la constatación de que la agilidad y eficiencia de la tutela jurídica en el marco de los litigios transfronterizos que tienen lugar en los procesos de integración regional es una condición imprescindible para la progresión de estos procesos, lo que torna indispensable el desarrollo de instrumentos procesales apropiados para volver concreta dicha necesidad. De hecho, acompañando el tiempo de la urgencia que impera en la sociedad contemporánea, deben elaborarse mecanismos procesales capaces de conferir celeridad a la actuación jurisdiccional, lo que es presupuesto para la plena efectividad del principio del acceso a la justicia ante el incremento de los litigios que se conectan a distintos ordenamientos jurídicos, los cuales, por sus peculiaridades, suelen suscitar la demora en su tramitación.




    Teniendo en cuenta la realidad descrita, y con fundamento en los planteamientos expuestos hasta aquí, esta investigación se centra en el análisis de la cooperación jurídica cautelar en el Mercosur desde la perspectiva del Derecho brasileño, resaltando el papel primordial que desempeña el pilar jurídico del bloque para la profundización del proceso de integración en cuestión. En ese sentido, buscan identificarse los principales obstáculos, tanto de naturaleza legislativa como jurisprudencial, que se oponen al éxito de la cooperación cautelar que se despliega entre la jurisdicción brasileña y aquellas de los demás países mercosureños, para, entonces, proponer alternativas que se muestren viables para superarlos.




    Entre las legislaciones que demandan examen para que se logre el objetivo propuesto, se destaca el Código Procesal Civil brasileño vigente,28 el cual contempla numerosas disposiciones relativas al tema de la cooperación jurídica internacional. Es preciso que se cuestionar, así, la pertinencia de la adopción de sus principales previsiones legales sobre la materia, lo que se hace a lo largo de todo el texto, en la medida en que se estudian los distintos tópicos que configuran su objeto.




    La opción por el tema se justifica porque la efectividad de la tutela jurídica en tal coyuntura es indisociable de la necesidad de tornar las instituciones de Derecho Procesal Civil Internacional aptas para solucionar los conflictos resultantes de las relaciones jurídicas que trascienden las fronteras nacionales en los procesos de integración regional. Ello implica la búsqueda por lograr la agilidad en los trámites inherentes a los litigios de naturaleza internacional privada, lo que es fundamental cuando se trata de la tutela cautelar internacional, que requiere procedimientos eficientes para realizarla.




    Para que se alcance dicho objetivo, el libro está estructurado en siete capítulos, en los que se abordan los contenidos y reflexiones que permiten la comprensión del panorama jurídico de la actual cooperación cautelar en el bloque, de modo que, al final del estudio, puedan ofrecerse respuestas a las cuestiones propuestas en estas líneas.




    En el capítulo PRIMERO, se discurre, primeramente, sobre la importancia de la cooperación jurídica entre los Estados como presupuesto para promover la efectiva respuesta jurisdiccional a los conflictos de naturaleza internacional privada, destacándose el papel de las medidas cautelares para esta finalidad. Asimismo, habida cuenta de que el régimen de la tutela cautelar internacional es un tema que se inserta en el Derecho Procesal Civil Internacional, se pone énfasis en que se interprete la referida rama jurídica desde el prisma constitucional, como forma de tornar concretas las garantías previstas en los textos legales, especialmente la relativa a la tramitación de los procesos en un plazo razonable, so pena de inefectividad de los derechos que figuran como su objeto.




    Una vez realizadas las consideraciones aludidas, se pasa a tratar el tema de la tutela cautelar en una “perspectiva intrínseca,” abordándose su origen, fundamentos y concepto, lo que se utiliza como base para que se examinen las principales características de tal institución. El estudio de los supuestos indicados posee el propósito de que, a partir del conocimiento de los elementos primordiales del proceso cautelar, se comprenda la significativa función que desempeñan las medidas cautelares para promover los derechos que exigen la rápida respuesta jurisdiccional, lo que es cada vez más común hoy en día, en razón de la instantaneidad de los hechos que se procesan en el mundo globalizado.




    A continuación, se analizan los presupuestos - requisitos - de la tutela cautelar en el marco de los litigios que presentan elementos extranjeros, lo que se relaciona con los riesgos que se hacen presentes en esta coyuntura. De hecho, por las particularidades de tales conflictos, se plantea la posibilidad de que se beneficie indebidamente a una de las partes de la relación procesal, lo que suscita la búsqueda de medios para evitar que ello suceda. De este modo, se vuelve ineludible la preservación de las garantías de naturaleza constitucional, haciendo concretos los derechos recogidos en los textos legales presentes tanto en los ordenamientos jurídicos estatales como en la esfera jurídica de los bloques de integración regional, lo que es condición obligatoria para su profundización y desarrollo.




    En el capítulo SEGUNDO, se estudian el concepto y los principales mecanismos de cooperación jurídica entre países, lo que adquiere relevancia porque la tutela cautelar internacional sólo se hará efectiva a condición de que haya instrumentos procesales que favorezcan el alcance de este propósito. En atención a ello, se identifica el actual marco de regulación de la cooperación jurídica brasileña en el contexto del Mercosur, lo que motiva el estudio del Protocolo de Las Leñas, habida cuenta de que, además del Protocolo de Medidas Cautelares, se trata de una legislación fundamental en la materia. Ello porque aquel texto convencional recoge garantías procesales esenciales para la protección de los intereses de los litigantes en los litigios transnacionales que se despliegan en su esfera, así como procedimientos que, por su agilidad, contribuyen para la eficacia de la cooperación jurídica mercosureña.




    En el capítulo TERCERO, se examinan los requisitos que establece la legislación brasileña para el reconocimiento de decisiones extranjeras - en las que se engloban las cautelares -, así como para la concesión de exequatur29 a las cartas rogatorias, haciéndolo conjuntamente con las exigencias previstas por el Protocolo de Las Leñas sobre la cuestión. El estudio se justifica porque, actualmente, se admite que se defieran las respectivas solicitudes a través de los trámites simplificados de las cartas rogatorias, lo que implica la exposición de los requisitos para la concesión de las medidas requeridas mediante tal instrumento de cooperación jurídica internacional.




    En el capítulo CUARTO, se analizan, de manera crítica, las principales disposiciones legales del Protocolo de Medidas Cautelares, para que se constaten tanto sus aspectos positivos como aquellos que podrían regularse distintamente o perfeccionarse en beneficio de la cooperación cautelar en el bloque. En ese contexto, se cuestiona en qué medida esta legislación regula satisfactoriamente el cumplimiento extraterritorial de las medidas cautelares dictadas en la esfera de los Estados mercosureños, a fin de demostrar que los textos legales, pese a su relevancia, no son suficientes para el éxito de la cooperación entre jurisdicciones extranjeras, exigiéndose más bien que se los interpreten en aras de favorecer la consolidación del pilar jurídico de los procesos de integración en que ellos existen, así como que el Derecho Procesal Civil Internacional se oriente por nuevas concepciones y por la construcción de un nuevo paradigma jurídico, que lo torne preparado para garantizar la efectividad del expresivo número de litigios que trascienden las fronteras nacionales en el presente.




    El capítulo QUINTO se destina a señalar la orientación de la jurisprudencia brasileña en relación con el tema de la cooperación cautelar en el Mercosur, mediante el estudio de las más significativas decisiones judiciales sobre la materia. De esta forma, se examina, primeramente, la decisión objeto del Recurso interpuesto en la Carta Rogatoria n.º 7.613, la cual, aunque ha sido dictada antes de la vigencia del Protocolo de Medidas Cautelares, proporcionó la mejora de la cooperación cautelar en el Mercosur. Ello porque tal Carta Rogatoria ha sido un modelo para decisiones posteriores, haciendo admisible, en el Derecho brasileño, la utilización del trámite simplificado del Protocolo de Las Leñas en la homologación de decisiones judiciales extranjeras procedentes de los Estados miembros del bloque, entre las que se incluyen las cautelares, que, dicho sea de paso, era exactamente la naturaleza de la medida objeto de reconocimiento en el caso en cuestión.




    No obstante, el estudio de la decisión aludida se muestra relevante debido a las cuestiones polémicas que ella suscita, como el trámite de oficio de las cartas rogatorias, que es responsable de asegurar la necesaria rapidez que cobra el cumplimiento de las medidas cautelares en el extranjero. Asimismo, la decisión llama la atención para la observancia de los principios constitucionales aplicables a sus trámites, además de proporcionar, específicamente, que se hagan discusiones sobre la homologación de decisiones extranjeras en Brasil, cuestionándose si toda y cualquier decisión debe someterse a estos procedimientos, o si se puede eximir algunas de ellas de homologación.




    Además de la decisión indicada, busca constatarse la orientación de la jurisprudencia brasileña relativa a la cooperación cautelar desde una perspectiva histórica, señalándose cómo los tribunales han venido decidiendo el tema a lo largo de los años. En esta línea, se examina, detenidamente, la Carta Rogatoria n.º 8.279, debido a la polémica y repercusión que ella ha causado en el tema de la cooperación jurídica entre los Estados miembros del bloque.




    Es que la internalización del Protocolo de Medidas Cautelares al ordenamiento jurídico brasileño y, también, el impacto que ha provocado la Carta Rogatoria en cuestión hicieron que el órgano judicial pasara a juzgar favorablemente las solicitudes de exequatur para el cumplimiento de actos ejecutorios - que, como se demostrará, abarcan las decisiones de naturaleza cautelar - cuyos trámites se despliegan mediante carta rogatoria procedente de los países del bloque, produciendo un vuelco en la orientación jurisprudencial respecto de la materia, que ha sido marcada por rechazar la práctica de actos de tal naturaleza en Brasil. Evidentemente, esta posibilidad imprime eficacia a los procedimientos, favoreciendo la cooperación cautelar en el Mercosur, pues las cartas rogatorias se caracterizan por la agilidad de sus trámites, facilitando la efectividad de las decisiones que se reconocen a través de ellas.




    El estudio de la jurisprudencia brasileña concerniente a la cooperación entre las jurisdicciones de los países mercosureños también posee el objetivo de constatar las dificultades que impiden su efectividad, para que se busque superarlas. Es en esa perspectiva que se reflexionan sobre los mecanismos de cooperación jurídica internacional que se muestran capaces de propiciar el alcance de tal propósito, demostrándose que el auxilio directo, por sus peculiaridades, es una alternativa viable para asegurar la prontitud en el cumplimiento de las solicitudes de cooperación jurídica procedentes del extranjero, cuya utilización, en las bases que serán propuestas, depende de que se lleven a cabo los cambios necesarios en el texto constitucional brasileño vigente.




    Es exactamente para respaldar el desarrollo y la simplificación de los mecanismos de cooperación jurídica internacional, promoviéndose, en el Derecho brasileño, las modificaciones legislativas que vuelvan posible su adopción, que, en el capítulo SEXTO, se examinan importantes legislaciones sobre la materia, entre las cuales se destacan los progresos que han venido obteniéndose en la cooperación jurídica en la Unión Europea, que, por el innegable adelanto en el tratamiento de la materia, debe considerarse un modelo para orientar el tratamiento del tema en otros ámbitos, caso del Mercosur. En ese sentido, el estudio de los principales Reglamentos europeos se justifica porque, pese a las diversas diferencias entre los procesos de integración europeo y mercosureño, la experiencia europea, por los expresivos avances que le son propios en el área del Derecho Internacional Privado, puede ejercer un papel muy positivo en la regulación de la materia el Mercosur, de forma a facilitar y perfeccionar la cooperación jurídica entre los Estados del bloque, a condición de que se observen las diferencias que ciertamente marcan ambos procesos.




    Además del modelo europeo de cooperación jurídica internacional, se trata de dos legislaciones que igualmente se consideran bastante relevantes en la esfera brasileña y latinoamericana, respectivamente: el Anteproyecto de Ley de Cooperación Jurídica Internacional y el Código Modelo de Cooperación Interjurisdiccional para Iberoamérica. El análisis de estas normativas es pertinente porque en ellas también se perciben esfuerzos en pro de regular de modo menos burocrático y, por consiguiente, más ágil y efectivo, el tema de la cooperación jurídica internacional en sus respectivos ámbitos, auxiliando el desarrollo de la materia en el Derecho brasileño, lo que, ciertamente, extiende sus reflejos a la cooperación cautelar mercosureña.




    Las principales ideas y proposiciones presentes en los textos legales citados constituyen fundamento para que, en el contexto del Derecho brasileño, se promuevan esfuerzos para hacer efectiva la cooperación jurídica internacional que se despliega entre los países miembros del Mercosur, contribuyendo para amparar jurídicamente a los ciudadanos que integran dicho proceso, y que, en esencia, justifican la propia existencia de las normas jurídicas.




    Así, en el capítulo SÉPTIMO, se señalan cuáles son los cambios constitucionales y legislativos necesarios, en el ordenamiento jurídico brasileño, para tornar posible la plena aplicación y eficacia de aquellas disposiciones legales del Protocolo de Las Leñas y del Protocolo de Medidas Cautelares que, debido a la simplificación de los procedimientos que instituyen, presuponen la adopción del reconocimiento difuso y automático de decisiones extranjeras en Brasil, lo que implica la revocación o modificación de los artículos incompatibles con dicha finalidad. Lo afirmado conduce al cuestionamiento relativo a cuál debería ser el órgano judicial competente para la homologación de estas decisiones, lo que suscita que se pondere sobre la viabilidad de que tal competencia recaiga en un órgano de primera instancia, desconcentrándola de un órgano judicial superior.




    En tal contexto, se sostiene que la adopción de procedimientos menos burocráticos para asegurar la eficacia extraterritorial de decisiones extranjeras es condición ineludible para la efectividad de las decisiones de naturaleza cautelar que se acuerdan en el marco de los litigios con elementos extranjeros que tramitan en el marco de los procesos de integración entre países, supuesto en que se incluye el Mercosur. Asimismo, se cuestiona si los cambios necesarios para tornar el ordenamiento jurídico brasileño receptivo a la aplicación de las normativas mercosureñas que recogen trámites simplificados y directos en el cumplimiento de decisiones extranjeras eventualmente violan la soberanía y el orden público nacional, debiendo tenerse en cuenta que no se trata de conceptos estáticos, sino que acompañan las transformaciones que resultan del actual incremento de los litigios transnacionales, lo que exige la adaptación de los sistemas jurídicos a esta realidad.




    No obstante, y fundamentalmente, se pone énfasis en que se interprete el texto constitucional brasileño de modo a colaborar para la evolución del proceso de integración mercosureño, orientándolo por los principios que preconizan la cooperación e integración entre los pueblos en las relaciones que Brasil establece con los Estados extranjeros. En esta misma perspectiva, se resalta el papel esencial que ejerce la voluntad política que deben expresar los países en pro de su recíproca integración, así como la necesidad de que se desarrollen nuevos principios jurídicos adecuados a la sociedad contemporánea, en que los litigios, por los elementos extranjeros que en ellos se hacen cada vez más presentes, requieren la verdadera apertura a la cooperación entre órganos jurídicos de distintos Estados para su eficaz solución, superándose conceptos obsoletos que no atienden a las imposiciones que derivan de la globalización y de sus efectos sobre el Derecho.




    En relación con la metodología empleada en esta investigación, se utiliza el método deductivo, ya que se parte del análisis de un contexto general de acentuada interdependencia entre los Estados y sus respectivas jurisdicciones - lo que lleva a la configuración de los bloques de integración regional - para el estudio delimitado de la cooperación jurídica de naturaleza cautelar que se despliega entre Brasil y los demás Estados mercosureños. Ello permite que, en este escenario en que cada vez más se exige la prontitud en la realización de la tutela jurídica internacional, se encuentren respuestas específicas al desafío aquí propuesto, que consiste exactamente en indicar los caminos para hacer efectiva la cooperación cautelar en el Mercosur, superándose los obstáculos que se oponen a la consecución de tal objetivo.




    Se recurre, también, al método de procedimiento histórico, pues se registran los cambios que se han venido procesando en la jurisprudencia y en el ordenamiento jurídico brasileño respecto de la cooperación jurídica internacional, lo que es fundamental para vislumbrar las perspectivas futuras en el tratamiento del tema. Igualmente, se resalta que las fuentes consultadas para la realización de esta investigación son la bibliográfica y la jurisprudencial, además del análisis de las normas jurídicas necesarias para hacer posible la comprensión de las principales reflexiones doctrinales alusivas al tema, sobre el cual se pasará a discurrir a continuación.




    




    

      

        1 En el contexto a que aquí se hace referencia, así puede entenderse el término globalización: “[…] um instrumento de descrição de uma suposta realidade, ou ainda ser utilizada como valor ideológico para justificar a acracia governamental. Em qualquer situação, constata-se a construção de uma ordem mundial cuja filosofia e estrutura prescindem, transcendem e se contrapõem ao Estado.” (R. SEITENFUS; D. VENTURA: Introdução ao Direito Internacional Público. 2.ª ed. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2001, p. 181). (Las cursivas son originales del texto). Igualmente, L. RÍOS ÁLVAREZ auxilia a que se comprenda el sentido de globalización: “En la actualidad - y cada vez con mayor frecuencia - se viene utilizando el término globalización. Ello se debe a que una proporción considerable de los problemas que antes concernían a cada país ha dejado de tener sólo alcance nacional. El tráfico creciente de personas, de bienes tangibles e intangibles y de todo tipo de comunicaciones fue perforando las fronteras que los retenían, hasta alcanzar una dimensión planetaria. […]. El término globalización está, pues, referido a la expansión - mundial - de una o varias especies de relaciones humanas, de acontecimientos o de procesos que puedan afectar a toda la humanidad.” (L. RÍOS ÁLVAREZ: “Globalización, integración y Derecho Constitucional,” en Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM, pp. 467-468). Disponible en: <http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2003/pr/pr26.pdf> [Consulta: 13 marzo 2014]. (Las cursivas son originales del texto).


      




      

        2 Pese a que también suelen utilizarse los términos “cooperación judiciaria internacional,” “cooperación jurisdiccional internacional” y, aun, “cooperación interjurisdiccional” para referirse al tema aquí tratado, en este libro se opta por emplearse, preferencialmente, la expresión “cooperación jurídica internacional”- excepto en los casos en que los autores lo mencionan de manera distinta -, la cual se muestra apropiada porque, debido a su amplitud, no alude sólo a la cooperación entre tribunales, sino, igualmente, entre autoridades no judiciales. En concreto, ésta es la expresión que, en la esfera del ordenamiento jurídico brasileño, adopta el Anteproyecto de Ley de Cooperación Jurídica Internacional, que, en su artículo 1.º, recoge diversos procedimientos de cooperación jurídica entre Estados, entre los cuales se incluyen la carta rogatoria - o exhorto -, la acción de homologación de decisión extranjera, el auxilio directo, la transferencia de procesos penales, la extradición y la transferencia de personas apenadas. El Anteproyecto en cuestión está disponible en: <http://www.uff.br/direito/images/stories/ARQUIVOS_PARA_DOWNLOAD/artigos_em_pdf/anteprojetodelei.pdf>. [Consulta: 30 octubre 2014]. (En el sitio electrónico indicado se encuentran las disposiciones legales del Anteproyecto que se analizarán en este libro). Sobre los términos que se juzgan más adecuados para tratar de la materia volverá a discurrirse, específicamente, en el capítulo segundo de este libro, apartado 2.2, infra.


      




      

        3 El Derecho Procesal Civil Internacional es una rama del conocimiento que se incluye en la disciplina de Derecho Internacional Privado, según demuestran M. VIRGÓS SORIANO y F. J. GARCIMARTÍN ALFÉREZ: “El mundo en que vivimos se halla dividido organizativamente en Estados, cada uno de los cuales ejerce sus poderes soberanos sobre un territorio determinado. Cada Estado cuenta con su propio Derecho y con su propio servicio jurisdiccional. Fraccionamiento jurídico y división de los poderes jurisdiccionales forman los dos presupuestos básicos del Derecho internacional privado […] y, también, del sector de esta disciplina que se encarga de los problemas procesales, el Derecho procesal civil internacional […].” (M. VIRGÓS SORIANO; F. J. GARCIMARTÍN ALFÉREZ: Derecho Procesal Civil Internacional. Litigación Internacional. 2.ª ed. Pamplona, Editorial Aranzadi SA, 2007, p. 35).


      




      

        4 Para la comprensión del sentido de la estructura intergubernamental del bloque, se transcriben las palabras de D. DE FREITAS LIMA VENTURA, quien muy bien aclara las diferencias entre los organismos de naturaleza intergubernamental y aquellos supranacionales: “A principio, a diferença básica a ser estabelecida entre organismos intergovernamentais e supranacionais é precisamente a detecção do interesse predominante. Nos primeiros, trata-se de fóruns destinados a cotejar interesses individuais e, se for o caso, harmonizá-los. São marcadamente espaços de negociação, cujas decisões, em existindo, serão aplicadas por iniciativa dos Estados membros. Entidades supranacionais pressupõem a negociação em outro nível, para definir o interesse coletivo, através de processo decisório próprio, a serviço do qual elas colocarão em funcionamento uma estrutura independente.” (D. DE FREITAS LIMA VENTURA: A Ordem Jurídica do Mercosul. Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 1996, p. 29).


      




      

        5 “La República Bolivariana de Venezuela se encuentra suspendida en todos los derechos y obligaciones inherentes a su condición de Estado Parte del MERCOSUR, de conformidad con lo dispuesto en el segundo párrafo del artículo 5° del Protocolo de Ushuaia”. Información disponible en: <https://www.mercosur.int /quienes-somos/paises-del-mercosur/> [Consulta: 20 mayo 2021].


      




      

        6 Información disponible en: <https://www.mercosur.int/quienes-somos/paises-del-mercosur/> [Consulta: 20 mayo 2021].


      




      

        7 No obstante lo mencionado, en la página web oficial del Mercosur se encuentran las siguientes informaciones sobre el bloque: “Los Estados Partes que conforman el MERCOSUR comparten una comunión de valores que encuentra expresión en sus sociedades democráticas, pluralistas, defensoras de las libertades fundamentales, de los derechos humanos, de la protección del medio ambiente y del desarrollo sustentable, así como su compromiso con la consolidación de la democracia, la seguridad jurídica, el combate a la pobreza y el desarrollo económico y social con equidad. El MERCOSUR tiene como Estados Asociados a Chile, Colombia (Decisión n.° 44/04), Perú (Decisión n.° 39/03), Ecuador (Decisión n.° 43/04), Guyana (Decisión n.° 12/13) y Surinam (Decisión n.° 13/13). La participación de los Estados Asociados en las reuniones del MERCOSUR y la suscripción de Acuerdos se rigen por lo establecido en las Decisiones n° 18/04, 28/04 y 11/13.” Disponible en: <http://www.mercosur.int/t_generic.jsp?contentid=5837&site=1&channel=secretaria&seccion=2#Paises> [Consulta: 29 octubre 2014].


      




      

        8 Consonante está disponible en: <http://www.mercosur.int/t_ligaenmarco.jsp?contentid=4823&site=1&channel=secretaria> [Consulta: 29 octubre 2014].


      




      

        9 J. C. FERNÁNDEZ ROZAS contribuye para la comprensión del tema, al establecer diferencias entre el mercado común y otras etapas de la integración entre países: “Aceptando una clasificación funcional muy primaria, pero válida para nuestros fines, podemos distinguir entre zona de libre comercio, unión aduanera, mercado común, unión económica y (sic) integración global y, como es sabido, los cada (sic) una de ellas construye como consecuencia de la suma cualitativa de los siguientes elementos: eliminación de los aranceles aduaneros, arancel exterior común, políticas comerciales comunes, políticas económicas comunes y políticas globales comunes (defensa, exterior, industria, monetaria, etc…).” (J. C. FERNÁNDEZ ROZAS: “Los modelos de integración en América Latina y el Caribe y el Derecho internacional privado,” en Iberoamérica ante los procesos de integración. Actas de las XVIII Jornadas de Profesores y Derecho Internacional y Relaciones Internacionales. Madrid, BOE, 2000, pp. 152-153). Disponible en: <http://eprints.ucm.es/6868/1/LOS_MO DELOS_DE_INTEGRACI%C3%93N_EN_AM%C3%89RICA_LATINA.pdf> [Consulta: 29 octubre 2014].


      




      

        10 La primera parte del artículo 1.º del Tratado de Asunción presenta la siguiente redacción: “Los Estados Partes deciden constituir un Mercado Común, que debe estar conformado al 31 de diciembre de 1994, el que se denominará «Mercado Común del Sur» (MERCOSUR).”


      




      

        11 Conforme al artículo 18 del Tratado de Asunción: “Antes del establecimiento del Mercado Común, el 31 de diciembre de 1994, los Estados Partes convocarán a una reunión extraordinaria con el objeto de determinar la estructura institucional definitiva de los órganos de administración del Mercado Común, así como las atribuciones específicas de cada uno de ellos y su sistema de adopción de decisiones.”


      




      

        12 Sobre tal periodo, recoge el artículo 3.º del Tratado de Asunción: “Durante el período de transición, que se extenderá desde la entrada en vigor del presente Tratado hasta el 31 de diciembre de 1994, y a fin de facilitar la constitución del Mercado Común, los Estados Partes adoptan un Régimen General de Origen, un Sistema de Solución de Controversias y Cláusulas de Salvaguardia que constan como Anexos II, III y IV al presente Tratado.” En cuanto al tema, asevera M. L. OLIVAR JIMENEZ: “Es posible afirmar, sin miedo a equivocarse, que durante el periodo de transición y hasta bien avanzada la aplicación del Protocolo de Ouro Preto los Estados miembros así como las propias instituciones mercosuleñas consideraron las normas producidas en ejercicio de sus competencias como verdaderos dispositivos de derecho internacional público, con las consecuencias que tal tratamiento conllevaba. La situación de ineficacia de la mayor parte de las disposiciones y la inercia resultante para el propio proceso de integración constatadas por la doctrina especializada llevaría a las instituciones a adoptar medidas encaminadas a tratar de mejorar la situación. Tales esfuerzos contribuirían a un cambio de percepción sobre la naturaleza jurídica del sistema normativo Mercosur.” (M. L. OLIVAR JIMENEZ: “El Derecho del MERCOSUR y el Derecho Internacional - La lucha por Independencia,” en [18] Revista Electrónica de Estudios Internacionales, p. 09). Disponible en: <http://www.reei.org/index.php/revista/num18/articulos/derecho-mercosur-derecho-internacional-lucha-independencia> [Consulta: 29 octubre 2014].


      




      

        13 Según el artículo 9.º del Tratado de Asunción: “La Administración y ejecución del presente Tratado y de los acuerdos específicos y decisiones que se adopten en el marco jurídico que el mismo establece durante el período de transición, estará a cargo de los siguientes órganos: a) Consejo del Mercado Común; b) Grupo Mercado Común.”


      




      

        14 Como consta en el artículo 16 del Tratado de Asunción: “Durante el período de transición las decisiones del Consejo del Mercado Común y del Grupo Mercado Común serán tomadas por consenso y con la presencia de todos los Estados Partes.”


      




      

        15 Información disponible en: <http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=143399> [Consulta: 25 octubre 2013].


      




      

        16 El capítulo II del Protocolo se intitula “Personalidad Jurídica,” en el que se encuentran los artículos 34 al 36. Establece el artículo 34: “El Mercosur tendrá personalidad jurídica de Derecho Internacional.” A continuación, afirma el artículo 35: “El Mercosur podrá, en el uso de sus atribuciones practicar todos los actos necesarios para la realización de sus objetivos, en especial contratar, adquirir o enajenar bienes muebles e inmuebles comparecer en juicio, conservar fondos y hacer transferencias.” Por último, el artículo 36 prevé que “[e]l Mercosur celebrará acuerdos de sede.”


      




      

        17 Ello se comprueba mediante la lectura del el artículo 1.º del referido Protocolo de Ouro Preto, redactado así: “La estructura institucional del Mercosur contará con los siguientes órganos: I- El Consejo del Mercado Común (CMC); II- El Grupo Mercado Común (GMC); III- La Comisión de Comercio del Mercosur (CCM); IV- La Comisión Parlamentaria Conjunta (CPC); V- El Foro Consultivo Económico-Social (FCES); VI- La Secretaría Administrativa del Mercosur (SAM). Parágrafo único - Podrán ser creados, en los términos del presente Protocolo, los órganos auxiliares que fueren necesarios para la consecución de los objetivos del proceso de integración.”


      




      

        18 A través de la Decisión CMC n.º 35/06, se ha incorporado el guaraní a los idiomas oficiales del bloque. Información disponible en: <http://www.mercosur.int/t_generic.jsp?contentid=5837&site=1&channel=secretaria&seccion=2#idiomas> [Consulta: 29 octubre 2014].


      




      

        19 J. C. FERNÁNDEZ ROZAS: Op. cit., pp. 153-154.


      




      

        20 M. L. OLIVAR JIMENEZ: Op. cit., p. 02.


      




      

        21 Los numerosos tratados que han venido celebrándose en el Mercosur, en las más diversas materias, ilustran lo dicho, los cuales pueden consultarse en: <https://www.mercosur.int/documentos-y-normativa/tratados/>. Asimismo, a título de ejemplo, se constata que son muchos los tratados internacionales firmados en el ámbito de la Organización de los Estados Americanos (OEA) y en la esfera de las Conferencias de Derecho Internacional Privado de La Haya, los cuales se encuentran disponibles, respectivamente, en: <http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_texto_materia.asp> y <http://www.hcch.net/index_es.php?act=conventions.listing> [Consulta: 20 mayo 2021].


      




      

        22 Conforme está disponible en: <https://www.mre.gov.py/tratados/public_web/ConsultaMercosur.aspx> [Consulta: 20 mayo 2021]. (En el sitio electrónico indicado se encuentran las disposiciones legales del Protocolo de Las Leñas que se analizarán a lo largo de este libro).


      




      

        23 Información disponible en: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1996/D2067.htm> [Consulta: 20 mayo 2021].


      




      

        24 En este libro, se opta por no distinguirse rígidamente el empleo de los términos “sentencia” y “decisión,” aunque éste se caracterice por mayor amplitud que aquél, tal y como consta, por ejemplo, en la Exposición de Motivos del Código Modelo de Cooperación Interjurisdiccional para Iberoamérica, que menciona: “Se prefiere la expresión ‘decisión’, que es el género, en lugar de las expresiones ‘sentencia’ o ‘providencia’, que son especies.” El texto del Código Modelo puede encontrarse en Revista Internauta de Práctica Jurídica n.º 22, año 2008, pp. 89-116, donde están sus respectivas disposiciones legales que se abordarán en este libro. Disponible en: <http://www.uv.es/ajv/art_jcos/art_jcos/num22/conclusiones/C%F3digo%20Modelo%20de%20Cooperaci%F3n.pdf> [Consulta: 09 diciembre 2014].


      




      

        25 En este libro, se opta por utilizar de forma indistinta los términos “exhortos” y “cartas rogatorias,” de conformidad con lo que recoge el artículo 1.º de la Convención Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias, de 1975: “Para los efectos de esta Convención las expresiones ‘exhortos’ o ‘cartas rogatorias’ se utilizan como sinónimos en el texto español. Las expresiones ‘commissions rogatoires’, ‘letters rogatory’ y ‘cartas rogatórias’, empleadas en los textos francés, inglés y portugués, respectivamente, comprenden tanto los exhortos como las cartas rogatorias.” El artículo se encuentra disponible en: <http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-36.html>. En el Mercosur, el empleo indistinto de ambas expresiones también se identifica en el artículo 18 del Protocolo de Medidas Cautelares: “La solicitud de medidas cautelares será formulada a través de exhortos o cartas rogatorias, términos equivalentes a los efectos del presente Protocolo.” La disposición legal consta en: <https://www.mercosur.int/documentos-y-normativa/tratados/> (En el sitio electrónico indicado se encuentran las disposiciones legales del Protocolo de Medidas Cautelares que se analizarán a lo largo de este libro). [Consulta: 20 mayo 2021].


      




      

        26 Información disponible en: <https://www.mercosur.int/documentos-y-normativa/tratados/> [Consulta: 20 mayo 2021].


      




      

        27 Conforme consta en: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2626.htm> [Consulta: 20 mayo 2021].


      




      

        28 Se trata de la Ley Ordinaria n.º 13.105, de 16 de marzo de 2015, publicada en el Diario Oficial de la Unión (DOU) el 17 de marzo de 2015, cuya vigencia ocurrió un año tras la fecha de su publicación oficial. Informaciones disponibles en: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> [Consulta: 12 maio 2021]. (En este sitio electrónico se encuentran las disposiciones legales relativas a la referida legislación que serán objeto de análisis a lo largo de este libro).


      




      

        29 Sobre el sentido que se atribuye al término “exequatur” en el Derecho brasileño, vid. el apartado 2.3 del segundo capítulo de este libro, infra.


      


    


  




  

    
CAPÍTULO PRIMERO: La Tutela Cautelar En El Contexto De La Cooperación Jurídica Internacional





    1.1 PLANTEAMIENTO DEL TEMA




    En razón del incremento de los litigios de naturaleza internacional privada en el presente, es necesaria la adecuación del Derecho Procesal Civil Internacional a dicha realidad, a fin de promover la efectividad de los derechos en el contexto de los procesos de integración regional. Habida cuenta de que la tutela cautelar internacional es esencial para asegurar la prontitud de la prestación jurisdiccional, se vuelve imprescindible la realización de un estudio detenido de sus principales peculiaridades, requisitos y presupuestos, resaltándose la relevancia de su actuación en tal coyuntura. Hay que destacarse, también, los riesgos que se plantean en el marco de los procesos con vínculos extranjeros, en que se puede beneficiar indebidamente a una de las partes de la relación procesal, lo que implica la búsqueda de medios para evitar que ello suceda. Estos son los temas objeto de este capítulo, cuyo análisis se hace a continuación.




    1.2 LA COOPERACIÓN CAUTELAR COMO REFLEJO DEL DESARROLLO DE LAS RELACIONES PRIVADAS INTERNACIONALES EN LA ACTUALIDAD: APROXIMACIÓN




    Actualmente, se observa lo que puede denominarse de “fenómeno de aproximación e integración de los pueblos,” que resulta de los cambios históricos que se han ido verificando a lo largo del tiempo. Ello no ha sido siempre así, habiendo periodos marcados por las dificultades de intercambio entre personas de distintos lugares.30 Empero, diversos factores, como el desarrollo de los transportes y de las comunicaciones, han modificado las relaciones humanas, lo que “[…] ha alterado el perfil del planeta en el palco del mundo. De sólo vigilantes de su coexistencia pacífica, los Estados pasaron a anhelar una ‘confraternidad internacional’.”31




    La globalización32 que se verifica hoy en día no se caracteriza sólo por el aspecto ideológico - o por lo menos, no se debe analizarla únicamente desde este punto de vista -, sino que a los Estados se muestra una necesidad ineludible que se integren a los demás, so pena de que no tengan acceso a las ventajas que derivan de dicho fenómeno, el cual parece ser irreversible. En efecto, puede afirmarse que los países que se mantengan aislados quizá no se beneficien de las novedades tecnológicas, no teniendo, tampoco, acceso al capital exterior, lo que reduce sus posibilidades de progreso.33




    Observando la realidad descrita, A. DURÁN AYAGO expone la relación entre la globalización y el proceso de integración entre países, dando cuenta que no se trata de aspectos que se contraponen, sino que se complementan, como se ve a continuación:




    Regionalismo y globalización, pese a que pudieran parecer fenómenos antagónicos, son dos procesos que corren de la mano. Y ello porque asistimos en los últimos años a un tipo de integración orientada hacia el exterior. Se trata de unirse para ser más fuertes y tener mayor capacidad de interlocución en el mercado mundial. Por tanto, hablamos de una integración que respalda las medidas de apertura de mercados y competitividad en las economías participantes, y que está generando ya relaciones entre bloques, que previsiblemente sustituirán a las transnacionales.34




    Es cierto que tal coyuntura produce reflejos en el área jurídica, imponiendo a los Estados el desafío de garantizar la efectividad de las decisiones judiciales en el contexto de integración que se verifica entre ellos. A fin de lograr este objetivo, es imprescindible que el Derecho tenga en cuenta la realidad referida en la regulación de las materias que tiene como objeto, para responder, de forma eficaz, rápida y segura, a las exigencias contemporáneas, lo que, si bien se configura una difícil tarea a los países, puede superarse mediante la apropiada regulación e interpretación de sus instituciones jurídicas.35




    Para un tratamiento adecuado del tema, es indispensable considerarse que, actualmente, se vive en un mundo marcado por la presencia de procesos de integración regional entre países, que, en cierto modo, implican la desfiguración de las fronteras estatales. Sin embargo, dicha realidad no ha impedido que sigan existiendo distintos ordenamientos jurídicos, específicos de cada Estado, incluso en la Unión Europea,36 que, de manera incontestable, se destaca como un modelo de integración en la actualidad.37 Evidentemente, en tal coyuntura, se establecen las más distintas relaciones jurídicas entre particulares, sean personas físicas o jurídicas, de distintos países,38 motivo por el que debe buscarse el desarrollo de legislaciones efectivas que se les aplique a estos supuestos.




    Con respecto al tema, debe resaltarse la ausencia de una jurisdicción materialmente universal, competente para apreciar todos los casos de Derecho Internacional Privado, lo que, en opinión de D. P. FERNÁNDEZ ARROYO, no corresponde a las necesidades del momento actual.39 Es razonable tal ponderación, siendo suficiente que se observe la realidad para percibir que la existencia de una jurisdicción con carácter universal aún es algo distante de tornarse concreto.40 Ello se muestra especialmente innegable si se tienen en cuenta las dificultades que supone la profundización de los propios fenómenos de integración regional, en que los Estados suelen ser reacios a compartir parcelas de soberanía en aras de lograr el desarrollo de estos procesos, si bien no puede olvidarse de los avances que ya se han logrado en el área.41




    En esta perspectiva, considerando el cosmopolitismo42 que caracteriza los sistemas jurídicos contemporáneos, es necesario que las decisiones dictadas en un país extiendan sus efectos a territorios extranjeros. La amplitud de la extraterritorialidad de una sentencia depende de que los Estados contribuyan, en el plano internacional, para la realización del Derecho en tal contexto. Así, muchos países perciben la necesidad de que su soberanía confiera fuerza a otras soberanías, admitiendo el cumplimiento de decisiones extranjeras en sus respectivos territorios.43




    Siendo cierto, pues, que a ningún Estado se faculta ejercer su jurisdicción sobre el territorio de otro, se torna imperiosa la elaboración de normas específicas, que confieran celeridad y eficacia al trámite de las solicitudes relativas a la práctica de actos procesales y jurisdiccionales extranjeros. Además, se impone la elaboración de leyes internas que vuelvan posible el cumplimiento de las medidas requeridas por otros países,44 verificándose que tal obligación resulta del deber de los Estados de que cooperen mutuamente para asegurar el funcionamiento pleno de la Justicia.45




    Con todo, no es suficiente que los países elaboren sus propias leyes para reglar las situaciones jurídicas que se plantean en dicha esfera, cobrando relevancia las convenciones internacionales alusivas a la materia. La necesidad descrita se proyecta en el Mercosur, en que se han firmado muchos tratados en las últimas décadas.46 En consecuencia de eso, puede decirse que el bloque “[…] se ha transformado también en un foro ‘productor’ de tratados de DIPr.”47




    El incremento de estas normativas se justifica porque, como puede suponerse - y como va a demostrarse a lo largo de este libro -, la realización de los derechos en los litigios en que están presentes elementos extranjeros resulta más difícil que hacerlo en las hipótesis en que esto no se configura, debido a las peculiaridades de aquellos procesos.48 Por eso, es necesario que se busquen formas de garantizar que tales litigios sean decididos según criterios de justicia, lo que presupone la elaboración de instituciones y mecanismos jurídicos que colaboren para que se logre la finalidad anhelada.




    Desde luego, no es difícil desprender que, como corolario de la mayor aproximación entre los países, unida a la necesidad de asegurar la agilidad de la jurisdicción en la esfera integrada, no más es suficiente que se hagan efectivos los litigios en los que sólo están presentes elementos nacionales, puesto que también los que poseen vínculos internacionales adquieren cada vez más proyección hoy en día.




    Con miras a promover la efectividad de los derechos en tal coyuntura, se han venido intensificando los estudios de Derecho Internacional Privado últimamente, lo que es esencial, por cuanto esta rama jurídica no tiene como objeto la protección de los intereses de los Estados, sino de los individuos. Ello implica que el punto de vista desde el que se lo analiza hay que ser el “[…] individual, humano, universal, y no el de la utilidad local o nacional.”49




    En esa coyuntura, cobra importancia el Derecho Procesal Internacional para tornar posible el cumplimiento y la efectividad de decisiones extranjeras. De hecho, el Derecho Internacional Privado no podría dejar de tener una dimensión procesal a que le incumbiera cumplir una parte de su función genérica, que corresponde a la protección de las relaciones personales y de los derechos de nacionales y extranjeros en sus convivencias jurídicas recíprocas.50




    Los litigios internacionales son aquellos en que existen elementos extranjeros, lo que se configura, por ejemplo, cuando el domicilio de uno de los sujetos de la relación procesal, o el lugar donde se encuentran los medios de prueba están ubicados en país distinto de aquél de la jurisdicción competente, implicando la intensificación del intercambio de medidas jurisdiccionales entre los Estados.51




    Consonante se ve, el objeto del Derecho Procesal Civil Internacional son situaciones procesales civiles que tienen contactos internacionales, destinándose a regular conflictos internacionales de jurisdicción y a determinar las condiciones para el reconocimiento y la ejecución de decisiones extranjeras, además de realizar, en una jurisdicción, actos que interesan a otra. Los dos últimos supuestos integran el concepto de cooperación jurídica internacional, a que se adicionan la información sobre el derecho extranjero52 y el auxilio directo, temas que se desarrollarán en el segundo capítulo de este libro, infra.




    En ese sentido, incumbe al Derecho Procesal Civil Internacional “[…] garantizar una realización transfronteriza adecuada de los derechos subjetivos inter privatos en un mundo caracterizado por el fraccionamiento jurisdiccional.”53 Debe advertirse, empero, que es condición para la para la efectividad de los litigios que se plantean en el contexto descrito la existencia de instituciones apropiadas para regularlos, adquiriendo especial relevancia la tutela cautelar internacional.54




    El proceso cautelar se justifica en razón de la lentitud de los procesos judiciales, lo que, indubitablemente, es un factor que distorsiona la efectividad de la tutela jurídica. Así, las medidas cautelares o provisionales55 en el marco de las relaciones privadas internacionales desempeñan un papel fundamental, ya que tienen como principal objetivo promover la rapidez de los litigios que existen en tal esfera, volviéndolos eficaces, lo que se abordará con más detalles en el apartado 1.3, infra.




    Ahora bien, la efectividad de la tutela cautelar internacional depende de la voluntad de los Estados en cooperar para que se alcance este propósito. Naturalmente, aunque lo que se busca proteger en el marco del Derecho Procesal Civil Internacional no son los intereses de los Estados, sino de los particulares, la verdad es que éstos son directamente afectados por la conducta que adoptan los países en la regulación de las materias que se aplican a situaciones jurídicas privadas con elementos internacionales, motivo por el que se les debe dispensar un tratamiento adecuado.




    Para garantizar la apropiada regulación de las relaciones jurídicas referidas, no basta con que existan instituciones jurídicas como la tutela cautelar, sino que es imprescindible que se estructure y se interprete el propio Derecho Procesal Civil Internacional de manera a tornar efectiva la jurisdicción en el marco de los litigios que surgen en los procesos de integración entre países. En ese supuesto, la cooperación con Estados extranjeros es un requisito indispensable para la adecuada realización de la tutela jurídica en un mundo fraccionado en distintas jurisdicciones.56




    En tal coyuntura, adquieren notable relevancia las normativas internacionales de derechos humanos, internalizadas por los Estados a sus respectivos ordenamientos jurídicos, en el tema de la jurisdicción internacional. En efecto, “[…] derechos y garantías tales como la defensa en juicio o la tutela judicial efectiva tienen un impacto muy directo y significativo sobre los sistemas de jurisdicción internacional de los distintos Estados, según una doble base de derecho internacional y de derecho constitucional.”57




    En concreto, se verifica que, actualmente, se ha venido superando la idea de que el reconocimiento de decisiones extranjeras es una cuestión de cortesía internacional, pasando a predominar el entendimiento de que la cooperación se trata de un tema relacionado con la efectividad de la tutela judicial en la esfera internacional. No más se muestra viable, por tanto, invocar la soberanía o los intereses estatales respecto de los sectores del reconocimiento y de la ejecución de decisiones extranjeras, así como de la competencia judicial internacional. En consecuencia, tampoco es correcto buscar los fundamentos de la cooperación jurídica internacional en el Derecho Internacional Público, sino que se trata de una materia que tiene base constitucional.58




    Partiendo de los fundamentos expuestos, es pertinente abordar una importante característica del Derecho Procesal Civil Internacional, que es la reciprocidad. Ésta se vincula a la premisa de que la cooperación internacional es un bien público, por cuanto es una condición fundamental para la efectividad de la tutela jurídica. Debe recordarse, con todo, que dicha cooperación depende de la actitud de un Estado respecto de los demás, así que se espera que los países cooperen mutuamente en el plano internacional.59




    De esta forma, incumbe a los Estados establecer condiciones unilaterales que vuelvan posible realizar la cooperación referida. Sin embargo, si acaso un Estado extranjero no ofrece una cooperación paralela a la que le ofreció otro Estado, surgen, entonces, dos posibilidades: la negociación - que se traduce en la elaboración de tratados y de textos supranacionales - y la retorsión, cuya manifestación más importante es la reciprocidad. Ésta corresponde a una respuesta a la conducta del país extranjero, en la medida en que se niega cooperación a aquel Estado que también la ha rechazado.60




    Desde una perspectiva histórica, se comprueba que la reciprocidad ya no era un concepto bien aceptado en el área jurídica hace bastante tiempo. De hecho, en 1934, C. BEVILÁQUA opinaba que debería eliminarse la reciprocidad del derecho, debido a los resultados negativos que la misma produce en las relaciones jurídicas internacionales.61 Según el autor, la reciprocidad “[…] sustituye la idea de justicia por la de conveniencia, autoriza iniquidades manifiestas, y confiere a las relaciones internacionales un raro rasgo de amenaza y hostilidad.”62




    En ese sentido, la idea de que se debe conceder a los extranjeros sólo los mismos derechos que su respectivo Estado asegura a los nacionales de otro país - que es el fundamento de la reciprocidad -, propicia que imperen el arbitrio y la represalia en el marco del Derecho Internacional, convirtiéndolo en un desorden. Es con base en tales premisas que puede considerarse la reciprocidad una expresión de utilidad, así como la cortesía internacional, caracterizándose por la agresividad e inferioridad.63




    Ahora bien, aunque la reciprocidad es una reacción a la actitud de determinado Estado extranjero, se constata que, en verdad, la misma afecta a los particulares, impidiéndoles de que logren una tutela judicial efectiva cuando debe practicarse algún acto judicial - como una prueba, por ejemplo - en el Estado que se ha utilizado de la reciprocidad negativa. Además, el rechazo a la realización del acto solicitado por el órgano judicial extranjero es algo completamente ajeno al ámbito de control del particular, pero se le torna imposible ejercer sus derechos e intereses legítimos.64




    Así, la ausencia de cooperación entre los Estados no perjudica a sus intereses, sino aquellos de los particulares que buscan la obtención de la tutela jurídica en estos supuestos. Realmente, “[…] el juego de la reciprocidad en esta sede implica <<castigar a los particulares por un comportamiento del Estado>>.”65




    De todos modos, el fundamento de la reciprocidad es justamente promover la cooperación internacional, en la medida en que la negativa de un Estado en cooperar con otro Estado extranjero - que haya previamente rechazado la cooperación - es una forma de cambiar la política entre ellos.66 Y, considerando que la cooperación entre los países es primordial para propiciar la efectividad de la tutela cautelar internacional, es posible comprender el papel que desempeña la reciprocidad en tal contexto, si bien ella no se muestra la manera ideal de obtener la cooperación, como se ha aludido.




    Se ve que el tema de la cooperación en el prisma mencionado integra el Derecho Procesal Civil Internacional, debiendo, así, seguir sus preceptos. Examinándolo desde la perspectiva del Derecho español, F. J. GARCIMARTÍN ALFÉREZ observa que “[l]o que verdaderamente pone en juego la cooperación judicial internacional no son intereses públicos, sino intereses privados y, en definitiva, el derecho a la tutela judicial efectiva y sin indefensión de los particulares. Por eso, el fundamento ha de buscarse en la Constitución y, en concreto, en su artículo 24.”67




    La disposición legal apuntada, que trata de la garantía de acceso a la justicia,68 puede analizarse desde dos puntos de vista: por un lado, hay el deber del Estado de prestar la tutela judicial efectiva; y, por otro, existe el derecho de los particulares a dicha garantía.69 No puede olvidarse, con todo, que se incluye en tal supuesto la realización de los derechos no sólo en los litigios sin vínculos extranjeros, sino, también y especialmente, en aquellos que poseen estos elementos.




    La comprensión de la cooperación entre los órganos judiciales de distintos países como un principio también representa una nueva manera de situar el Derecho Internacional Privado como parte de un sistema que protege el ser humano, en la medida en que regula las relaciones entre particulares de distintos Estados. Ello implica que se analice el Derecho Procesal Civil Internacional desde la perspectiva de la protección de la dignidad de la persona humana, como principal objetivo del sistema.70




    Con el propósito de tornar concreto el reto indicado, es imprescindible buscar la agilidad de los litigios que se hacen presentes en esta coyuntura, lo que presupone el desarrollo y el perfeccionamiento de las materias jurídicas que lo vuelvan viable. De hecho, es esencial que la tutela jurídica se realice en un tiempo adecuado, lo que corrobora la necesidad de la correcta utilización de las medidas cautelares en las relaciones privadas internacionales.71 Ratificando tal afirmación, F. CARNELUTTI, al abordar la relación entre tiempo y proceso, acentúa la importancia de la razonable duración de los procedimientos jurídicos:




    El valor que el tiempo tiene en el proceso es inmenso y, en gran parte desconocido. No sería demasiado atrevido paragonar el tiempo a un enemigo contra el cual el juez lucha sin descanso. Por lo demás, también bajo este aspecto, el proceso es vida. Las exigencias que se plantean al juez en orden al tiempo, son tres: detenerlo, retroceder; acelerar su curso.72




    Es indudable, por consiguiente, que la ausencia de tempestividad de la tutela jurídica, consecuencia del uso de procedimientos inapropiados en la concretización de los derechos, vulnera directamente el principio del acceso a la justicia. Esta garantía no significa únicamente la posibilidad formal de acceso a los órganos judiciales, sino el derecho a la efectividad de los litigios, lo que requiere el uso adecuado de los procesos que tienen por objeto la protección de intereses distintos.73




    El hecho de que el texto constitucional brasileño reconoce que deben los procesos tramitar en un “plazo razonable”74 refuerza la idea de que está tratándose, aquí, de un tema cuyo fundamento se encuentra en la Constitución, de modo que la tutela jurídica tempestiva debe promoverse tanto en el marco de los litigios que sólo presentan elementos nacionales, como en aquellos con conexión internacional, como se ha mencionado.75




    En definitiva, y en esta misma línea de pensamiento, se muestra esencial la lectura constitucional del Derecho Internacional Privado, como ponen de relieve A. L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZÁLEZ. Al aludir a los modelos de análisis relativos a la realización de la justicia en esta esfera, los autores examinan el modelo denominado “desarrollo superador del DIPr. y lectura constitucional-comunitaria” según el Derecho español, destacando que la presencia del valor de la justicia, en esta rama jurídica, depende de que se la comprenda desde la perspectiva constitucional-comunitaria.76 En ese sentido, puede hablarse de la necesidad de que se reinterprete la materia, de forma que esté “[…] en sintonía perfecta con los principios y valores constitucionales vigentes y con los principios y valores procedentes del Derecho Comunitario.”77




    Así, si lo que se pretende es alcanzar la efectividad de los derechos a través de la tutela cautelar, es imperioso que se analicen todos los supuestos referidos de conformidad con la Constitución. En efecto, se impone la apropiada regulación de los litigios privados internacionales, lo que sólo se torna posible si se interpreten las materias a que ellos se vinculan desde el prisma constitucional, como vía adecuada para la realización de derechos.




    Una vez demostrada la importancia de que los Estados se integren y cooperen para obtener la pronta y efectiva tutela jurídica en el marco de las situaciones jurídicas con vínculos extranjeros, se pasará a poner énfasis, en el próximo apartado, en la función que desempeñan las medidas cautelares para que se logre tal objetivo, resaltando las especificidades inherentes a la tutela cautelar internacional. Para eso, se empezará a tratar el contexto de urgencia presente en la sociedad contemporánea, lo que justifica el desarrollo de procedimientos jurídicos específicos para responder a esta realidad.




    1.3 LA TUTELA CAUTELAR INTERNACIONAL: ORIGEN, FUNDAMENTOS, CONCEPTO Y RELEVANCIA




    Como resultado de la demora que caracteriza algunos procesos que se utilizan en el amparo de los derechos, es probable que uno de los litigantes sea perjudicado debido a la larga duración de los procedimientos. De hecho, puede afirmarse que “[…] la duración temporal del proceso declarativo puede hacer ineficaz la tutela que en él se proporciona; responden así a la conocida máxima según la cual ‘la necesidad del proceso para obtener razón no debe convertirse en daño para quien teniéndola se ve obligado a acudir a los tribunales’.”78




    Ello ocurre porque el tiempo del proceso judicial es el tiempo diferido, entendido como sinónimo de seguridad y como una relación de orden y autoridad, representada por la posibilidad de utilización de todos los recursos y procedimientos en una acción judicial.79 Efectivamente, explica J. R. CRUZ E TUCCI:




    El tiempo del proceso, bajo el aspecto intrínseco, no es un tiempo ordinario. De la misma manera que el espacio judicial reconstruye un interior que encarna el orden absoluto, el tiempo del proceso interrumpe el desarrollo linear del tiempo cotidiano. Él se insinúa, como una acción temporaria que, por su orden y regularidad, compensa las lagunas del tiempo profano. El tiempo del proceso es un tiempo enteramente ordenado que permite a la sociedad regenerar el orden social y jurídico.80




    Con el objetivo de evitar la dilación temporal, muchas veces la parte más débil del litigio está obligada a transaccionar sus derechos, en lugar de soportar la larga espera de la respuesta jurisdiccional. De este modo, algunos litigantes desisten de demandar en defensa de determinados derechos que quizá podrían realizarse si les fuera posible esperar el fin del proceso, lo que, por supuesto, representa la vulneración del principio constitucional de la igualdad, que está garantizado en distintas legislaciones en la actualidad.81




    En cambio, el tiempo de la economía globalizada es el tiempo real y de la simultaneidad. El proceso decisorio en la era globalizada se señala por el sentido de urgencia, de forma que la rapidez tiene la función de neutralizar los riesgos, tensiones y desequilibrios de los mercados.82 Así, la rapidez y la urgencia son características típicas de la sociedad contemporánea,83 lo que, ciertamente, también se refleja en las cuestiones jurídicas, que deben acompañar dichas transformaciones sociales, so pena de inefectividad de los derechos.




    Se constata, pues, que el Derecho está en cambio constante, así que la urgencia, que es la temporalidad excepcional, se torna un tiempo normal, y es exactamente en esta coyuntura que se hacen las leyes, es decir, la urgencia se ha convertido en el registro temporal ordinario de la producción jurídica contemporánea.84 No obstante, la urgencia produce otras consecuencias en el área jurídica, como la reducción de los plazos procesales, la simplificación de los procedimientos y, asimismo, la rapidez en la práctica de pruebas, por ejemplo.85




    Sin embargo, lo dicho no equivale a decir que la urgencia es algo totalmente inadecuado, de manera que sólo se perciba su connotación negativa. De hecho, hay casos en que este concepto es verdaderamente útil y oportuno, pues la demora excesiva de los procesos puede resultar de la mala fe de los litigantes,86 perjudicando a la parte contraria.




    Es posible aseverar, así, que “[…] uno de los datos elementares del principio de la protección judicial es la preordenación de instrumentos procesales capaces de promover la efectiva, adecuada y tempestiva tutela de los derechos.”87 Como se verá, las distintas tutelas jurídicas representan la realización de la garantía constitucional que asegura a los ciudadanos la apropiada protección jurisdiccional, la cual debe estar de acuerdo con las particularidades del derecho material pleiteado.




    En la búsqueda de la rapidez procesal, se han desarrollado estudios sobre procedimientos para volver viable la tutela judicial tempestiva. Por consiguiente, como respuesta al creciente número de litigios y a la complejidad social contemporánea, se ha venido acentuando la relevancia de la tutela cautelar, que está adecuada a la realización de determinados derechos, cuyos procedimientos son distintos de los demás.




    Hace bastante tiempo que el proceso cautelar es un instrumento de Derecho Procesal que posee el fin de mitigar los efectos perjudiciales del tiempo en la función jurisdiccional, lo que respalda la afirmación de que la cuestión temporal es la principal razón de la existencia de tal proceso.88 En efecto, ya era posible constatar la intención de promover la celeridad en el proceso romano-canónico, que, debido a sus procedimientos, se caracterizaba por notable lentitud.89




    Se imponía, así, adaptar el proceso a las necesidades y a la cultura típica de la época, marcada por la intensificación de las relaciones comerciales mediterráneas, lo que exigía mayor agilidad en la actuación de los órganos judiciales. Como señala O. A. BAPTISTA DA SILVA, “[…] la búsqueda de celeridad en la prestación de la tutela jurisdiccional estaba justificada entonces, pues el asfixiante formalismo del proceso romano canónico no aseguraba la obtención de la justicia material deseada o prometida por sus principios.”90




    De todos modos, no puede decirse que la tutela cautelar ha sido bien comprendida en aquel periodo, debido al poco desarrollo de la Ciencia Jurídica, que no tenía los instrumentos de análisis de que dispone hoy en día. En concreto, es a partir del siglo XX que se asiste al verdadero avance en el tratamiento del tema, en razón de los vastos estudios que se han realizado sobre la materia.91 Se percibe, pues, que el redescubrimiento del proceso cautelar, que ha suscitado gran interés doctrinal, presenta influencia tanto de los sectores políticos e ideológicos relacionados con las filosofías liberales europeas del siglo XVII, como del derecho privado romano que ha sido transmitido por el sistema romano-canónico.92




    La tutela cautelar expresa, así, la tentativa de adaptar el derecho a los constantes cambios de la sociedad contemporánea, ya que los procedimientos tradicionales no han venido demostrando capacidad para solucionar los litigios que surgen en este contexto.93 De ahí se observa que, en algunos casos, el sistema procesal no está preparado para resolver incluso los procesos que involucran derechos materiales ya conocidos, de forma que la tutela judicial buscada puede ser ofrecida, pero, una vez obtenida, no tiene, necesariamente, la aptitud de recomponer las relaciones sociales, como se desearía, exactamente porque es tardía.94




    La importancia de las medidas cautelares es incontestable, pues “[h]ay situaciones en las que sólo una tutela judicial inmediata es efectiva. Para responder a esta necesidad, el sistema jurídico dispone de un mecanismo propio, una garantía de la concretización de los derechos privados: la tutela cautelar.”95




    A partir de esta observación, se verifica que el proceso cautelar se destina a evitar que la morosidad sea un factor que produzca un cambio en los estados de los hechos, lo que podría frustrar la efectividad del proceso principal, protegiéndolo, así, de los peligros de la tardanza en la obtención de la respuesta jurisdiccional.96 Según muy bien resume A. DREYZIN DE KLOR, “[l]as medidas cautelares son aquellas que tienden a hacer que la sentencia que se dicte en un determinado proceso sea eficaz.”97




    La lentitud de los procesos puede afectar incluso el valor de seguridad jurídica, que, en principio, le parecería contrario. Ello se justifica exactamente porque la demora en la solución de los litigios suele perjudicar la preservación de los hechos que los fundamentan, así como hay la posibilidad de que se planteen modificaciones jurídicas - como los conflictos de leyes en el tiempo, por ejemplo -, que desfavorecen la calidad de la decisión judicial.98




    En esta perspectiva, “[...] el empleo adecuado de las medidas cautelares constituye un modo de evitar el previo desgaste de la utilidad de las decisiones.”99 Por tales motivos, la tutela cautelar tiene su importancia corroborada en el amparo de los derechos que se les aseguran a los litigantes y que demandan instituciones procesales apropiadas para realizarlos.




    Considerando el actual aumento de las situaciones jurídicas con elementos de conexión internacional, se hace necesario que la tutela de los derechos sea efectiva también en estos supuestos, pues no es suficiente que se declare la existencia de un derecho, si éste no puede ser asegurado debido a la demora en la conclusión del litigio.100 Ello ocurre de modo notable en el Derecho Procesal Civil Internacional, por las peculiaridades que lo definen, como muy bien enseña F. J. GARCIMARTÍN ALFÉREZ:




    En general, toda actuación del legislador a nivel de Derecho substantivo exige crear un cauce procesal adecuado a la efectividad de dicha actuación. Esto vale también en el ámbito de la tutela cautelar internacional, la atribución por el Derecho privado substantivo de reglas de protección cautelar obliga a crear una institución procesal adecuada a la efectividad de estas reglas.101




    En ese sentido, es preciso definir el concepto de las medidas cautelares en el ámbito del Derecho Procesal Civil Internacional, a fin de percibir más claramente su relevancia en tal contexto. El estudio del tema lleva a afirmar que la tutela cautelar internacional corresponde al “[…] conjunto de instituciones diseñadas por el legislador, cuyo objeto es evitar los riesgos que, para los derechos de las partes, se derivan de la duración temporal del proceso declarativo ordinario.”102




    Ratificando el concepto aludido, se pone de relieve la importancia que ocupan las medidas cautelares en esta esfera, habida cuenta de que, durante el transcurso del proceso, o incluso antes, hasta que se obtenga la ejecutividad de la decisión final, es frecuente que las partes actúen de forma a dificultar o impedir la efectividad de la decisión que hace terminar el litigio.103 Puede aseverarse, así, que la finalidad de las medidas cautelares consiste en “[…] repartir entre las partes los riesgos que conlleva la necesaria duración del procedimiento y no enfriar o dificultar las relaciones entre ellas.”104




    Es interesante registrar que también en el marco de la Convención Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares se identifica la definición de las medidas cautelares, en los términos siguientes:




    Para los efectos de esta Convención las expresiones “medidas cautelares” o “medidas de seguridad” o “medidas de garantía” se consideran equivalentes cuando se utilizan para indicar todo procedimiento o medio que tienda a garantizar las resultas o efectos de un proceso actual o futuro en cuanto a la seguridad de las personas, de los bienes o de las obligaciones de dar, hacer o no hacer una cosa específica, en procesos de naturaleza civil, comercial, laboral y en procesos penales en cuanto a la reparación civil. Los Estados Partes podrán declarar que limitan esta Convención solamente a alguna o algunas de las medidas cautelares previstas en ella.105




    Se deduce que el fundamento de la tutela cautelar radica en el hecho de que el tiempo es algo inherente a la actividad jurisdiccional, debiéndose, pues, buscar mecanismos para evitar los inconvenientes que de eso puedan resultar.106 Realmente, si acaso hubiera un ordenamiento en que predominara la instantaneidad en el amparo de los derechos, no sería necesario el proceso cautelar; empero, considerando la imposibilidad de lograrlo, las medidas cautelares desempeñan un papel esencial para promover la efectividad de los derechos y garantías, previniendo las consecuencias negativas que el tiempo les puede causar.107




    Es exactamente en esta perspectiva que se muestra plausible entender que las medidas cautelares perderían, en cierta manera, la razón de existir si la actividad judicial respecto de los procedimientos de cognición y ejecución fueron menos “patológicos.” Es que tales medidas representan una alternativa poco ortodoxa de realización de la tutela jurídica, que se utilizan justamente en los casos en que la vía considerada “adecuada” se muestra insuficiente para solucionar los litigios.108




    En ese supuesto, la existencia de las medidas cautelares sólo se explica debido a la imposibilidad de que, a través del procedimiento ordinario, se obtenga una decisión tempestiva, por la demora que lo caracteriza. Así, se anhela que estos problemas se reduzcan en la medida en que se configure la mejora de la estructura judicial.109




    Pese a la pertinencia de tales consideraciones, lo cierto es que, actualmente, es indispensable que la función judicial disponga de mecanismos que tornen más rápida la concretización de los derechos, en especial cuando se trata de procesos judiciales con elementos de conexión extranjeros, cuyos trámites, naturalmente, suelen ser demorados. De este modo, mientras se espera el perfeccionamiento del sistema judicial, la tutela cautelar sigue siendo indispensable.




    Consciente de la relevancia de la tutela cautelar, P. CALAMANDREI resume, de modo esclarecedor, el papel que ellas desempeñan en la esfera jurídica:




    Los procedimientos cautelares representan una conciliación entre dos exigencias, frecuentemente contrastantes, de la justicia, aquella de la celeridad y aquella de la ponderación: entre el hacer deprisa pero mal, y el hacer bien hecho pero despacio, los procedimientos cautelares objetivan ante todo la celeridad, dejando que el problema de lo bueno y de lo malo, es decir, de la justicia intrínseca del procedimiento, sea resuelto sucesivamente con la necesaria ponderación en las reposadas formas del proceso ordinario.110




    El análisis detenido de la tutela cautelar permite que se le atribuyan determinadas características, bien en el marco de los litigios en que se hacen presentes sólo elementos nacionales, bien en los que se verifican vínculos internacionales. Considerando que el examen de tales supuestos es primordial para la adecuada comprensión del proceso cautelar, se los abordarán a continuación, destacándose tanto las peculiaridades comunes al Derecho Procesal Civil interno y al internacional, como aquellas que típicamente se aplican a los procesos judiciales con elementos extranjeros.




    1.4 LAS DISTINTAS FORMAS DE TUTELA CAUTELAR EN LOS LITIGIOS CON VÍNCULOS EXTRANJEROS: REFERENCIA A SUS PRINCIPALES CARACTERÍSTICAS




    La tutela cautelar en el marco del Derecho Procesal Civil Internacional presenta características específicas, haciéndose esencial que se discurra sobre ellas, algunas de las cuales se vinculan a la naturaleza de las medidas que existen en este ámbito. Para el correcto tratamiento del tema, se comienza citando dos peculiaridades en el régimen de la tutela cautelar internacional: la diversidad normativa - cada Estado establece su propio régimen de tutela cautelar -;111 y la implementación estrictamente territorial - cada Estado sólo puede aplicar las medidas cautelares de forma coercitiva dentro de su propio territorio.112




    Ello explica y ratifica el motivo por el que la rapidez de la tutela jurídica es aún más necesaria cuando están presentes elementos extranjeros en los litigios, ya que, partiendo de los supuestos que los identifican, se percibe que la dilación temporal es inherente a sus procedimientos.113 Así, es preciso que se busque la apropiada regulación de la materia en tales casos, conciliando los intereses de las partes litigantes. De hecho, un régimen de tutela cautelar que protege demasiado al demandante puede perjudicar al demandado, por imponerle una carga excesiva e injustificada, como, por ejemplo, la obligación de defenderse en foros distintos, cuestión que se desarrollará en el apartado 1.5, infra.




    Una importante particularidad del proceso cautelar, común a los litigios con o sin vínculos extranjeros, corresponde a la accesoriedad114 - que se relaciona con la característica de la instrumentalidad -, puesto que le incumbe asegurar el regular trámite del proceso principal.115 En verdad, ésta es la función de las medidas aseguratorias, que son aquellas “[…] destinadas a asegurar la ejecución de la decisión sobre el fondo, típicamente un embargo preventivo.”116




    L. COLLINS destaca la relevancia de éstas que define como “medidas protectivas,” pues tienen el objetivo de garantizar que el status quo se mantenga hasta el fin del litigio, estando previstas en los ordenamientos jurídicos de muchos países, pese a que pueden dictarse, también, en la esfera de los tribunales supranacionales o internacionales en la actualidad.117 Una función que se destaca en las medidas citadas consiste en evitar que el demandado disponga de sus bienes antes del fin del litigio, asegurando la efectividad de la decisión que se dicte cuando termine el proceso.118 En efecto, entre las medidas aseguratorias, existen las que tienen la intención de asegurar la ejecución, preservando el patrimonio del deudor e impidiendo la disposición u ocultación de sus bienes, de modo a proteger los intereses de los acreedores.119




    No obstante, hay las medidas de aseguramiento de pruebas, que son aquellas que se destinan a evitar que la demora del proceso comprometa la práctica probatoria, asegurando, por consiguiente, que ésta pueda realizarse.120 En ese sentido, tales medidas “[…] no aseguran una posición material, sino una situación o posición procesal,” lo que las diferencia de las referidas medidas de aseguramiento de la ejecución. Estas medidas pueden asegurar cautelarmente una prueba para que su práctica se configure más tarde, o también es posible que se practique la prueba de forma anticipada.121




    Además de las medidas aseguratorias, existen las medidas anticipatorias, que poseen el propósito de anticipar la decisión de fondo, “[…] si está asegurado su carácter provisional, de tal modo que esté garantizada la reparación al demandado si el actor no vence el procedimiento principal, y tienen limitado su alcance a los bienes del demandado, dentro del territorio del Estado en cuestión.”122 Se trata, así, de medidas que se adoptan por razones de urgencia, pues hay casos en que no es posible que se espere la terminación del proceso declarativo, so pena de que se frustre la pretensión del actor.123 En esta perspectiva, las medidas referidas “[…] implican una resolución sumaria y provisional del litigio: anticipan la resolución definitiva.”124




    Conjuntamente con las medidas citadas, se identifican aquellas de aseguramiento o anticipatorias que no tienen como fundamento la urgencia, sino que la provisionalidad se centra en el hecho de que no son las mismas definitivas, ya que pueden modificarse en el proceso principal posterior.125




    En cuanto a los objetos de cada tipo de tutela cautelar internacional, es pertinente transcribir lo que afirma F. J. GARCIMARTÍN ALFÉREZ:




    En unos casos conjuran un peligro de infructuosidad y en otros un peligro de tardanza. En el primer supuesto, son medidas de aseguramiento de bienes (Attachment), cuyo objeto es preservar un estado fáctico o jurídico que garantice la posible ejecución forzosa de la decisión principal; en el segundo supuesto, se trata de medidas de anticipación provisional de la decisión (Injunctions), cuyo objeto es ordenar provisionalmente las relaciones jurídicas entre las partes mientras se desarrolla el proceso […].126




    Entre las medidas aludidas, son las aseguratorias que suscitan la característica de la instrumentalidad, que es exclusiva de la tutela cautelar, distinguiéndola de otros procedimientos judiciales.127 Ello significa que estas medidas no poseen una finalidad propia, sino que se vinculan a la decisión que se dicta en el marco del procedimiento ordinario, garantizando su eficacia.128 Así, se comprende el motivo por el que se concibe que las medidas cautelares representan el “instrumento del instrumento,” lo que se justifica porque, además de que son un medio que contribuye para la eficacia de la tutela jurídica, tales medidas se destinan a asegurar el adecuado resultado de la decisión que se dicta al final del proceso, a través de la cual se aplica el derecho.129




    P. CALAMANDREI explica que, cuando se afirma que lo que caracteriza las medidas cautelares es la instrumentalidad, lo que se pretende es “[…] poner en evidencia que su nota distintiva debe ser investigada, más que en la esencia del procedimiento en sí, en la relación en que éste se encuentra con otro procedimiento, del cual en definición no puede concebirse separado.”130 Es exactamente desde este punto de vista que el autor sigue afirmando que “[…] el procedimiento cautelar ve, con el nacimiento del procedimiento principal, agotada su función, cumplido su ciclo vital.”131




    Se nota que la duración de las cautelares en el tiempo se extiende hasta que se dicte, con fuerza de cosa juzgada, la decisión principal, cuando se extinguen, ipso iure, los efectos de tales medidas.132 En la perspectiva internacional, la intrumentalidad significa, por tanto, que las medidas cautelares “[…] mantienen, conservan las situaciones fácticas o jurídicas para que la sentencia sobre el fondo, una vez recaiga, no opere en el vacío, pueda ser realmente efectiva.”133




    Por otra parte, I. A. ANDOLINA, analizando la cuestión desde el prisma del Derecho italiano, advierte que, en aras de atender a las exigencias de la sociedad contemporánea, se vuelve esencial la existencia de medidas de urgencia134 que no sean, de forma obligatoria, instrumentales en cuanto a la decisión de fondo.135 En la perspectiva aludida, el autor destaca el considerable grado de autonomía de las medidas que tienen tal característica, pues se desvinculan del nexo de intrumentalidad relativo a la decisión que juzga el fondo del litigio.136




    Realmente, la agilidad que identifica estas medidas demuestra que es positiva su utilización para tornar más rápidos los litigios privados internacionales. La afirmación se comprueba si se tiene en cuenta que la principal peculiaridad de las medidas citadas corresponde a la informalidad de los procedimientos, puesto que se faculta al juez que los desarrolle conforme a las especificidades de los casos concretos, mediante la observancia de las garantías procesales que se les aseguran a las partes, así como la coherencia entre los medios y los fines de la protección jurisdiccional. Igualmente, un elemento que torna viable la utilización de tales medidas se vincula a la vasta posibilidad de empleo de los medios probatorios en la determinación de los hechos que fundamentan el proceso.137




    No obstante la instrumentalidad, otra peculiaridad del proceso cautelar es la provisionalidad, que, tal y como la característica anteriormente mencionada, también se vincula a los litigios con elementos nacionales o internacionales. En concreto, se verifica que “[e]s de la esencia de las medidas precautorias su carácter provisional, por lo que se mantienen mientras perduren las circunstancias que determinaron su dictado y, en consecuencia, puede requerirse su levantamiento cuando cesen tales circunstancias.”138




    El punto controvertido consiste en el sentido que suele atribuirse a la provisionalidad que define la tutela cautelar, la cual no sería hábil para la producción de la cosa juzgada material,139 propia del proceso declarativo ordinario.140 141 Ello se explica porque es en el marco de este proceso que se realiza la cognición completa de su objeto, volviendo posible el ejercicio de los principios de contradicción y de amplia defensa,142 que deben observarse bien en el ámbito nacional, bien en los litigios con vínculos internacionales.




    Existen críticas en cuanto al concepto de “provisorio” que la doctrina adopta en relación con la duración las medidas cautelares, habida cuenta de que él “[…] se presta a que se confunda lo provisorio con un estado que debe perdurar hasta ser sustituido por la providencia definitiva, importando poco que lo provisorio, en el plano normativo, cause efectos definitivos e irreversibles en el plano fáctico.”143




    Desde el punto de vista del Derecho Procesal Civil brasileño, debe señalarse que, cuando la doctrina afirma que en la tutela cautelar no hay decisión de fondo, significa que, en su marco, el juez no decide el litigio definitivamente, de modo a declarar el derecho de una de las partes, viniendo a componer la litis, lo que sólo ocurre en el proceso contencioso. En concreto, esta posición doctrinal se armoniza con la búsqueda de la seguridad como valor definitivo e impugnable, que, en los sistemas jurídicos modernos, suele priorizarse en menoscabo de la efectividad de los derechos subjetivos, lo que ciertamente no se muestra compatible con la morosidad típica del procedimiento ordinario.144




    Como puede suponerse, el hecho de que la Ciencia Procesal se centra en la definitividad no es exclusivo del Derecho brasileño. Nuevamente, al tratar de la tutela cautelar en el marco del Derecho italiano, I. A. ANDOLINA da cuenta de que tal sistema se fundamenta en la cosa juzgada, de forma que todo efecto de la decisión se conecta con el llamado “claim and issue preclusion.”145 Empero, en razón de la crisis que ha venido enfrentando este sistema tradicional, el autor, sin duda consciente de las necesidades y desafíos de la sociedad actual, expresa entendimiento favorable al desarrollo de técnicas que tornen más rápida la actuación jurisdiccional.146




    De este modo, teniendo en cuenta las características del modelo tradicional aquí mencionado y, por otra parte, las medidas que tienen el propósito de lograr la efectividad de la jurisdicción, se constata la existencia del llamado “doppio binario”147 en el sistema positivo italiano,148 el cual, más que un avance o un retroceso, corresponde a las necesidades de los nuevos tiempos.149 Según el mismo autor, los modelos referidos pueden ser explicados e identificados así:




    Uno tiende a la definición del litigio mediante una valoración destinada a la adquisición de autoridad y fuerza de cosa juzgada; el otro tiende a componer el conflicto mediante una medida provisional desvinculada de la decisión principal, pero inmediatamente productor de efectos entonces tempestivamente idóneos para asegurar un amparo legal a los intereses en conflicto. Uno privilegia la exigencia del “hacer bien,” inspirándose en el valor de la certeza; el otro, (privilegia) la exigencia del “hacer rápido,” poniéndose en sintonía con el valor de la efectividad.150




    Es indudable la relevancia de que se busquen formas de tornar más ágil la jurisdicción, especialmente en los litigios con vínculos extranjeros, cuya efectividad, en el mundo contemporáneo, está condicionada a su tramitación en un plazo adecuado. Y, en ese contexto, se muestra beneficioso que se reflexione sobre los modelos que plantea el autor, a fin de que se desarrollen procedimientos que contribuyan para hacer más rápida la realización de la tutela jurídica en el ámbito interno de los Estados. Ello cobra relevancia porque tal tutela se proyecta en la regulación de los procesos con elementos internacionales, teniendo en cuenta las características del Derecho Procesal Civil Internacional, que es interno en cuanto a su naturaleza.151




    Aparte del punto de vista expuesto en cuanto a la cuestión de la provisionalidad, también se puede analizarla específicamente desde la perspectiva de la duración del proceso cautelar. Refiriéndose al tópico, P. CALAMANDREI registra que, cuando la doctrina distingue los procedimientos cautelares de los demás con base en la provisionalidad, no considera la calidad de sus efectos, sino que éstos poseen duración limitada en el tiempo, lo que, en su comprensión, no expresa el correcto sentido que debe conferirse al término. El autor atribuye otro significado a la provisionalidad, que se relaciona con aquello que tiene duración hasta que sobrevenga determinado hecho, lo que, por tanto, es un concepto más estricto que el de temporalidad, que comúnmente identifica tales procedimientos.152




    En cambio, hay críticas a tal opinión, las cuales expresan que lo que debe poseer la tutela cautelar es duración limitada en el tiempo, perdurando hasta que cese la situación de peligro, porque lo contrario puede tornarla arbitraria, perjudicando el derecho de la parte que tiene que soportarla.153 Según esta concepción, el límite de su duración debe proyectarse sobre los efectos que se producen en los planos fáctico y normativo, evitando que el derecho del otro litigante sufra un daño irreparable, lo que se configuraría si acaso se comprobara, posteriormente, la inexistencia del derecho de la parte a quien se le hubiera concedido la medida cautelar.154




    En este aspecto particular, es posible percibir que el equilibrio entre los derechos de las partes litigantes es algo a que se aspira continuamente en el marco del proceso cautelar. Indudablemente, ello adquiere especial utilidad en los litigios con elementos extranjeros, ámbito en que la concretización de este objetivo se configura un verdadero desafío, lo que se hace evidente en el tratamiento de las peculiaridades de tales procesos.




    Otra particularidad del proceso cautelar es que, debido a la urgencia que lo caracteriza, la cognición que en él se realiza posee naturaleza notablemente superficial, propia de las situaciones de apariencia; es más, “[…] la protección cautelar no presupone solamente la simple apariencia del derecho a ser tutelado, sino exige que él no aparezca al juzgador como una realidad evidente e indiscutible.”155 En ese sentido, el tiempo que se utiliza en la cognición profundizada que se hace en el proceso declarativo ordinario no puede transponerse al proceso cautelar, que existe justamente para proteger a los litigantes de los daños que la demora de la decisión principal les puede causar.156




    Se percibe que el tema de las características que identifican la tutela cautelar es objeto de distintas comprensiones doctrinales, puesto que se pueden examinarlas según diversas perspectivas. Así, aunque no hay unanimidad en cuanto a las peculiaridades que suelen atribuirse a esta forma de tutela jurídica, las reflexiones que aquí se realizan son importantes para entenderla más detenidamente, pues propician que se conozca mejor este instrumento que es imprescindible para la efectividad de la tutela jurídica internacional.




    Ciertamente, las posiciones doctrinales mencionadas se muestran plausibles, ya que tienen sus respectivos puntos de vista bien fundamentados. Sin embargo, más allá de considerarse tales razonamientos correctos o no, parece poseer verdadera relevancia la posibilidad de pensar críticamente sobre la materia, con la intención de que se busquen, continuamente, maneras de tornar efectivo el régimen cautelar en los litigios privados internacionales. No obstante, las consideraciones aludidas son indispensables para el estudio de los presupuestos y de los riesgos que plantean las medidas cautelares en el contexto tratado, lo que se abordará a continuación.




    1.5 LOS PRESUPUESTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL MARCO DE LOS LITIGIOS PRIVADOS INTERNACIONALES Y LOS RIESGOS QUE SE PLANTEAN EN ESTA COYUNTURA




    Son dos los presupuestos para la concesión de la tutela cautelar internacional: el fumus boni iuris157 y el periculum in mora.158 159 El primero se refiere a la probabilidad de que el actor sea realmente el titular del derecho objeto del litigio,160 lo que se justifica porque la concesión de una medida cautelar presupone una injerencia en la esfera jurídica del demandado;161 el segundo, a su vez, se traduce en los daños que la demora en la realización de la tutela jurisdiccional puede causar a los litigantes.162 163




    El periculum in mora es la base de la tutela cautelar, en la medida en que lo que justifica la utilización de tales medidas es el recelo de que se le produzca a la parte el daño amenazado, o que éste se torne más grave mientras se espera la decisión final, debido a la demora del procedimiento ordinario.164 Dicho de otra manera, este requisito no corresponde al peligro genérico de la ocurrencia de un daño, sino que alude a un daño específico, que resulta de la inevitable lentitud del proceso principal.165




    Coincidiendo con lo que se ha afirmado, V. FUENTES CAMACHO juzga que el periculum in mora es el principal fundamento de la tutela cautelar, tanto en los casos de litigios nacionales como en aquellos que presentan vínculos extranjeros, lo que expone en el siguiente fragmento:




    [L]a principal razón de ser del establecimiento de la tutela cautelar radica en la necesidad de prevenir el riesgo de periculum in mora mediante el aseguramiento anticipado de la ejecución de la sentencia que en el futuro recaiga sobre el fondo del asunto. Tal es la finalidad que late tras todas las normas, relativas tanto a los litigios surgidos de las situaciones privadas internacionales como sólo a los supuestos de tráfico jurídico interno, que se consagran al régimen del otorgamiento de medidas provisionales o cautelares […].166




    Considerando los planteamientos referidos, se ve que la tutela cautelar presenta determinados riesgos, los cuales se relacionan con los presupuestos - requisitos - que la caracterizan. En concreto, aunque no es exclusividad suya, es en el proceso cautelar que se torna evidente la confrontación con las finalidades social y jurídica de la Ciencia Procesal. Ello ocurre debido al riesgo que es inherente a tal proceso, ya que, en el momento de la concesión de la medida, no se sabe si la misma realmente corresponde al derecho material que se utiliza para fundamentarla.167




    En verdad, impone reconocerse que, porque son absolutos los conceptos de verdad y certeza, se vuelve imposible que se alcancen tales valores en el marco de cualquier proceso, así que debe satisfacerse con las probabilidades en las decisiones - lo que se hace patente en la tutela cautelar, cuyas medidas son dictadas con base en el fumus boni juris168 -, so pena de tornarlas inviables.169 Se muestra plausible aseverar que “[…] la obsesión por la certeza constituye factor de injusticia, siendo tan injusto juzgar contra el actor por falta de ella, como juzgar contra el demandado - excepto en los casos donde hay sensibles distinciones entre los valores defendidos por las partes.”170




    De esta forma, admitidas las peculiaridades inherentes a toda y cualquier tutela jurídica, el fumus boni iuris, en el marco del proceso cautelar, tiene la finalidad de indicar que existen indicios probables y razonables de que la parte que pleitea una medida cautelar posee realmente el derecho sustancial que se intenta proteger, cabiendo al juez valorar, en cada caso concreto, la viabilidad de la concesión de la solicitud.171 En esta perspectiva, “[…] en situación de riesgos equilibrados, es preferible optar por soluciones que no dejen el derecho material sujeto a sacrificio,”172 lo que es una propuesta que se armoniza con el carácter instrumental173 de la tutela cautelar.174




    Por otra parte, es seguro que la larga duración del proceso ofrece el riesgo de favorecer al demandado que no tiene razón, en lugar del demandante que la tiene, lo que les puede pasar tanto a los litigios con vínculos internacionales como a aquellos que no los poseen.175 Considerando que el tiempo del proceso es una carga, la consecuencia es que no la puede soportar sólo el demandante, pues eso se le representaría un obstáculo al acceso a la tutela judicial, ya que éste es el litigante que pleitea un derecho.176




    En cambio, la demora en la solución de los conflictos se muestra ventajosa al demandado cuyas alegaciones carecen de razonabilidad, lo que implica que disfrute él por más tiempo del derecho objeto del litigio. No hay duda de que tal situación puede considerarse una notable contradicción del sistema, pues propicia que el demandado obtenga beneficios a través de la posesión de la cosa que tenga consigo indebidamente, garantizándole, incluso, el derecho a los frutos que ella produce.177




    Teniendo eso en cuenta, se resalta la importancia de que los tribunales busquen maneras de tornar mínimos tales riesgos, previniendo injusticias, lo que, ciertamente, no es una cuestión de fácil solución.178 En ese sentido, “[…] cumple al ordenamiento procesal atender, de modo más completo y eficiente posible, al pleito de aquél que ha ejercido su derecho a la jurisdicción, así como de aquél que ha resistido, presentando defensa.”179




    Ahora bien, pese a que existe el riesgo de que la tutela cautelar favorezca a una de las partes indebidamente, ello no significa que es la misma ilegítima, puesto que los posibles errores que pueden ocurrir corresponden al precio que debe pagarse por la prontitud que la caracteriza. En contrapartida, incumbe a la parte impropiamente beneficiada resarcir los perjuicios eventualmente sufridos por el presunto deudor.180




    Este problema está notablemente agravado en el proceso cautelar internacional, pues, en dicho ámbito, se plantea, en determinados casos, la posibilidad de que el actor acuda no sólo a un único foro para solicitar la medida cautelar, sino a dos foros, esto es, al principal y a aquél donde la medida será ejecutada - denominado “especial”-,181 lo que no siempre favorece al demandado.182




    La facultad de que el actor decida ante qué tribunal va a solicitar la medida cautelar puede suscitar el problema del denominado “forum shopping,” que tiene como fundamento justamente el carácter relativo del Derecho Internacional Privado. En efecto, ello se explica porque “[…] los particulares tienden a acudir a los tribunales del país cuyo sistema de DIPr. les ofrezca la regulación material y procesal más satisfactoria.”183 En estos casos, deben buscarse medios para evitar que se le produzcan daños al demandado, previniendo los comportamientos abusivos del actor.184




    D. P. FERNÁNDEZ ARROYO advierte que no debe interpretarse la expresión “forum shopping” en su sentido literal, sino que hay que entenderla como la elección del foro por el demandante sin que el demandado lo pueda prever. Empero, el autor argumenta, con razón, que el problema no radica propiamente en la existencia de demandantes mal intencionados, si bien éstos pueden existir, de modo que, en su juicio, el problema concierne a cómo los ordenamientos jurídicos reglamentan los criterios relativos a la determinación de la competencia de sus tribunales, que pueden ser demasiado amplios.185 Así, habida cuenta de tal ponderación, se acentúa la importancia de que los Estados disciplinen la competencia internacional adecuadamente, tema que se desarrollará en el punto 3.3.2, del tercer capítulo de este libro, infra.




    Por otro lado, el fraccionamiento jurídico territorial también facilita los comportamientos oportunistas del deudor, que puede intentar obstar la realización de los derechos subjetivos en esta esfera. Se constata, por tanto, la existencia de un periculum específico en el marco de los litigios internacionales, que resulta de la disociación entre el proceso declarativo y el cumplimiento o la ejecución de la sentencia, que pueden procesarse en foros distintos.186




    Con base en las consideraciones realizadas, se observa que se trata de un desafío lograr la armonización de los intereses de las partes en los litigios que envuelven elementos internacionales, porque “[…] por un lado, el actor tiene derecho a una tutela judicial efectiva [...]; y por otro, el demandado tiene derecho a un proceso con todas las garantías [...].”187 En concreto, ambos derechos fundamentales implican la existencia de dos principios que orientan el régimen de la tutela cautelar: el principio de eficacia, que es consecuencia de la tutela efectiva; y el principio de subordinación, que resulta del derecho a un proceso con todas las garantías.188




    El primer principio se traduce en la necesidad de que se le asegure al actor la efectividad de su derecho ante los peligros que supone un proceso con todas las garantías, determinando la propia existencia de la institución cautelar. El segundo principio, a su vez, corresponde a que el proceso cautelar se subordina a otro proceso en que verdaderamente se le aseguran al demandado las garantías que no le ofrece la tutela cautelar, debido a la inmediatez que la identifica. En ese sentido, tal principio impone límites a la institución referida, de modo que sólo se incentiva el cumplimiento de obligaciones que realmente así lo exigen.189




    Como se nota, el tiempo del proceso internacional debe ser distribuido de forma proporcional, considerando la evidencia del derecho del demandante y la debilidad del derecho del demandado, para que se evite que las demoras innecesarias beneficien a la parte que tiene la intención de retardar la duración de los procedimientos. Ahora bien, pese a que el actor pueda abusar de su derecho, acudiendo al foro principal y al especial, no debe olvidarse de la importancia de distintos foros para que se logre la efectividad de la tutela cautelar,190 ya que ambos poseen sus respectivas funciones justificadas en el marco del Derecho Procesal Civil Internacional.




    En esa perspectiva, al juez del foro principal incumbe la tarea de analizar la presencia de los requisitos para la concesión de la medida cautelar - el fumus boni iuris y el periculum in mora -,191 debido al carácter instrumental que ésta presenta.192 De hecho, una ventaja que justifica la competencia del foro principal es exactamente la instrumentalidad de las medidas cautelares, en razón del vínculo que poseen las mismas con el derecho que se pleitea en este foro.193 Lo dicho acentúa el punto de vista de que las medidas cautelares son el instrumento de realización de un derecho que es o será objeto de la acción principal, según se ha explicado en el apartado 1.4, supra.194




    En palabras distintas, se utilizan tales medidas para proteger el derecho objeto de la acción principal, lo que confiere al juez del foro principal la aptitud para que pueda evaluar mejor la viabilidad de la concesión de la medida cautelar.195 Consonante este raciocinio, si acaso se permite que el juez decida el proceso principal, asimismo se debe admitir que juzgue la acción cautelar, que es accesoria, en el sentido desarrollado en las líneas arriba.




    Es relevante registrar que hay quien no está de acuerdo con el argumento expuesto. Efectivamente, se identifica la comprensión de que el juez del proceso principal no tiene mejor conocimiento de sus respectivos hechos y fundamentos al comienzo de los trámites, sino en su terminación, tras practicadas las pruebas pertinentes. En ese sentido, ambos jueces - el del foro principal y el del foro especial - tendrían las mismas condiciones de acordar las medidas cautelares, puesto que estarían igualmente enterados de la materia necesaria para decidir acerca de las solicitudes relativas a tales medidas.196




    Son pertinentes los argumentos expuestos, por cuanto la reflexión sobre el tema hace percibir que, realmente, en el momento en que dicta la medida cautelar, el juez del proceso principal todavía no dispone de informaciones profundizadas sobre las materias que fundamentan la respectiva pretensión. Así, por lo menos bajo tal aspecto, se justifica la opción de que el juez del foro especial examine la viabilidad de la concesión de las solicitudes, pues, como se demostrará aún en este apartado, tal posibilidad garantiza celeridad a los procedimientos, atendiendo a la finalidad del proceso cautelar.




    De cualquier modo, debe admitirse que el foro principal atiende a los intereses de las partes, siendo plausible que pueda el actor acudir al mismo tribunal para pleitear un derecho y la medida cautelar que lo protege. Asimismo, la reglamentación de la competencia basada en dichos supuestos es razonable desde la perspectiva del demandado, así que no cabe considerarla excesiva o exorbitante.197 La opción por el foro principal también posee la ventaja de propiciar la economía procesal, pues un único tribunal conoce todas las cuestiones que conciernen a la misma acción, reduciendo los costes de organización procesal.198




    Pese a las numerosas ventajas que presenta la posibilidad de que el juez del proceso principal conceda las medidas cautelares que se harán efectivas en el extranjero, es imprescindible, por otra parte, tenerse en cuenta las desventajas de su adopción, como la demora que implican tales trámites, por ejemplo. En efecto, se hace necesario que estas medidas pasen por el proceso de reconocimiento para que desplieguen eficacia en el extranjero, lo que puede afectar su objetivo, retrasando el efecto asegurativo que desempeñan.199




    Las ponderaciones realizadas denotan que, si bien resulta evidente la relevancia del foro principal en el régimen de la tutela cautelar internacional, su utilización plantea determinados problemas, que requieren una solución adecuada en aras de asegurar la efectividad del proceso cautelar. En atención a eso, es indispensable que este foro se combine con la posibilidad de que se requieran medidas cautelares directamente ante el foro especial, que es el lugar donde las mismas serán cumplidas o ejecutadas. Ello se justifica porque el foro especial favorece que tales medidas se hagan efectivas, puesto que la inmediatez y sorpresa inherentes a la acción cautelar serían frustradas si hubiese la exigencia de que se acudiera, obligatoriamente, al foro principal y, a continuación, se solicitara el reconocimiento de la decisión ante el foro especial.200




    En concreto, el esquema del foro principal seguido por el reconocimiento, que deriva de la separación jurisdiccional entre el proceso declarativo y el ejecutivo, puede no mostrarse suficiente para garantizar la efectividad de la tutela cautelar en los supuestos de tráfico externo.201 Es que el tiempo que transcurre entre el momento en que se dicta la medida en un Estado y su reconocimiento/ejecución en otro puede suscitar comportamientos oportunistas del demandado, habiendo el riesgo de que disponga él de su patrimonio indebidamente.202




    De este modo, el fundamento de un foro alternativo al principal radica en la urgencia en que se conceda la medida cautelar, volviéndose inviable que se tolere la demora que supone el proceso de reconocimiento de las medidas dictadas en el foro principal.203 En efecto, el tiempo demasiado largo que presupone el reconocimiento de la medida cautelar en el extranjero representa un obstáculo a su efectividad, pues implica que no pueda evitarse que se produzca el daño que la medida justamente intentaba prevenir.204 A tal argumento se añade la constatación del tiempo que requiere el proceso declarativo, lo que, en verdad, justifica la propia existencia de la institución cautelar.205




    En esa perspectiva, la disociación entre el proceso principal y el cautelar206 es esencial en los casos en que el juez de aquel proceso no se encuentra en posición adecuada para dictar tales medidas. Se impone, así, la colaboración entre distintas jurisdicciones para promover la efectividad de las decisiones cautelares, lo que puede considerarse un “gran avance” en la cooperación e integración entre jurisdicciones de distintos países.207 Realmente, la posibilidad referida “[…] representa, sin duda, un largo paso adelante en la efectividad de la tutela jurisdiccional, pues se ve ampliada en el espacio la función instrumental que el proceso cautelar cumple para con el principal […].”208




    Otro fundamento que justifica la disociación se relaciona con la acentuada probabilidad de que se ejecute la decisión principal en el Estado en que se dictan las medidas cautelares que tienen justamente el objetivo de asegurarla.209 De hecho, si no fuera así, estaría contrariándose el objetivo principal del proceso cautelar, perjudicando al litigante que ha sido afectado por tales medidas, por cuanto la inmisión en su esfera privada se mostraría ilícita.210 Ello se explica porque, como se sabe, “[…] las medidas cautelares son instrumentales del proceso principal, de modo que sólo ha de ser admisible asegurar provisionalmente aquello que más tarde será regulado de modo definitivo por la sentencia.”211




    No obstante, se plantean problemas de información en el caso en que se dicte la medida en el foro principal para que se cumpla en foro distinto. Es que no siempre es posible, en el tiempo exiguo que requiere la tutela cautelar, que el tribunal principal tenga acceso a toda la información necesaria para acordar medidas con alcance extraterritorial, lo que se suma a los costes que la exigencia de la pronta obtención de dichas informaciones puede suponer.212 Efectivamente, “[s]i el principio de subordinación de la tutela cautelar justificaba la competencia del foro principal, el principio de efectividad justificaría la apertura de un foro especial.”213




    Con base en los argumentos expuestos, se infiere que la existencia de un foro especial es acentuadamente importante para colmar las denominadas “lagunas de protección,”214 siendo necesario para asegurar la adecuada realización de los derechos en el marco de la tutela cautelar internacional.215 En concreto, la instrumentalidad y la subordinación de tales acciones tienen que ver con el equilibrio que debe estar presente en la protección de los derechos de las partes; imponiéndose, así, asegurar al deudor que su condenación sólo va a ocurrir tras el transcurso de un proceso con las debidas garantías, en que se incluye el derecho de defenderse en un foro adecuado.216




    F. GASCÓN INCHAUSTI reitera las ventajas de la utilización del foro especial para el propósito comentado, percibiendo muchos aspectos positivos en su actuación; todos, de hecho, especialmente relevantes. Para el autor, la disociación mencionada impide que los órganos judiciales de determinado Estado denieguen las solicitudes de medidas cautelares mediante el argumento de que no son competentes para juzgar el proceso principal.217 Lo dicho tiene reflejos significativos en la actividad jurisdiccional en la esfera internacional y, asimismo, en la tutela cautelar, ya que incumbe al juez no sólo garantizar los derechos de los ciudadanos en su Estado, sino también en el territorio extranjero.218




    De la misma manera, la posibilidad de que el juez del foro especial dicte medidas cautelares se muestra ventajosa a los litigantes que de ellas necesiten, pues proporciona que sus respectivas solicitudes no se rechacen por el mero hecho de que no coinciden el juez del proceso principal y aquél competente para adoptar las medidas referidas.219 Puede decirse, pues, que el foro especial “se trata […] de la mejor manera de conjurar el periculum in mora: se solicita (y obtiene) una medida que va a ser directamente ejecutiva y que va a producir sin demora el efecto pretendido con ella.”220




    Otra ventaja de que sea el juez del foro donde deben cumplirse las medidas el mismo que las adopte se relaciona con que, en tal caso, se dispensa el reconocimiento como condición para que éstas produzcan sus efectos en el extranjero, el cual no siempre se obtiene. En consecuencia, la opción por la que el juez de tal foro conceda las medidas cautelares evita los trámites aludidos, promoviendo la celeridad necesaria en los procesos cautelares.221




    Además, el foro especial, ubicado en otro Estado, está de conformidad con la finalidad de la tutela cautelar, puesto que la misma permite anticipar provisionalmente la decisión final. La función anticipatoria de la tutela cautelar, así, se configura también en materia de competencia, es decir, se permite que el actor anticipe el foro donde la decisión final será cumplida o ejecutada.222 En verdad, es éste el sentido que se atribuye a la provisionalidad cuando se tienen en cuenta los litigios con vínculos extranjeros, lo que significa que las medidas cautelares serán vigentes hasta que el órgano judicial competente sobre el fondo dicte la decisión que las sustituya.223




    Sin embargo, no puede olvidarse del argumento de que la apertura del foro especial se configura una excepción a la competencia del foro principal, razón por la que entre ellos se establece una “relación normativa de regla-excepción,”224 lo que se justifica si se tienen en cuenta todas las ventajas que presenta la competencia del foro principal - como se ha visto, supra.225 226




    Es exactamente en esta perspectiva que se nota que, así como la utilización del foro principal plantea inconvenientes, sucede lo mismo respecto del foro especial, siendo posible resaltar aspectos negativos que resultan de su competencia para acordar medidas cautelares. Efectivamente, tal supuesto implica la fragmentación de la actividad jurisdiccional, volviendo difícil la coordinación entre las actividades que desempeñan ambos jueces. Asimismo, si la economía procesal es una de las ventajas de que el juez del foro principal sea el competente para conceder y hacer cumplir las medidas cautelares, se verifica, en cambio, que el trámite procesal en otro país provoca inconvenientes, como la necesidad de contratación de abogados en el extranjero, gastos con traducciones, legalizaciones de documentos, desplazamientos, entre otros.227




    Ahora bien, incluso para dichos argumentos pueden ofrecerse objeciones, ya que el reconocimiento de tales resoluciones en el extranjero - lo que ocurre en el caso en que es el juez del foro principal que dicta las medidas cautelares -, igualmente ocasiona costes económicos y dificultades de coordinación entre ambas actividades procesales. Por tales motivos, se concluye que estos inconvenientes no derivan específicamente del hecho de que recaiga sobre el mismo juez la competencia para dictar y hacer cumplir las medidas cautelares, sino que son inherentes a la actuación de órganos jurisdiccionales que no se encuentran en el mismo Estado.228




    En esta línea, haciéndose un balance de los argumentos relativos a la (in) viabilidad de que se peticionen las medidas cautelares directamente en el foro donde se deben cumplirlas, parece ser coherente la ponderación de que “las ventajas superan con creces a los inconvenientes,” por cuanto tal posibilidad representa el modo más rápido y seguro de obtenerlas. Esta idea también se corrobora porque, de cualquier manera, la necesidad de que se concedan medidas cautelares en el extranjero va a implicar la disociación entre ambos procesos, siendo diversa únicamente la vía para producirla.229




    Expresando entendimiento similar al comentado, y aludiendo a la finalidad aseguradora de las medidas cautelares, V. FUENTES CAMACHO reconoce la pertinencia de la adopción de tales medidas por el tribunal del foro donde se las cumplirán, opinando que este tribunal se encuentra en mejores condiciones para hacerlo, debido a la proximidad que guarda con el litigio.230 En la misma línea, pondera F. GASCÓN INCHAUSTI que “[…] si concurre algún periculum in mora y quiere combatirse, es preciso lograr la adopción de medidas cautelares en un Estado diferente de aquél en que se desarrolla o va a desarrollarse el proceso principal,”231 distinguiéndose los caminos para que se alcance tal propósito.232




    Es sin duda razonable lo que expresan los autores citados, pues, si la esencia del proceso cautelar se centra en la garantía de la celeridad, entonces deben evaluarse positivamente las opciones que contribuyen para lograrla en los trámites procesales, justificándose que sea el mismo juez que dicte las medidas cautelares y que ordene su respectivo cumplimiento. Del mismo modo, es innegable que la proximidad con la controversia que posee el juez del foro especial es un aspecto positivo en la fijación de su competencia en los supuestos comentados, volviéndosele posible que conozca detenidamente las peculiaridades que presenta el caso concreto.




    Sin embargo, la ponderación relativa a la viabilidad de que se cumplan las resoluciones cautelares en un foro ubicado en el extranjero no significa que se rechace la relevancia del foro principal para tornar efectiva la tutela cautelar internacional. Ello porque, según se ha señalado, la competencia del foro principal en las circunstancias apuntadas también presenta aspectos positivos, haciéndose necesario, así, que se analicen las ventajas y los inconvenientes que se plantean en ambas situaciones, a fin de identificar la alternativa más adecuada para que apropiadamente se regule cada caso específico.




    La admisión de ambos foros en aras de volver efectiva la tutela cautelar internacional no está recogida en el principal texto convencional que regula la materia en el Mercosur - el Protocolo de Medidas Cautelares -, cuestión que se examinará en el cuarto capítulo de este libro, infra. Empero, tal previsión legal se hace presente en el marco de los Reglamentos que existen en el ámbito integrado europeo y que establecen la posibilidad de acudirse a un foro especial en materia cautelar.




    Esta asertiva se comprueba mediante la lectura del artículo 35 del Reglamento (UE) n.º 1.215/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil233 (Bruselas I bis), que tiene la siguiente redacción: “Podrán solicitarse a los órganos jurisdiccionales de un Estado miembro medidas provisionales o cautelares previstas por la ley de dicho Estado miembro, incluso si un órgano jurisdiccional de otro Estado miembro es competente para conocer del fondo del asunto.”




    De igual modo, establece el artículo 20 del Reglamento (CE) n.° 2.201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental (Reglamento Bruselas II bis):234




    1. En caso de urgencia,235 las disposiciones del presente Reglamento no impedirán que los órganos jurisdiccionales de un Estado miembro adopten medidas provisionales o cautelares previstas en su propia legislación en relación con personas o bienes presentes en dicho Estado miembro, aun cuando, en virtud del presente Reglamento, un órgano jurisdiccional de otro Estado miembro fuere competente para conocer sobre el fondo.




    2. Las medidas tomadas en virtud del apartado 1 dejarán de aplicarse cuando el órgano jurisdiccional del Estado miembro competente en virtud del presente Reglamento para conocer del fondo del asunto haya adoptado las medidas que considere apropiadas.




    Así, en cuanto a la posibilidad de que se recurra a un foro especial, se concluye que incumbe al actor elegir a cuál de los foros acudirá, pues ambos desempeñan un papel específico para garantizar la efectividad del derecho pleiteado, de manera que la definición de la competencia depende de las peculiaridades de cada situación.236 Sin embargo, dicha opción no puede perjudicar a los intereses del demandado, quien tiene el derecho a un proceso conforme a las exigencias legales, incluso, evidentemente, cuando se trata del proceso cautelar. Se observa, pues, que ambos foros son fundamentales para la garantía de los derechos de los litigantes, lo que adquiere notable relevancia para la profundización de los procesos de integración entre países, que se vinculan a la apropiada regulación de los aspectos jurídicos que los sostienen.




    De hecho, el examen de las especificidades de la tutela cautelar permite aseverar que le corresponde una importante función en la búsqueda de la rapidez procesal, tornándose clara su contribución para que se logre la efectividad de los procesos. En efecto, según se ha demostrado, el derecho fundamental de acceso a los órganos judiciales - bien en los litigios sin vínculos internacionales, bien en el marco de aquellos que los presentan - presupone la tempestividad en la solución de los litigios, lo que está de conformidad con el propósito de los procesos que guardan relación directa con la prontitud de la actuación jurisdiccional, caso de la tutela cautelar.




    En verdad, no es suficiente que se confiera mayor celeridad al sistema judicial, sino que se verifica un empeño en la búsqueda de la efectividad del proceso en una perspectiva general, de forma que sus instrumentos correspondan a las necesidades de los tiempos actuales.237 Con todo, hay que advertirse sobre el riesgo que representa considerar la efectividad procesal un valor absoluto, buscándola sin la imposición de cualquier límite. Debe reconocerse que esta actitud equivale a “[…] olvidar que en el derecho, como en la vida, la suma sabiduría reside en conciliar, tanto cuanto posible, solicitudes contradictorias, inspiradas en intereses opuestos e igualmente valiosos, de forma que la satisfacción de uno de ellos no implique el sacrificio total de otro.”238




    Lo dicho se aplica de modo pertinente a la tutela cautelar internacional, en la que, como se ha indicado, debe buscarse la armonización entre los intereses del demandante y del demandado. En razón de lo que se ha expuesto hasta aquí, se comprueba que no se está ante una tarea simple, pues el alcance de tal objetivo presupone la conciliación entre valores en principio opuestos, los cuales corresponden, esencialmente, a la celeridad que debe garantizarse al demandante - so pena de inefectividad de su derecho - y, por otro lado, la seguridad a que tiene derecho el demandado, debiéndose cohibir los comportamientos oportunistas que quizá pueda él adoptar.239




    Así, para la correcta regulación del tema, es preciso considerar que, a pesar de que el proceso cautelar se destina a propiciar la rapidez en la realización de la tutela jurídica, no se puede juzgarlo un “mecanismo milagroso,” debiéndose buscar la armonización de los intereses de las partes, evitándose la concesión de privilegios a sólo una de ellas.240 En esta línea, hay que poner énfasis en la utilización de las medidas cautelares mediante los criterios de prudencia y razonabilidad, dictándolas cuando se muestre verdaderamente necesario.241




    Existe otro riesgo, también relacionado con la cuestión de la efectividad, que concierne a determinadas actitudes que generan obstáculos a la adecuada duración de los procesos, como el tiempo que suele emplearse para la apuración de los hechos, por ejemplo. Con el objetivo de evitar que eso suceda, es oportuno recordar que “[n]i el valor celeridad debe primar, pura y simplemente, sobre el valor verdad, ni éste sobreponerse, en cualesquiera circunstancias, sobre aquél.”242




    Por consiguiente, aunque es innegable la importancia de la rapidez en la actuación jurisdiccional, se muestra igualmente esencial que no se abandone la búsqueda de la verdad en el marco de los procesos judiciales, como muy bien aclaran las palabras de I. A. ANDOLINA:




    De eso es preciso estar consciente: consciente de que la efectividad y, por otra parte, la tempestividad, es un valor, pero, al mismo tiempo, estar consciente - no olvidarse - de que la ruta del proceso - su estrella guía, y también su misterio - es y seguirá siendo siempre la verdad.




    Por tanto, en definitiva, si no hay verdadera justicia sin justo proceso, del mismo modo ningún proceso puede considerarse auténticamente justo si su producto - la decisión judicial - no es conforme a la verdad.243




    Así las cosas, el alcance de la efectividad procesal representa un desafío que se impone al jurista, ya que presupone que se observe atentamente a los distintos modos de actuar en los trámites judiciales. Resulta, pues, evidente que la demora en la obtención de la respuesta jurisdiccional es uno de los principales factores que impide la efectividad de la tutela jurídica;244 pero, por otra parte, la precipitación en que termine el proceso puede considerarse igualmente dañosa, puesto que afecta al derecho de acción y defensa de las partes.245




    En esta línea, se vuelve imprescindible tener en cuenta que no puede confundirse celeridad con precipitación y, tampoco, seguridad con eternización.246 Ciertamente, no se trata de una idea fácil de poner en práctica, pero es justamente ello lo que debe perseguirse en el contexto de la complejidad social contemporánea.




    A partir de lo que ha sido estudiado en este apartado, se constata que debe analizarse cada caso concreto para que pueda determinarse la (in) viabilidad de la utilización de la tutela cautelar, por cuanto hay hipótesis en que ésta es necesaria para evitar que se produzcan daños a uno de los litigantes. Se percibe que el tema relativo a la duración de los procesos judiciales es polémico, así que se debe abordarlo cuidadosamente, previniendo el favorecimiento indebido de las partes.




    Es seguro que la efectividad de los litigios que contienen elementos de conexión internacional presupone la ausencia de excesos burocráticos y dilaciones innecesarias, que provocan aún más dificultades de lograr la concretización de los derechos. Realmente, en razón de su propio contenido y de sus características específicas, la actuación jurisdiccional internacional es acentuadamente más compleja y problemática que aquella existente en los litigios en los que se hacen ausentes elementos extranjeros, como se ha demostrado arriba.




    Teniendo en cuenta las ponderaciones y advertencias que se han registrado en estas páginas, es preciso abordar los distintos mecanismos de cooperación jurídica internacional en el marco del Derecho Procesal Civil Internacional, propiciando la realización de la tutela cautelar en el marco de las relaciones jurídicas que se despliegan en los procesos de integración regional, en que se destaca el Mercosur. El tema cobra especial relevancia porque, en un mundo crecientemente caracterizado por el intercambio entre actos jurisdiccionales de diversos países, es imperioso que se establezcan procedimientos que aseguren agilidad y eficiencia a sus trámites, promoviendo la efectividad de la jurisdicción cuando se exige la cooperación entre distintos sistemas jurídicos.




    Se vuelve indudable que el desarrollo de instrumentos de cooperación entre jurisdicciones extranjeras es fundamental, ya que los mismos tratan de garantizar una estructura técnica que ofrezca seguridad a la solución de los litigios de naturaleza internacional privada, en la medida en que permiten que se reparen de forma eficaz, ante la jurisdicción competente, los intereses injustamente violados.247 Dicho de otra manera, la efectividad de la tutela cautelar internacional en un espacio integrado se vincula, precisamente, a la existencia de mecanismos de cooperación jurídica entre países que tornen viable este propósito, lo que suscita la realización de un estudio específico sobre la materia, tal y como se hará en el próximo capítulo.
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