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encontrar concreta tutela. Cuando nuestra Cons-
titucion establece que constituyen principios v
derechos de la funcion jurisdiccional “/a obser-
vancia del debido proceso y la tutela jurisdiccio-
nal’” {inc. 3 del articulo 139), pese a su impreci-
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1. El proceso como instrumento para
lograr la efectiva tutela
jurisdiccional de los derechos

El proceso cual sustituto civilizado de la
autotutela cumple dentro del sistema juridico 5o lenguaje esta justamente indicando la funcidn
una funcion fundamental: el ser el instramento  gazansisa del procesa. Sila funcidn jurisdiccio-
para lograr la tutela de nuestros derechos, ¢ mas  paj se manifiesta y realiza mediante el proc&soz,
en general, de aquellas posiciones subjetivas sus-  debemos partir de la premisa de que nuestra nor-
tanciales que el propio ordenamiento juridico  ma constitucional no le atribuye esa funcidon
nos reconoce o atribuye. De alli que el proceso  garantista a cualguier proceso, sino que se re-
se presente como garantia; la garantia de que  guiere que éste sea un debido proceso; pero, ade-
los derechos que el ordenamiento juridico nos  mgs, tampoco basta un debido proceso, es nece-

reconoce o atribuye abstractamente, bien en los
supuestos de amenaza o violacién de los mis-
mos ¢ bien en su concreta realizacion, podran

sario que éste conduzca a la tutela del derecho
del requiriente de la misma (de tener obviamen-
te la razon), a la turela efectiva de su posicién
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El presente trabajo forma parte de otro de mayor extensidon elaborado bajo el auspicio del Consejo Superior de
Investigaciones de la Universidad Nacional Mayor de San Marces, en el afio 1998,

Profesora de Derecho Procesal Civil de la Facuitad de Derecho y Ciencia Politica de la UNMSM

“;Qué se entiende por ‘garantia’? Se trata, en extrema sintesis, de aquello que hace la diferencia entre un derecho
meramente ‘reconocido’, o ‘atribuido’ en abstracto por ias normas, v un derecho realmente ‘protegido’, o ‘actuable’
en concreto, mas alld de sus posibles violaciones”: ComocLio, “Giurisdizione e processo nel quadro delle garanzie
costituzionali”, en la Rivista trimestrale di dirtro e procedura civile, 1994, p.1064.

Dice DE A Oriva que “la funcidn jurisdiccional es aquella funcidn del Estado que consiste en la tutela y realizacion
del Derecho objetivo... La funcién jurisdiccional es conocida también con otras denominaciones, de entre las que
reputamos mas importantes la de Jurisdicciony la de Administracion de Justicia... Es inmediata y directamente
propio de la Jurisdiccion o de la Administracion de Justicia, en orden a la tutela y realizacién del Derecho objetivo
(fin genérico), decir (y/ o hacer) /o juridico ante casos concretos de presuntas infracciones de deberes y/o pretendi-
das violaciones o desconocimientos de los derechos subjetivos. Esta diccion del Derecho (suris-dictio) viene a con-
siderarse equivalente a lo que en el lenguaje menos técnico quizd, pero con mayor fuerza expresiva y arraigo mas
popular, se entiende por impartir o administrar justicia, esto es: proyectar sobre situaciones concretas, con el fin de
realizar y tutelar el Derecho, una constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo, lo que, claro es, requiere
previamente determinar (decir) lo que a cada uno corresponde (lo juridico). No es posible decir o hacer el Derecho
instantdneamente. Y no se debe ejercer la funcién jurisdiccional ex abrupto. Las grandes operaciones intelectuales
y volitivas propias de la Jurisdiccidn (juzgar, ejecutar o hacer ejecutar o juzgado) han de ir precedidas y acompaiia-
das de numerosos actos —~también intelectivos y volitivos, a su vez—- que preparan y sostienen aquéllas. Al conjunto
de ese quehacer se le denomina proceso. Asi, pues, el Derecho objetivo se tutela y realiza diciendo y haciendo el
Derecho ante casos concretos, necesaria y esencialmente mediante una serie o sucesion de actos, mediante un
proceso ideado por el hombre v, a su vez, juridicamente reglado”: Lecciones de Derecho Procesal. 1. Introduccion,
Barcelona, 1982, pp. 9-11. Contra el uso de la expresion administracion de justicia para referirse a la potestad
jurisdiccional, cfr. MONTERO ARroca, “Potestad, drgano y funcién jurisdiccional (Un ensayo contra la ‘administra-
cién de justicia’)”, en Trabajos de Derecho Procesal, Libreria Bosch, Barcelona, 1988, pp.65-95.
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juridica. En suma, e/ proceso resulta ser el ins-
trumento para obtener del Estado la prestacion
de tutela juridica de nuestros derechos € intereses.

Se perfilan asi los dos grandes temas que
han ocupado a la doctrina procesal de los ulti-
mos tiempos: el debido proceso y el derecho a
obtener del Estado una efectiva tutela jurisdic-
cional, los dos temas que, por cierto, se engloban
en ese gran principio-guia del proceso conteni-
do en el articulo T del Titulo Preliminar del Cé-
digo procesal civil.

Establecer el contenido de la eliptica, elds-
tica, indeterminada clausula del “debido proce-
50" no es tarea facil, pero resulta necesaria . En
el derecho comparado ha costado afios (hasta
podriamos decir siglos) darle a la clausula un
contenido y ia labor no ha culminado . Lo que
si podemos hacer es intentar darle un contenido
minimo a ese expresion, en el sentido de consi-
derar que un proceso es justo y debido, cuando
en su estructura y en su dinamica, en su combi-
nacion de actos, de parte y del juez, se respetan
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una serie de garantias minimas. Asi, desde el ini-
cial derecho al proceso, vale decir, el derecho de
acceder a la tutela jurisdiccional eliminandose
toda barrera que impida dicho acceso {en sus-
tancia economica y formalismos rituales vacios),
pasando por el derecho del demandante y del
demandado a ser oidos, a proporcionar la prue-
ba de sus alegaciones, a participar en la produc-
ci6on de la prueba y a pronunciarse sobre el re-
sultado de la actividad probatoria {elementos del
denominado derecho a la prueba), hasta el de-
recho a obtener, dentro de un plazo razonable,
una resolucion motivada y definitiva de fondo
sobre la cuestién sometida a conocimiento del
juez (favorable o no al demandante), e inclusive
el derecho de cuestionar dicha resolucion si es
que produce perjuicio a alguna de las partes (de-
recho al recurso). En suma, un debido proceso
es aquel que Incorpora garantias minimag ase-
gurando a las partes un tratamiento paritario,
una paridad de armas al interior del proceso,
pero, ademas, es debido el procesc cuando es
conocide por un jélCZ auténticamente indepen-
diente e imparcial .

3 Exitosa traduccion, como es ampliamente conocido, de la originaria expresion anglosajona due process of law,

[&,]

equivalente a processo equo e giusto en italiano y a faires Verfahren en aleman.

Es tan importante darle un contenido concreto y que no se quede en una mera expresion verbal, que entre nosotros,
“la contravencion de las normas que garantizan el derecho a un debido proceso” pueden motivar un recurso de
casacton (articulo 386 inc.3 C.P.C.) y abrir las puertas de un procesc cuyo objeto sea anular un acto generador de
cosa juzgada {articulo 178 C.P.C.).

Que se trate de una institucion de origen v desarrollo anglosajon “es cominmente aceptado y asi ha sido demostra-
do que la frase ‘due process of law’ es una variacién de la contenida en la Magna Carta Inglesa de 1215 ‘per legem
terrae’, ‘by the law of de land’'... no es caracteristica definitoria del DPL [debido proceso legal] su simplicidad
conceptual o su no beligerancia a causa de la comun aceptacién del contenido y alcance de su significado. El
problema se plantea de forma diversa a la que podriamos llamar tradicional, v es gue pese a tratarse de una institu-
cidn cuya vigencia se extiende a lo largo de varios siglos, y pese a ser constante objeto de estudio y aplicacién tanto
por la doctrina como por la jurisprudencia, se ha resistido a una definicidn en el sentido que estamos acostumbra-
dos en los ordenamientos continentales. Ello puede deberse a que ‘Las ideas politicas v juridicas fundamentales, de
la misma manera que las grandes obras de arte, se resisten a una definicidn final, e incluso y posiblemente a una
definitiva comprension’. Si existe sin embarge entre los autores un sustrato basico de comin aceptacion que atribu-
ye al DPL unos determinados contenidos que, como minimo, deben concurrir para que efectivamente se dé. En ese
sentido se concibe el DPL como una valvula reguladora entre la libertad individual y las previsibles imposiciones de
la autoridad, asumiendo la existencia de conflictos entre los ciudadanos y aquella y encauzando la resolucion de los
mismos por medio de procedimientos legales... Tanto la doctrina como la jurisprudencia principalmente norteame-
ricana, nes ofrecen numerosos ejemplos que confirman el sentido de lo dicho en cuanto a la flexibilidad y progresiva
extension de la polifacética institucidn, introduciendo invariablemente elementos no soélo juridicos sino ademas
politicos, sociolégicos, éticos, morales, etc., que progresivamente van definiendo y configurando el DPL, alrededor
de una idea central percibida como una amplia e indefinida proteccién”: Esparza LEmAR, E/ principio del debido
proceso, J.M.Bosch Editor, S.A., Barcelona, 1995, pp. 71-73.

El articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos sefiala que “toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley... para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier indole”. Dice DenTi que “La garantia del justo proceso se especifica, como es
conocido, en un complejo de principios-guia: la imparcialidad del juez; la publicidad de las audiencias; la obliga-
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Ello 7significa que desde la optica del
Justiciable bien podemos hablar de un derecho
a un debido proceso, cual vehiculo para obtener
la tutela de sus posiciones juridicas. Pero este
“derecho al debido proceso”, tiene un doble as-
pecto: por un lado impone al legislador estruc-
turar un proceso que consagre estas garantias
minimas, y por el otro, que el Juez en el caso
concreto las actue.

Sin embargo, no basta que el legislador
estructure un proceso respetuoso de garantias
minimas y que el juez las actue en el caso con-
creto. Ello de por si no asegura que efectivamente
se pueda obtener la tutela requerida, pues no
asegura una calidad de resuitados, en el sentido
que se garantice, en cvanto sea posible, que a
través del proceso v en el proceso el justiciable
pueda obtener “todo aquello y precisamente
aqueilo que tiene derecho a conseguir” . Para
ello es necesario dotar al juez de una serie de
mnstrumentos dirigidos a reducir al maximo po-
sible el saldo negativo entre “la utilidad garanti-
zada por el derecho sustancial ygla utilidad que
el proceso es capaz de asegurar” .
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2. Las formas de tutela jurisdiccional
de los derechos y el tiempo

51, en los términos que venimos discurrien-
do, el proceso constituye el instrumento puesto
por el ordenamiento juridico para la tutela de
los derechos sustanciales, dicha tutela se puede
lograr a través de dos sustanciales formas: a tra-
vés de una tutela de cognicion, de conocimien-
to o declarativoy atraves de la tutela ejfecutiva o
de ¢jecucion.

A través de la primera lo que se persigue es
obtener del 6rgano jurisdiccional una resofucion
(meramente declarativa, constitutiva o de con-
dena) que ponga término, por utilizar la expre-
sién de nuestro C.P.C., en forma definitiva a un
conflicto de intereses 0 a una incertidumbre ju-
ridica (articulo Tl def T.P.), en base a lo alegado
y probado, resolucidn que adquirira el mas alto
grado de certeza que puede otorgar el ordena-
miento juridico: la cosa juzgada, A través de la
segunda, lo gue persigue no es una resolucion
que ponga fin al conflicto de intereses ¢ a la in-
certidumbre, sino una concreta actividad del
6rgano jurisdiccional que satisfaga materialmen-

cién de la motivacién de las decisiones; el contradictorio; el derecho a la prueba”: “Valori costituzionali e cultura
processuale”, en la Kivista di diritto processuale, 1984, p. 445. Cfr. el estudio de CoMocLrio, T modelli di garanzia
costituzionale del processo, en los Studi i onore di Vittoric Denti, Vol.I, Cedam, Padova, 1994, pp. 297-381 yen la
Rivista di diritio processuale, 1991, pp. 673-741, para quien “el derecho del individuo a un proceso equitativo y justo
no sc cristaliza, ni se agota, en garantias singulares, sino que se basa en la necesaria coordinacién de mas garantias

concurrentes”, Ob. Cit., p. 315.

7 “Se entiende por justiciables a todos los sujetos juridicos en cuanto pueden entrar en relacidn con la Jurisdiceidén o
Administracion de Justicia o en cuanto, de modo actual, son protagonistas principales de un proceso™: DE La OLiva,
Ob. Cit., p. 97. Este es el punto de vista del que parte el articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo procesal civil
cuando dice que “Toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de sus

derechos o intereses, con sujecion a un debido proceso”.

8 “El proceso debe dar en cuanto es posible practicamente a quien tiene un derecho todo aquello y precisamente
aquello que €] tiene derecho a conseguir”: CHIOVENDA, “De la accidn nacida del contrato preliminar”, en Ensayos de
Derecho Procesal Civil, Vol.1, Ejea Buenos Aires, 1949, p. 214. El principio es retomado a nivel mas general enn. 12
de sus Instituciones de Derecho Procesal Civi/(Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1948, pp. 47-48), pégina,
que segun ProTO P1sani, “representa la base del sistema chiovendiano; o, mas exactamente, la pagina central para
comprender el alcance dindmico, propositivo, politico si se quiere, y no meramente descriptivo de su sistema.
Atipicidad del derecho de accion y caracter publico de la jurisdiccion no son en Chiovenda enunciaciones mera-
mente descriptivas de las relaciones entre derecho sustancial v proceso cuales emergentes de la legislacion del
Estado moderno; son enunciaciones que en Chicvenda sirven de base para englobar la consecuencia de aquello que
con el lenguaje de nuestros tiempos llamariamos la efectividad de la tutela jurisdiccional como principio hermenéutico
del derecho vigente”: “Chiovenda e la tutela cautelare”, en la Rivista di diritto processuale, 1988, pp. 26.

9 Proto Pisani, “Appunti sulla tutela di mero accertamento”, en los Studi in memoria di Salvatore Satta, Vol. 11,
Cedam, Padova, 1982, p. 1188. Debemos tener presente que el Titulo Preliminar del Cdodigo procesal civil en su
articulo III, reforzando lo establecido en su articulo I, sefiala como finalidad “concreta” (o sea directa, inmediata)
del proceso el hacer “efectivos los derechos sustanciales”. Luego, entre nosotros constituye una exigencia normati-
va que el Juez, en el proceso, reduzca al minimo la brecha entre la utilidad reconocida por el derecho sustancial y
lo que efectivamente se pueda obtener en el concreto proceso (el “hacer efectivos los derechos sustanciales™).



te el interés de quien ya tiene un derecho c/erto
(porque ya ha sido declarado por sentencia u acto
equiparado a ella) o porque la /ey /o considera
crerto (casos de los titulos ejecutivos extrajudi-
ciales), constituyendo el punto de cierre de la
tutela jurisdiccional: /a futela plena, concreta,
definitiva.

Pero el proceso, ya sea de cognicion o eje-
cutlvo, es una institucion dinamica que se desa-
rrolla en fases sucesivas imbuidas en el tiempo.
El proceso se genera, evoluciona y llega a su acto
terminal en un determinado marce temporal. Sin
embargo, la diversa finalidad de la tutela de cog-
nicion y la ejecutiva determinan que esa necesa-
ria sucesion de actos de parte vy del juez que se
realizan en determinados periodos de tiempo
encuentren una diferente justificacion. La suce-
s16n de actos en el proceso de cognicion, su di-
vision en fasea sucesivas, se justifica en afencion
a que este proceso tiene por objeto establecer cual
de las par s tiene la razdn y cual no. En estcs
supuestos el tlempo es necesario, v €s mas, cons-
tituye una garantfa de un buen yuscio. Como bien
dice CARRERAS , “sieljuez pudiese conocer los
hechos sin necesidad de ninguna investigacion,
el proceso de declaracion sobraria y podria
rechazarse w2 [imine /itis 1a demanda infunda-
da, o darse satisfaccion a la pretension del actor
sin mas dilaciones, en el caso de que tal preten-

10 CarrEeras, “Las medidas cautelares del art. 1.428 de ia Lec
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sion fuese fundada; pero esta resolucion inme-
diata de las pretensiones, este juicio sobre con-
ductas humanas sin investigacion previa de los
hechos, es superior a las limitaciones humanas,
y por esto se ha dicho que solo Dios, para juz-
gar, no necesita proceso”

Por ello, no sabiéndose cudl de las partes
tiene la razdn existe un tiempo para alegar, un
tiempo para probar y un tiempo para resolver
(“secundum allegata et probata partium judice
1udicare debetf’). Pero si en el proceso de cogni-
cion o declarativo, sea cual fuere su objeto, se
necesita del tiempo para que el mismo se desa-
rrolle con todas las garantias v se determine, en
la sentencia, si se debe o no conceder la tutela
requerida a favor de la parte que tiene la razon,
en el proceso de ejecucién, el tiempo se necesita
par? poder realizar los actos necesarios para la
ci6n dei derschﬁ . €n atencidn & que en
procesc de gjecucion no se tiene que determi-
nar cudl de las partes tiene la razén, pues ello se
desprende de su presupucsto (el frulo gecuti-
vo}, en donde la necesidad de realizar tal o cual
actividad, normalmente sustitutiva del érgano
jurisdiccional, en determinados periodos o uni-
dades temporaies adquiere un significado mas
técnico que garantista, dependiendo la cantidad

actos v su dar%mn fcmporal de la naturale-
aei derecho a satisfacer

" en la Revista Juridica de Cataluiia, 1958, p.477.

11 “Eljuicio instantdneo, en un solo acto, solo Dios puede llevarlo a cabo al juzgar, y ello por cuanto su omnisciencia
hace desaparecer la limitacion propia de los humanos; Dios para juzgar no necesita proceso” (Miguel Fenech, E/
proceso penal, 4ta ed., Madrid, 1982, p. 16). Por ello resuitan por demas desacertadas ciertas tendencias a consagrar
supuestas medidas de “satisfaccién inmediata o autosatisiactivas’, sobre las cuales se han llenado —en los iltimos
tiempos— tantas seductoras paginas. En el mismo sentido Maria ANGELES JovE sefiala que “Serfa ideal que el proce-
so fuera instantaneo, mas ello no deja de ser en la practica una aspiracién desacertada y del todo desaconsejable; ya
que de meras alegaciones de unos derechos afirmados prima facie que no probados por el momento, seria peligrose
que pudiera dictarse sin mas una sentencia. Asi pues la duracidn del proceso se vuelve una garantia del mismo,
porque acrecienta el valor seguridad en la aplicacién del derecho, es decir, para hacer las cosas bien es condicion
natural y obligada un proceso declarativo. De pasar por alto lo dicho se correria el grave peligro de atender con
uniformidad las pretensiones fundadas o justas y las infundadas o injustas, en un intento de conseguir la inmediata
efectividad de las primeras”: Medidas cautelares innominadas en el proceso civil, JM. Bosch Editor, S.A., Barcelona,
1995, p. 13-14.

2 Es necesario desterrar la idea de que el proceso ejecutive debe ser un procese mas rapido, mas expeditivo que el
proceso de cognicidn. Ni el uno ni el otro son una carrera en la que lo importante es llegar lo antes posible. El
proceso de ejecucién necesita de! tiempo para poder llegar efectivamente a su meta que no es otra que lograr la
satisfaccidn del acreedor. Decia, por ello, ALLORrIO que “En comparacién con la declaracion, la ejecucion presenta
el cardcter de una mayor adherencia de la estructura a la funcidn, en el sentido que las formas de la ejecucidn,
mucho mas de aquellas de la declaracion, varian segiin la relacion de derecho sustancial actuada” (ALLorio-COLESANTI,
“Esecuzione forzata (diritto processuale civile)”, en el Novissimo Digesto Italiano, Vol. VI, Utet, Torino, 1960,

p. 733).

13 Ello depende de la menor relevancia que tiene el contradictorio en el proceso de ejecucion. Luis ALBERTO VIERA, en
una bella obra escrita cuando aun era estudiante, sefialaba que “en la etapa de conocimiento la exigencia del debido
proceso se explica por el principio de ponderacion. Para que la justicia sea justa, permitasenos el pleonasmo, es
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Es en el proceso de cognicién donde ma-
yormente el tiempo constituye un factor-garan-
tfaimprescindible. Pero, si éste es el aspectc po-
sitivo del tiempo, el tiempo también puede cons-
tituir un factor negativo, pues la propia duracion
del proceso puede conducir a la ineficacia de su
resultado. Cierto es que en este caso no habla-

mos de la duracion paroldgica del proceso, de
aquel que se desarrolla fuera del plazo razona-
ble", sino dela simple duracion fisiologica como
fuente potencial de ineficacia del proceso. De-
cia CArRNELUTTI que “el valor que tiene el tiem-
po en el proceso es inmenso y, en gran parte des-
conocido. No serd demasiado atrevido paran-
gonar el tiempo a un enemigo contra el cuail el
juez lucha sin descanso. Por lo demas, también
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bajo este aspecto, el proceso es vida. Las exigen-
cias que se plantean al juez en orden al tiempo,
son tres: detenerlo, retroceder, acelerar su cur-

. Esta triple exigencia tiende al mejor orde-
namiento de la materia y de los instrumentos
del proceso: el juez actda como un artifice que
al dedicarse al trabajo y para que éste resulte todo
lo mejor posible, coloca las materias primas Y
los instrumentos en la posicidon mas oportuna”
Para lograr el objetivo de vencer al “enemigo
tiempo”, desde antiguo se idearon algunos re-

medios dirigidos a neutralizar los efectos nega-
tivos del tiempo, muchos de los cuales tras una
larga C‘IOIUCIOT‘ englobamos bajo la figura de la
futela ¢

clﬂr

15
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necesario que antes de fallar el Juez las
un pie de igualdad. Y en la etapa «

REORS ecesidad del proceso por el
YII"CW“/:O de ponderacion que exige para gue a uelia res
q &

wsmedzo dc su Pﬁ\,qflcl lo menos onerosa posible
dades de intervencion, en algunos del eiles, del ¢jecutado
4s ]\[c’dlﬂaa de Garantia y ¢l Embargo, Talleres Graficos

ulte, sin
I

para cl responsable, su realizacidn por tracics, con posibili
i

{(vgr.: Tasacion del bien, publicacion del remate, erc.)”: Las

“337 5.A., Montevideo, 1949, p. 14-15.

Seniala GiMENC SENDRA que “si bien el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas ofrece un marcado cardcter
instramental con el derecho a la tutela, por cuanto el exceso de tiempo puede producir una satisfaccidn platénica a
las partes litigantes, tampoco es menos cierto que el derecho fundamental del articulo 24-2 constituye un derecho
aurdnomoy distinto al de la tutela™: E/ derecho a un procesc s dilaciones indebidas, en Constitucion y proceso,
Tecnos, Madrid, 1988, p. 142. El Tribunal Europec de Derechos Humanos de Estrasburgo ha establecido ¢6mo
standard, mas 0 menos objetivos, a fener en cuenta para los efectos de determinar si un proceso se ha realizado
dentro de un plazo razonabie: el exceso de irabajo de! drgano jurisdiccional; la defectuosa organizacidn, personal y
material, de los Tribunales; el comportamiento de la autoridad judicial; Ja conducta procesal de las partes; la com-
piejidad del asunto; y la duracion media de tos procesos del mismo tipo. Sobre la doctrina del plazo razonable en el
Tribunai Europeo de Derechos Humanos (TEDH) v del “proceso sin dilaciones indebidas” en la doctrina del Tribu-
nal Constitucional espafiol, reenviamos a CriSTINA RisA TREPAT, La eficacia temporal del proceso. El juicio sin
dilaciones indebidas, J M .Bosch Editor, Barcelona, 1997 v la bibliografia alii citada.

CarneLutTi, Derecho y Proceso, Ejea, Buenos Aires, 1971, p. 412.

Dice ArieTa que “la tutela preventiva de los derechos inspirada en el principio ‘melius est ante tempus occurrere,
quam post causam vulneratam recursum quaerere, fue originalmente actuada, segtn los esquemas tipicos del dere-
cho romano clasico y por buena parte del derecho intermedio, esencialmente por fuera del proceso, vale decir a
través de medios de garantia convencionales, actos de naturaleza privada dejados a la ‘sabia prevencion’ de las
partes: institutos como la prenda, 1a hipoteca, el secuestro convencional, las cauciones y la fianza surgieron, justa-
mente, con la finalidad de garantizar el derecho independientemente del futuro ejercicio de la funcién jurisdiccio-
nal, mas bien, a veces justo para evitar que, en caso de lesidn, se pudiera hacer recurso a la autoridad jurisdiccional,
o, en todo caso, para asegurar la practica eficacia de la intervencion judicial... Una tutela cautelar tipica y propia-
mente jurisdiccional comieriza a delinearse exactamente solamente en 1os primeros afios del Ochocientos a través
de la disciplina legal de los especificos medios de tutela”: I provvedimenti d’urgenza ex art. 700 C EC, 2 ed.,
Cedam, Padova, 1985, pp. 1-2 y 6.

Respecto del derecho hispanico sefiala CALDERON CUADRADO que “en las Partidas, antecedente inmediato de mu-
chas de nuestras leyes actuales, podemos encontrar dos figuras fundamentales que, procedentes del derecho roma-
no, pretendian garantizar las resultas del juicio: el arraigo y el secuestro... Esta situacidn se mantuvo inalterada por
la Nueva y la Novisima Recopilacién, donde, como advierte Fairén, 1as normas cautelares aparecian confundidas
con el proceso declarativo, sin tener tratamiento especifico. Tampoco la incorporacion de Espafia al movimiento
codificador supuso una profundizacién sobre las garantias de efectividad de la propia tutela judicial”; Las medidas
cautelares indeterminadas ¢n el proceso civil, Ed.Civitas, Madrid, 1992, pp. 21-22.

No debemos pensar que la tutela (jurisdiccional) cautelar constituya el dnico remedio dirigido a neutralizar los
efectos negativos que podria ocasionar la duracion del proceso sobre la posibilidad de una tutela efectiva. Como
bien dice ProTo Pisani “la tutela cautelar 770 se caracteriza por una propia funcién exclusiva, ya que la misma
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3. Funcion y finalidad de la tutela
cautelar

Deciamos lineas arriba que para poder re-
ducir la brecha entre la utilidad garantizada por
el derecho sustancial y la utilidad que el proce-
so es capaz de asegurar, se necesita dotar al 6r-
gano jurisdiccional de una serie de instrumen-
tos destinados a rendir pesible una tutela efecti-
va. Puels8 entre ellos se encuentra la tutela
cautelar

gALAMANDREI, en su famosa monografia de
1936 ', sefialaba que la tutela cautelar mas que
estar dirigida a defender los derechos subjetivos,

f
i
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sea a impedir que la soberania del Estado, en su
mads alta expresion que es la justicia, se reduzca
a ser una tardia e inutil expresion verbal, una
vana ostentacion de lentos mecanismos destina-
dos, como los guardias de la 6pera bufa, a llegar
siempre demasiado tarde. Las medidas
cautelares se disponen, mas que en interés de
los individuos, en interés de la administracién
de la justicia, de la que garantizan el buen fun-
cionamiezro{ggl) y también, se podria decir, el buen
nombre” , agregando que “se podria decir que
precisamente la materia de las providencias
cautelares constituye la zona fronteriza entre la
funcién jurisdiccional y la administrativa de

. . : , olicia”.
lo esta para garantizar “la eficacia, y por asi de- P

cirlo la serfedad de la funcidon jurisdiccional”,
es decir a salvaguardar “el /mperrum rudicis, o

bl

Cuan valida es hov esta visién
“publicistica” dela tutela cautelar. Qué tan cierto

funcion de evitar que la duracidn del proceso vaya en dafio al actor que tiene razén es absuelta también por especi-
ficos institutos de derecho sustancial o por especificos remedios de cardcter procesal profundamente distintos en
cuanto a su estructura”. Asi, el profesor florentino, indica como remedios sustanciales previstos en el Cédigo Civil
italiano, en Jos supuestos en que se declare fundada vna demanda: 1a obligacidn del poseedor de buena fe de restituir
los frutos (articulo 1148); el anatocismo {articulo 1283); la obligacién del tenedor o poseedeor demandado en reivin-
dicacién de custodiar el bien (articulo 948); la oponibilidad a los tercercs causa habientes del demandado de los
motivos de invalidez o de ineficacia del conirato de su causante (articulos 2652-2653), y ademas la interrupcion-
suspension de la prescripeidn (articule 2943-2945) Entre los remedios procesales: la condena a futuro, los titulos
ejecutivos de formacidn extrajudicial, los procedimientos sumarios no cautelares, Agregando que “dado que la
exigencia de evitar que la duracién del proceso vaya en dafio del actor que tiene la razdn no es nada mas que una
species del mas vasto genus constituido por la exigencia de efectividad de la tutela jurisdiccional, es posible que, de
hecho, en concreto, la primera exigencia pucda ser realizada por institutos {como la prenda o la hipoteca, etc.)
genéricamente puestas para tutelar la segunda exigencia™: “Appunti sulla tutela cautelare”, en la Rivista di diritto
crvife, 1987, pp. 113-114.

18 Cfr. el interesante estudio de Pro1o Pisani, “Usi e abusi della procedura camerale ex art. 737 ss. C.P.C (Appunti
sulla tutela giurisdizionale dei diritti e sulla gestione di interesst devoluta al giudice)”, en la Ervista di diritto civile,
1990, p. 393-458. Sefala el profesor florentino que “Para la tutela jurisdiccional de los derechos, sin embargo, no es
suficiente la so/a prevision de la cognicion plena con actitud a la cosa juzgada (formal v sustancial)... esta prevision
debe ser acompanada de la posibilidad de valerse ex ante (0 en curso de un proceso a cognicion plena) de la tutela
cautelar v ex post de la tutela ejecutiva” (Ob. Cit., p. 400).

19 CavaMmaNnDRrEL, Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, Padova, 1936, hoy reproducido en
Opere Giuridiche, IX, Napoli, 1983, p.157 y ss. (traduccion castellana de Sentis Melendo, Inzroduccidn al estudio
sistemdtico de las providencias cautelares, Ed. Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1945).

20 CaLamanDRrEL, Ob Crt, p. 140.

21 Sin desmerecer el inmenso aporte de CALAMANDREI con su obra {que segiin EnpuarDe F. Ricct “no solamente es el
primer estudio sobre el tema: es un conjunto de conceptos y de premisas que nadie ha después modificado”: Piero
Calamandrei e la dottrina processualcivilistica del suo tempo, en la Rivista dr diritto processuale, 1987, p. 811)
consideramos, por las razones que exponemos en el texto, que yva es hora de dejar de citarlo para explicar la finali-
dad de la tutela cautelar. Este famoso parrafo del profesor florentino se puede ver reproducido en muchas obras que
circulan entre nosotros sin la debida indicacién de su verdadero autor. Asi PEYRANO en su Medida Caurelar
Innovativa, Depalma, Buenos Aires, 1981, p. 8-9, la atribuye 2 Manuel Ponz y lo mismo hace Juan Monroy GALVEZ,
en su estudio “Introduccién al estudio de la medida cautelar”, en Temas de proceso civil, Libreria Studium, Lima,
1987, p. 17, citando al propio PEYRANO, pese a que en su estudio hace citas directas de la obra calamandreiana.

22 Caramanprel, Ob Cir, p.140. Las cursivas son del autor. LIEBMAN, por su parte, en su pequefio pero jugoso estudio
de 1954 ilega a decir cuando el juez juzga sobre la procedencia de una medida cautelar su cognicion tiene por objeto
“solamente los presupuestos de hecho para la aplicacion de una norma instrumental, fa cual disciplina un poder del
Jjuez, que puede calificarse en sentido lato de policia judicial’ : LiesmaN, “Unita del procedimento cautelare”, en la
Rivista di diritto processuale, 1954, p. 253. Las cursivas son nuestras.
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es que la tutela cautelar no estd dispuesta en “in-
terés de los individuos”, sino en interés de la
“Administracién de Justicia”. Si partimos de la
premisa de que todos tenemos no so6lo el dere-
‘cho de pedir al érgano jurisdiccional la tutela
de nuestros derechos e intereses, sino ademas
de obtener del juez una tutela judicial efecriva,
debemos concluir que para lograr tal efectividad
ese derecho incorpora esencial y necesariamen-
te 1a posibilidad de pedir y obtener una tutela
cautelar provisicnal y urgente adecuada a las
caracteristicas sustanciales de las situaciones
subjetivas tutelables en relauon a las variables
circunstancias del ca<0 . La tutela cautelar se
presenta hoy, cual componente esencial e inelu-
dible de lo gue es liamado el mudcia de garan-
tia constitucional del proceso . Bl proceso es e
instrumento puesto por el erer\amm j
co para la tutela de nuestros ¢
o :5 yr 1

srechos e infer
achos e intere-

J

ta tutela cautemr no gsta
saivagL ardar el “impern ;
tuve el ejercicio de un “poder de policia™, sing
que su finalidad estriba en garaniizarla pos
lidad prdctica de la eféctiva rurela jurisdiccional
de nuestros derechos, desplegande la funcicn de
neutralizar los probables dafios que podrian
ocasionarse a la parte (0 la que serd parre) que
tiene (probablemente) la razdn por ¢ a causa de
la duracion del proceso de cognicion ¢ de gjecu-
cion. Como bien decla Fazzarawila funcidn de
la tutela cautelar “responde —en todos los secto-

uri _:,J.,J](] ,, I

23 Cfr. ComoaLio-FERRI,
diritto processuale, 1990, p. 963 y ss.

“La tutela cautelare in italia; profili sistematici ¢ 1
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res— al ‘principio de efectividad de la tutela ju-
risdiccional’””
La tutela cautelar se presenta, pues, desde
la optica del sujeto necesitado de tutela (el
“justiciable”) como una auténtica garantia de
obtener la tutela efectiva y definitiva de sus de-
techos, en todos aquellos supuestos en los que
el tiempo necesario para obtener la razén cons-
tituye fuente potencial de ineficacia de aquella,
maxime en una realidad como la que estamos
viviendo en donde 1a velocidad en que se desen-
vuelven las relaciones humanas y Jurxdlcas ha
convertido al p1op1o tiempo en un bien”"

T"'e esta forma nos encontramos frente a ese
eleo espwtacuiul al que hacia referencia el
gran ad 1Straf1v1sta espafiol Epuarpo Garcia
“la constituci O‘l&LZ&"lOD dc las

N ENTERRIA

s no !’:a\', ni nuede u?a;
a efeciiva tutela judicial”
Hemos desp-:zade, pues, el angum visual, dela
' ana finalidad publicistica de la tu-
a una finalidad garantistica de la
rer la tutela cautelar conio instrumen-
e eficacia vy seriedad de la funcién jurisdic-
cicnal, a consideraria instrumento de garantia
de rutela eficaz para el usuario de justicia (que
en definitiva es el “ciudadanc”, o sea fodos), bajo
fa premisz de que el proceso es un instrumento
al servicio nuestro v cuando necesitamos la tu-

o
jons
[22]
—~
o3
o
on
]
!
o)

scontri comparativi”, en la Rivista di

24 Cfr. CoMoctio, I modelli di garanzia costituzionale del processo, Ob. Cit., p. 304 y ss.

25 Fazzavary, “Profili della cautela”, en la Rivisra di dirtto processuale, 1991, p. 4.

26 “Dijo Finstein que, para el hombre moderno, el ‘tiempo’ es la vida: es, entonces un bien, y tal vez el maximo de los
bienes, en la perspectiva de una época mercantil, dindmica y tecnoldgica. El tiempo exige prontitud y funcionalidad
en la defensa de los derechos tzmbién en el proceso; el movimiento y la creatividad con fines lucratives tienden a
sustituirse a la conservacién, a la tradicién y al reenvio... Pocos dias, a veces pocas horas pueden salvaguardar una
situacion precaria o provocar con una demora, dafios muy graves. Y los operadores practicos del derecho después
de haber reducide los créditos financieros a ‘bienes’ econdmicos circulantes como tales, con denominaciones suges-
tivas (‘domestic swaps’, productos, ‘derivados’, etc.) conocen bien la formidable potencia del tiempo, v la exigencia
de salvaguardarlo como un bien esencial. Es el tiempo de inhibir, cuando es necesario; es el tiempo de conservar,
cuando es necesario; para asegurar con la custodia el valor del ‘bien’, determinado, justamente por el valor agregado
del ‘tiempc’... Y crece la importancia v la necesidad de medidas cautelares adecuadas a los tiempos, tipicas o
atipicas, y adoptadas y ejecutadas o bien cuestionadas o revocadas respetando el ‘tiempo’ y en las dimensiones que
las caracterizan y las valorizan ¢ devaluan”: CasgLLa, “Il nuovo processo cautelare”, en la Rivista di diritto
processuale, 1995, pp.1011 y 1083.

27 Cfr. Garcia b EnTeRRiA, E. v FErnanpez, T. R, Curso de Derecho Administrativo. I Ed. Civitas, S.A, Madrid,

1993, p. 617.
28 Idem, p. 617.
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tela jurisdiccional debemos obtenerla. Somos los
usuarios de un servicio fundamental del Estado
y tenemos derecho a exigirle que la tutela que
no podemos darnos por nosotros mismos sea
una tutela de calidad de resultados™ .

4. Sigue. El ejemplo europeo

;Existe, pues, un derecho fundamental ‘a
la tlsxltela cautelar? La respuesta debe ser afirma-
tiva . Ciertamente no existe un precepto ni cons-
titucional ni legislativo que asi lo establezca
pero hoy se ha abierto paso, gracias a la juris-
prudencia europea, en especiai la constitucio-
nal v comunitaria, esta vision necesariamente
garantista de la tutela cautelar, rescatandose un
viejo principio chiovendiano: /a necesidad del
proceso para obtener la razon no debe conver-
tirse en un dario para el que tiene la razon .

Asi, la Corte Constitucional 1taliana en su
sentencia N. 190 del 28 de junio de 1985 marcé
un hito fundamental en el proceso de
constitucionalizacién de la tutela cautelar al
declarar la ilegitimidad constitucional del arti-
culo 21, ultimo parrafo delaley del 6 de diciem-
bre de 1971, n. 1034, que creaba los Tribunales
Administrativos Regionales, en la parte que sélo
permitia a los jueces administrativos dictar como
medida cautelar la suspension del acto impug-
nado, impidiéndoles adoptar en las materias de
su competencia “/as medidas de urgencia que
aparezcan segun las circunstancias mds idéneas
para asegurar provisionalmente los efectos de fa
decision sobre ¢l fondo, cada vez que el recu-
rrente tenga fundado motivo de temer gue du-
rante €/ tiempo necesario para la emanacica del
pronupciamiento de fondo su derecho esté ame-

29 Por cierto. elle no impiicaria una supussta “vuelia al pasado”, una vuelta a la ~supuesta-- visién “privatista” del
proceso, al -mas mitico que real— proceso “cosa de partes”; sino simplemente elevar a nive] de derecho humano
fundamental el derecho a que el Estado preste a sus ciudadanos una tutela jurisdiccional auténticamente efectiva, lo
que mmplica la necesidad de un mayor empefio para el Estado que no podra desentendesse del problema de la
ineficacia del proceso en atencidn a la naturaleza privada de os intereses en jucgo en él. Por ello advierte MONTESANO
que hay que distinguir “entre la esencia publicistica de los instrumentos procesales y la esencia privatistica de los
resultados de ia tutela jurisdiccional de los derechos™: ““Pubblico’ e ‘privato’ in norme del Codice civile sulla tutela
giuridizionale dei dirttti”, en la Kivista di dintro processuale, 1992, p. 1018. En nuestra doctrina se suele considerar
que la verdadera concepcién publicistica del proceso comienza con las cbras de Franz Klein y su ZPO de 1895.

Sobre ello bien vale leer el destructor estudio de Frarco Cipriani,

Jel centenario del regolamento di Klein (11

processe civile tra liberta e autorita)”, en la Rivista df diritto processuale, 1995, pp. 969-1004.

30 Derecho fundamental (Grundrechie) en el sentido de “insuprimible” por ser inherente a la persona.

31 En ese sentido se pronuncia MONTERO AROCA cuande sefiala que “La tutela de los derechos e intereses legitimos,

iniciuidos los derechos y libertades fundamentales, viene destacandose en los ultimos afios como uno de los Ambitos
bésicos en los que se ejerce la funcidn jurisdiccional de la actuacion del derecho objetivo. A esa tutela se refiere, por
ejemplo, el articulo 24 de la Constitucion italiana de 1947 y el mismo articulo de la Constitucion espafiola. Para el
ejercicio de esa tutela han venido utilizdndose los procesos declarativo v ejecutivo, pero hoy puede afirmarse que no
son suficientes, que por si solos no pueden proporcionar una tutela realmente ‘efectiva’, que es como califica a la
tutela jurisdiccional el articulo 24 de fa Constitucién espafiola. De ahi la necesidad del proceso cautelar y, sobre
todo, de ahi la necesidad de reconocer ia existencia de un derecho sustantivo a la tutela cautelar y de una potestad
cautelar general como parte de la jurisdiccién... la tutela cautelar puede ser complemento necesario de la tutela
jurisdiccional de los derechos, por 1o que la parte tendria derecho a la misma a nivel constitucional”: “Medidas
cautelares”, en Trabajos de Derecho Procesal, Libreria Bosch, Barcelona, 1988, pp.445-446.

32 Lo mismo ocurre con el derecho a l2 prueba. Salvo la Constitucion espafiola de 1978 (articulo 24.2), ninguna norma
Constitucional, n1 Convencion, ni Tratado ni Declaracion de derechos humanos establece expresamente la existen-
cia de un derecho a la prueba, sin embargo, ya nadie duda de su existencia cual derecho procesal insuprimible, al
menos mientras subsista la prohibicién de autotulela, y en consecuencia subsista el proceso. Sobre el derecho a la
prueba, reenvio a mi “El derecho a la prueba y et Cédigo procesal civil”, en la Revista Cathedra. Espiritu del
Derecho, Afio 1T, N°4, pp. 84-105, y a la bibliografia alli citada.

33 Principio inicialmente sostenido en su estudio de 1920, Sobre /a “perpetuatio iurisdictionis”, en Ensayos de Dere-
cho Procesal, cit., Vol.1I, pp. 3-51 (“se debe impedir, en cuanto sea postble, que la necesidad de servirse del proceso
para la defensa del derecho se convierta en dafio de quien se ve constrefido a accionar o a defenderse en juicio para
pedir justicia”; p. 5); luego, retomado en el n. 34 de sus /nstituciones(“Tenida en cuenta gue la actividad del Estado,
para obrar la actuacion de la ley, requiere tiempo y gastos, es necesario impedir que aquel que se encuentra en Ja
necesidad de servirse del proceso para obtener la razdn, sufra dafio por el tiempo y por el gasto requeridos: Ja
necesidad de servirse del proceso para obtener la razon no debe volverse en contra de quien tiene la razon” Vol. I,

cit., p. 165).
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nazado por un perjuicio innunente € irepara-
ble’. La sentencia se fundaba en la “directiva de
racionalidad’ tatelada por el primer parrafo del
articulo 3 de la Constitucién italhiana (la 1gual-
dad ante la ley) y se evoca explicitamente el prin-
cipio chiovendiano por el cual “/a duracion del
proceso no debe ir en dafio del actor que tiene
razon”, principio “del cual ia doctrina no solo
italiana desde los inicios del corriente siglo ha
demostrado la validez deduciéndolo y al mismo
tiempo confortdndolo con invocaciones de dispo-
siclones normativas y provocando la msercion en
el Codigo de rito civil del *42 del articulo 700" !

34 Cfr. en Pro1o Pisant, Chiovenda e la rutela cautelare, cit., p
se refiere al sector de la justicia administrativa, sector en donde no se conside

malianc, que consagra e} poder general de cautela.

35 ElTribunal de Justicia de Tas Comunidades Eurcpeas

de las "‘omumuaues Europeas v es el encargado de aseg

nes, organizacion y valor de sus sentencias, cfr. C

Justicia de fas Comunidades Europeas, I M.

tor, Barcelona, 1%

Bosch Ee

Pero, sin duda alguna, la constitucionali-
zacion definitiva de la tutela cautelar, cual com-
ponente esencial del derecho a la tutela jurisdic-
cional efectiva, se debe a una famosa sentencia
del Trlbunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de Luxemburgo del 19 de julio de
1990, dlctada en el asunto Factortame (Axrét C-
213/ 89) al resolver la cuestion prejudicial pro-
movida por la House of Lords(en sede jurisdic-
cional) en la que se sent6 el principio de que “e/
Juez nacional debe inaplicar las leyes naciona-
les gue le impidan emitir resoluciones provisio-
nales de indole cautelar en tutela de derechos

.32-33. Téngase presente que la sentencia de la Consulia
eraba aplicable ¢l articulo 700 del C.P.C.

atados institutivos
tribucio-
ales del Tribunal de

nes creadas porlostr
i ttario. Sobre sus

e,

o, Las sentencias Preju
98, pp. 177-273.

36 Llinteresante asunto Factortame puede asi resumirse. En 1988, mediante la Merchant Shipping Act. se modificd el
régimen legal {(de 1984) sobre matriculacion de buques de pesca briténicos. En esta ley se establecio un nuevo
registro en el que debian inscribirse trvdos fos buques de pesca britanicos. Pere para poder inscribirse era necesario:

1°.-que su propietario fuera britanico; 2
y controlada desde el Reino U

® que el bugue fuera explotado desde el Reino Unido y su utilizacion dirigida
Inido |y f.- que el fletador, armador o naviero fuera una persona o sociedad califica-

da. Factortame Lid, sociedad hispano-britinica y otras sociedades que explotaban 95 buques {53 matriculados en
Espafia que navegaban con pabelléon espafiol v 42 buques registrados ea el Reino Unido) estaban por perder (el 1 de
abril de 1989) el derecho de pescar en aguias britanicas por no cumplir alguno de los requisitos de 1a nueva Merchant

Shipping Act Es por ello que plantean, con fecha 16 de diciemibre de 1988, un recurso ante la

Queen’s Bench of the

High Cpurt a fin de que se declare que dichas disposiciones no les eran aplicables por cuanto eran contrarias a los

articulos 7, 52, 58 v 221 de Tratade CE v que se prohibiese

al Secreraric de Estado britanico considerar sin efecio la

matricuiacién existente de los buques. Ademads, pidieron una indernnizacion v {2 adopcidn de medidas cautelares
hasta que se dictase la sentencia de fondo. Con fecha 10 de marzo de 1989, la Corte declard que no podia pronun-
ciarse sobre los extremos del derecho comunitario sin previo planteamiento de la cuestidon prejudicial ante el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas v uapuao una interim relief{medida cautelar) que disponia que Aasta

gue se dictase la sentencia firme o una nueva resoluc.

el se suspendia la Ley en cuestion y €mitioé una inferim

imjuncrion prohibiendo al Secretario de Estado exigir su cumplimiento respecto de cada uno de los buques de los
demandantes. E! Secretario de Estado apeld, con fecha 13 de marzo de 1989, 1a resolucion respecte de las medidas

cautelares, ante la Court of Appeal, ia cual,

con fecha 23 de marzo de 1989, revocd la resolucidn en cuanto a las

medidas cautelares en consideracion a que segun la Constitucion inglesa los drganos jurisdiccrionales britinicos no
tenfan competencia para suspender provisionalmente la aplicacion de una ley. Igualmente, dispuso que se diera
curso a la cuestion prejudicial planteada por la High Court. Siguiendo Ia prdctica judicial inglesa, la causa fue
remitida en apelacion a la House of Lords, 1a cual pese a estimar fundados los argumentos planteados por Factortame
confirmd la denegacién de las medidas cautelares hecha por la Corte de Apelacion, bajo el argumento que una
norma del Common Law prohibia acordar interrm relief y dirigir injunctions contra la Corona. Igualmente, agrego
a la cuestién prejudicial promovida por la High Courruna pregunta: si segun el derecho comunitario el tribunal
nacional tendria competencia para otorgar la proteccién cautelar solicitada con el fin de proteger derechos, seria-
mente defendibles a pesar de que su existencia no hubiere sido demostrada. Es asi que la cuestidn prejudicial quedé

asi reformulada:

“s1 el juez nacional que conoce de un litigio relativo al derecho comunitario y que considera que el

unico obstaculo que se opone a que pueda ordenar medidas provisionales es una norma de derecho nacional, ha de
excluir la aplicacion de la norma. Es asi que con fecha 19 de junio de 1990 el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas emite la sentencia estableciendo el principio sefialado en nuestro texto, trayendo como consecuencia
que la House of Lords emitiera, con fecha 26 de julio de 1990, un auto suspendiendo cautelarmente, en virtud del
derecho comunitario, la aplicacion de ia Aerchant Shipping Act de 1988, Sobre la suerte del principal, cfr. CIENFUEGOS,
Ob. Cit., p. 428-429; cfr. igualmente, sobre el efecto “perverso” de Factortame para los ciudadanos ingleses {la
posibilidad de concesién de medidas cautelares contra la Corcna en las litis en donde se deba aplicar el derecho
comunitario y ne cuando se deba aplicar el derecho interno) y su superacién con el caso M. Versus Home Office:
If1G0 DEL Guavo CASTIELLA, Judicial Review y Justicia Cautelar, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A.,

Madrid, 1997, pp. 95-135.
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fundados en normas comunitarias, cuando aque-
Ilo sea necesario con la finalidad de garantizar
la plena eficacia satistactiva de la decision final
de fondo y de asegurar una aplicacion igual y
uniforme de las normas comunitarias en rela-
cion 2 todos los destinatarios en los varios Fsta-
dos””. En dicha sentencia el Tribunal —segin
refiere CHAMORRO BERNAL- “no afirma que los
Jueces que apliquen derecho comunitario estén
obligados a adoptar medidas cautelares, sino que
establece que toda disposicion o préctica legis-
lativa, administrativa o judicial nacional que pu-
diera impedirles tomar esas medidas cautelares
a fin de garantizar la plena efectividad de la de-
CIsI0n jurisprudencial, es incor’patible con el de-
recho comumtario {paragrafos 20 y 21 del
Arrét)” e . Aparece, pues, en la jurisprudencia
comunitaria el nexo tutela cautelar-tutela efec-
tiva que se iré pauiatmamen te consolidando en
sendas reseluciones

En Fspafa la trascendencia de la sentencia
Factorftame, he sido encrme. Su primer efecto
se manifesto en el auto del Tribunal Supremo
espafiol de 20 de diciembre de 1990 que extrae
del articulo 24 de ia Constitucion espafiola el
“derecho a la tutela cautelar”™ “Ensamblando
todos cstos preceptos a través de ese mecanis-

37 Cfr. enCarpl,

Eugenin Arianoc Deho

mo regulador que es el principio de tutela judi-
cial efectiva facrlmente se desemboca en la con-
secuencia de que... nuestro derecho nacional al-
berga ya en su seno ese derecho a la tutela
cautelar, que estd inserto en aquél. Lo que visto
por su envés, significa el deber que tienen tanto
la Administracion como los tribunales de acor-
dar Ia medida cautelar que sea necesaria para
asegurar la plena efectividad del acto terminal
(resolucion administrativa o, en su caso, judi-
cialy™".

El Tribunal Constitucional espafiol, con es-
tos antecedentes de la justicia comunitaria y or-
dinaria espaifiola, mediante sentencia n. 14 de
16 de febrero de 1992 ha sentado el principio de
que “la tutela judicial no es tal sin medidas
cautelares que aseguren el efective cumplimien-
to de ia zem!u ion delinitiva que reC?(ga en ef
proceso’ . Agufur wente el TC ha sentado el prin-
cipio de que “ef Jegislador no puede eliminar de
manera absoluta la posibilidad de adoprtar me-
Tidas cautelares dirigidas a asegurar la efectivi-
dad de Iz sentencia, pues as{ vendria a privarse a
los justiciables de una garantia que se configura
como contenido del derecho a la tutela judicial
efectiva”™

“Riflessioni sull’armonizzazione del diritto processuale civile in Europa in relazione alla convenzione

di Bruxelles del 19687, en la Kivista trimestrale di diritto ¢ procedura crvile. 1993, p.1044-1045.

40

42

Francisco Cuamorro BERNAL. La futela judicial efectiva. Derechos y garantias procesales derivadas del articulo
24.1 de [a Constitucidn, Bosch, Casa Editorial, S.A., Barcelona, 1994, pp.286-287.

Es en las conclusiones del abogado general del Tribunal de Justicia de las CCEE donde aparece el principio
chiovendiano de que /a2 necesidad del proceso para obtener la razon no debe convertirse en un dafio para el que tiene
la razom: cfr. Garcia DE ENTERRIA-FERNANDEZ, Ob. (i, p. 619.

“Bajo el perfil procesal, la jurisprudencia de la Corte de Justicia Cee revela una siempre mas decidida afirmacion de
la exigencia de tutela jurisdiccional efectiva de los derechos afirmados por el particular en fuerza del derecho comu-
nitario, con referencia sobre todo a la tutela frente a los jueces nacionales; y ello también a través de una progresiva
comunitarizacién de los criterios v del nivel de efectividad, limitando sustancialmente {a autonomia dejada a los
sistemas procesales nacionales™: TEsAURO, “La tutela cautelare nel sistema comunitario”, en Corriere giuridico,
1993, p. 996, cit., por DENTL, “Armonizzazione e diritto alla prova”, en la Rivista trimestrale di diritto e procedura
civile, 1994, p. 673-674. En un reciente auto del Presidente del Tribunal comunitario, de 29 de enero de 1997 (asunto
Antonissen), entre otros principios enuncia: “una profitbicidn absoluta de obtener una medida de esta naturaleza,
independientemente de las circunstancias del caso, serfa contrario al derecho a una proteccion jurisdiccional com-
pleta y efectiva que los justiciables tienen del Derecho Comunitario y que implica de manera especial que pueda ser
asegurada su proteccion provisional si es necesariz a la plena efectividad de la decisidn definitiva”: cfr., en Garcia
DE EnTERRIA, “Hacia una medida cautelar ordinaria de pago anticipado de deudas (référé provision). A propdsito
del auto del Presidente del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de enero de 1997 (asuntc
Antonissen)”, en la Revista de Administracion Publica, N°142, Enero/Abril 1997, p. 230.

Cfr. en CHAMORRO BERNAL, Ob. Cit., p. 287, nota 13.

Principio que es reiterado en las sentencias n. 238 de 17 dic.1992; n. 218 de 18 de julio de 1994, n. 27 de 6 de enero
1995, n. 78 de 20 de mayo 1996. Cfr. en Pico [ Junoy, Las garantias constitucionales del proceso, .M. Bosch Editor,
Barcelona, 1997, p. 72.
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5. La finalidad de la tutela cautelar
y el articulo 608 del Cédigo
Procesal Civil

El nexo tutela cautelar-tutela efectiva no
aparece explicitamente en nuestro Cédigo Pro-
cesal Civil (C.P.C.). Sin embargo, el art. 608 del
C.P.C. en su parrafo dltimo establece, en formu-
la poco feliz, que la finalidad de las medidas
cautelares es “asegtgar el cumplimiento de la
decision definitiva” . En otros dispositivos se
utilizan otras formulas, tales como “evitar un
perjuicio irrepamble”45 o “asegurar la ejecucion
de la sentencia definitiva”™.

Las tres formulas son inadecuadas para des-
cribir la finalidad de la tutela cautelar pues limi-
tan sus alcances. Respecto de la primera, si la
tutela cautelar tiene por finalidad asegurar e/
cumplimiento de la resolucidon definitiva, debe-
mos pregunfarnos ;qué resoluciones se cumplen?
Pues las que ordenan alge. Se cumplen los man-
datos, las 6rdenes. No se cumplen las resolucio-
nes que solo declaran la existencia o inexisten-
cia de una relacidn juridica, o las que crean,
modifican o extinguen una relacién juridica.
Como se cumple una sentencia que declara que
Ticio es propictario por haber adquirido un bien
por usucapion, 0 cOmo se cumple una senten-
cia que declara la anulabilidad o resolucion de
un contrato. En el primer caso tenemos una sen-
tencia meramente declarativa, en el segundo una
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sentencia constitutiva. Si necesitiramos de al-
guna medida cautelar en los supuestos que pre-
tendamos la declaracion de usucapién o la
anulabilidad o resolucion de un contrato (una
anotacion registral de demanda, p. e.) se podria
validamente sostener que la medida cautelar es-
tard destinada a asegurar el cumplimiento de la
sentencia. Cumplir  es adecuar el propio com-
portamiento al interés ajeno, y las resoluciones
que se cumplen (o se incumplen) son las de con-
dena, vale decir, las que imponen un deber de
prestacion (un dar, un hacer, un no hacer). Las
resoluciones meramente declarativasy las cons-
titutivas no necesitan ser cumplidas, pues sus
efectos se generan por el hecho de ser emana-
das, con lo cual la tutela jurisdiccional se consu-
ma, no necesitandose de ninguna actividad ul-
terior. En cambio, en la sentencias de condena,
si el sujeto vencido, el destinatario de 1a orden,
el mandato, no cumple, se requiere de una act-
vidad jurisdiccional ulterior destinada a que el
organo jurisdiccional, a través de su actividad
sustitutiva (haciendo lo que no hizo aquel que
debio hacer) satisfaga el interés del vencedor,
actividad que es denominada ejecucion forza-
da". Con lo cual ef asegurar el cumplimiento,
equivale a decir, asegurar —en caso de incumpli-

iento— la ¢jecucion forzada, asegurar 1a posi-
bilidad de ejecucion forzada, vale decir, asegu-
rar que el juez pueda satisfacer materialmente
el interes insatisfecho del gue tenia la razon y se
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Sentencias n. 237 de 12 diciembre 1991, n. 14 de 10 de febrero 1992, n. 105 de 11 de abril 1994, n. 218 de 18 de julio
1994, 78 de 20 de mayo 1996. Cfr. Picod 1 Junoy, Ob. Cit, p. 72.

Formula que se repite en el articulo 629 (“Ademds de las medidas cautelares reguladas en este Cédigo y en otros
dispositivos legales se puede solicitar y conceder una no prevista, pero gue asegure de la forma maés adecuada e/
cumplimiento de la decision definitiva™.

Articulo 618 (“Ademas de las medidas cautelares reguladas, el Juez puede adoptar medidas anticipadas destinadas
a evitar un perjuicio irreparable”) y articulo 685 (“Cuando la demanda versa sobre el ejercicio abusivo de un dere-
cho, puede el juez dictar las medidas indispensables para evitar la consumacion de un perjuicio irreparable”).

Articulo 618 (“Ademds de las medidas cautelares reguladas, el Juez puede adoptar las medidas anticipadas destina-
das a... asegurar la ejecucion de la sentencia definttiva).

El primer significado que nos da el Diccionario de la Lengua Espadola del verbo cumplir es - “Ejecutar, llevar a
efecto”.

Sefala CALAMANDRE! que “si la ventaja econdmica que el actor se proniete del proceso puede considerarse alcanza-
da solamente con la cognicidn en los casos de acciones declarativas v constitutivas (en el que el interés del actor
queda satisfecho plenamente con el pronunciamiento de la sentencia que produce certeza o determina el cambio
deseado), no siempre el interés del vencedor en una ulterior intervencioén de los érganos jurisdiccionales queda
agotado con la sentencia de condena: no siempre, en efecto, la obligacién de prestacién que la sentencia de condena
impone al demandado se cumple voluntariamente, por el solo obsequio al mandato contenido en la sentencia, por el
obligado; y en todos aquellos casos en que la sentencia de condena no tiene la virtud de inducir al condenado a la
ejecucion voluntaria, la fase de cognicion asegura al vencedor, en lugar de la satisfaccion inmediata y final de su
derecho, solamente un medio para pasar a una fase ulterior, en la que se sustituya a 1a ejecucién voluntaria, por obra
del Estado, la ejecucidn forzada™: Ef proceso monitorio, Ed. Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1946, p. 20.
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vio precisado de acudir al proceso para obtener-
ia. Sile damos esa lectura al articulo 608 se lle-
garia a la conclusion que la tutela cautelar tiene
por finalidad sélo asegurar los resultados de
aquellos procesos cuyo objeto sea obtener una
sentencia de condena, la que su vez servira de
presupuesto para, en caso de su incumpli‘trgnien-
to, poder proceder a la ejecucion forzada . Por
ello, “asegurar el cumplimiento de la decision
definitiva” (formula general del articulo 608) y
“asegurar la ejecucion de la sentencia definiti-
va’ (férmula del articulo 618) terminarian sien-
do idénticas.

La segunda formula también es
inapropiada. En principio, el que la tutela
cautelar pueda estar enderezada a evitar un per-

%
Eugenia Ariano Deho

Juicio (I'rreparableso) —se entiende al derecho que
esta (o estara) en juego en el procesc—, es una
tormula mucho mas amplia que aquella de ase-
gurar el cumplimiento de la decision definitiva,
pues puede ser aplicable a cualquier proceso (en
especial al que tenga por objeto una pretension
de mera declaracion o constitutiva y, por qué no,
también, de condena}, pero no es descriptiva de
la finalidad, sino del presupuesto para conceder
la tutela cautelar solicitada™

La finalidad de la tutela cautelar no puede
estar limitada sd/o a asegurar la eficacia de una
forma de tutela jurisdiccional (la de condena y
la subsiguiente gjecucion) o, en general, a neu-
rralizar los perjuicios irreparables que amena-
zan la situacion a cautelar. La fnalidad de la
tutela cautelar es hacer posible que la tutela ju-
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Desde CarrErAs, en su clasico estudio de 1958 (“Las medidas cautelares del arr. 1 de la Lec”, en la Rewsta
Juridica de Cataluriz, 1958, p. 481), buena parte de la doctrina sspafiola reconoce como nota distintiva de las
medidas cautelares la “homogeneidad pero no identidad con las medidas ejecutivas”. Asi, SErra DOMINGUEZ con-
sidera que la homogeneidad es “la nota que permite realmente diferenciar a las medidas cautelares propias de todas
las restantes medidas instrumentales existentes en el proceso” { Medidas Cautelares, en la Nueva Enciclopedia
Juridica Serx, Tomo X VI, Editorial Francisco Seix, Barcelona, 1978, p. 136); GUTIERREZ DE CABIEDES la considera
“otro elemento basico de toda medida cautelar”, pues “si no se diera esta homogeneidad, la medida cautelar seria
ineficaz, pues no aseguraria la futura ejecucién de la sentencia” (“Elementos esenciales para un sistema de medidas
cautelares”, en Estudios de derecho procesal, Edicicnes de la Universidad de Navarra, Pamplona, 1974, p. 392);
Ramos MENDEZ, de igual forma —al menos en la edicidn del manual que mangjamos— sefiala que “esta nota permite
rechazar el carvdcter cautelar de aquellas actuaciones gue no presenten homogeneidad con las medidas ejecutivas”
{Derecho Procesal Civil, Quinta Edicién, Tomo 11, 1. M. Bosch, Barcelona, 1992, p. 943); MONTERO AROCA en su
estudio Medridas Cautelares, cit., (de 1986), p. 435, inciuia la “homogeneidad con las medidas ejecutivas” como
caracter identificador {“St las medidas cautelares pretenden garantizar que los otros dos procesos realizaran, efec-
tivamente, la satisfaccidn de la pretension, habrén de ser homogéneas con las medidas ejecutivas™); para ARANGUENA
Faneco “Otra nota tipificadora de las medidas cautelares patrimoniales, tanto civiles como penales, viere dada por
la homogeneided que media entre este tipo de medidas v las ejecutivas” (Teorfa general de las medidas cautelares
reales en ¢l proceso penal, IM. Bosch Editcr, $.A., Barcelona, 1991, p.160). Quien se ha definitivamente distancia-
do de esta nota distintiva es ORTELLS Ramos (o que se puede observar —por exclusidon— en el manual Derecho
Jurisdiccional. IT. Proceso Civil, Tirant lo blanch, Valencia, 1997, p. 633, en dende la Gnica caracteristica citada es
la instrumentalidad) seguido por su discipula CaLperoN Cuaprapo (Ob Cir, pp. 58 y ss, en donde se ocupa in
extenso de su divergencia respecto de esta “nota diferenciadora” de “creacidn puramente espafiola”, al igual que
Jove (Ob. Cit, p. 21-28). Todos estos autores coinciden en considerar que la niota de “homogeneidad” da lugar a un
concepto muy restringido de la tutela cautelar, que la circunscribe a asegurar solo la posibilidad préctica de ejecu-
cidn. En esta misma linea se mueve Vecinas CirueNTes, Las medidas cautelares en los procesos ante el Tribunal
Constitucional, Editorial Colex, Madrid, 1993, p. 51 ¥ ss.
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Sobre lo que deba entenderse por “perjuicio irreparable’, véase: Arieta, Ob. Cit, p. 119-135. Cfr. , igualmente, en
sintesis de lo sostenido por ArRIETA, nuestre “El poder general de cautela”, en Apuntes de Derecho. Revista de
Investigacion Juridica, Ao 111, N°1, 1998, pp. 166-168.

El que la tutela cautelar esté dirigida a evziar un peligro de abolicion o restriccion de Intereses tutelados por el
derecho, constituye la tesis del profesor napolitano Ugo Rocco, expuesta en el capitulo IT (Esencia y fundamento
de la funcién jurisdiccional cautelar y sus caracteristicasy de su Tratrato di diritto processuale civile, Vol. 'V, (“la
actividad jurisdiccional denominada cautelar no es mds que una actividad dirigida a determinar (accertare), desde
el punto de vista objetivo y subjetivo la existencia de un peiigro (posibriidad de dario) y a eliminar tal peligro, que
amenaza directamente los intereses sustanciales o procesales tutelados por el derecho objetivo, inciertos o contro-
vertidos, conservando el estado de hecho o de derecho, en pendencia o en prevision, de la declaracion (accertamento)
0 de la realizacidn coactiva de la tutela, proporcionada por el derecho objetivo a dichos intereses”), UTET, Torino,
1960, p. 56-57.

“Asegurar el cumplimiento” y “evitar un peligro (irreparable)” en realidad, hacen referencia a los dos tipos de
peligro en la demora que se le pueden presentar a una relacidn juridica a cautelar: los peligros de infructuosidady
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risdiccional se efects V]'CESJ, neutralizando [os pe-
ligros derivados de la duracion (o por la dura-
cion) del proceso-instrumento de tutela. La tu-
tela cautelar es un instrumento que asegura (en
cuanto sea posible} que pueda haber una efecti-
va tutela. La tutela cautelar sirve para garanti-
zar cualquier tipo de pretencién de cognicién
sea ésta de condena, constitutiva o meramente
declarativa y no s6lo eso, sino que ademas tien-
de a asegurar también la posibilidad de una fruc-
tuosa ejecucion.
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Pero hay algo que si late de las disposicio-
nes que hemos resefiado: la funcidn nstrumen-
tal de la tutela cautelar. Cuando se dice que se
asegura el cumplimiento de la decision definiti-
va, en realidad debe leerse que asegura la efica-
c1a del acto terminal del proceso; aquel proceso
(yva sea de cognicion o de ejecucion) en el que,
en definitiva, se actuara y realizara el derecho.
Por ello 4bien decia CaLaMaNDRE! que la tutela
cautelag constituye el instrumento del mstru-
mento

de tardanza, distincion que se remonta a la obra de Caramanpre: (Ob. Cit, p. 71-72), v que determinan los diversos
contenidos que pueden adoptar las medidas cautelares. Asi decia Calamandrei que cuando las medidas cautelares
tienden a neatralizar un peligro de infructuosidad, éstas “no tratan de acelerar la satisfaccién del derecho controver-
tido, sino solamente de suministrar anticipadamente los medios iddneos para conseguir que la declaracién de certe-
za 0 la giecucion forzada del derecho se produzcan en condiciones practicamente mas favorables” {05 Ciz, p. 71).
El caso tipico de medidas cautelares que tienden a neutralizar un peligro de infructuosidad es el embargo, en donde
se trata de neutralizar la posibilidad de que el presunte deudor se deshaga de sus bienes burlando la posibilidad de

hacer

er efectivo el principio de responsabilidad patrimonial, o de una anctacion preventiva de la demanda que hace

ineficaces para el titular de la medida los actos de disposicién del derecho inscrito. En cambio, cuando las medidas
cautelares tienden a neutralizar un peligro de tardanza, “el periculum in mora estd constituido no por la temida
desaparicion de los medios necesarios para la formacién o para la ejecucion de la providencia principal sobre el
mérito, sino precisamente por la prolongacion, a causa de las dilaciones del proceso ordinario, del estado de insatis-
faccion del derecho, sobre el cual se contiende en el juicio de mérito” (Ob Cit, p. 72), en donde es el tiempo mismo
necesario para la obtencion de 1a tutela definitiva la fuente misma productora del daiio.

53 Sefiala CHAMORRO BERNAL que desde el punto de vista formal existen cuatro grados de efectividad: “podemos hablar
de una efectividad de primer grado que garantizaria simplemente al ciudadano la obtencién de una respuesta del
organo jurisdiccional; una efectividad de segundo grado, que exigiria ademas que la respuesta del 6rgano jurisdic-
cicnal resolviera realmente el problema planteado; una efectividad de tercer grado que garantizaria que la solucién
al problema planteado fuera razonable y extraida del ordenamiento juridico y de una efectividad de cuarto grado,
que aseguraria la ejecucion de la decision tomada”: Ob. Cit., p. 278. Cuando nosotros hablamos de efectividad, lo
hacemos en el sentido chiovendiano, el que el proceso procure a quien tiene un derecho todo aguello y precisamente
aquello que tiene derecho a conseguir (via una mera declaracién de la existencia ~o inexistencia- de una relacién
juridica, una resolucién que crea, modifica 0 extingue una relacién juridica, o una condena, y de ser el caso, la
satisfaccion material de su interés via la ejecucidn). Un proceso con cuyo acto terminal aquel que tiene la razon
pueda cbtener aquella misma utilidad que el ordenamiento juridice le reconoce.

54 En realidad CALAMANDRE! se referia a los “provvedimenti cautelari” (0 sea a la “resoluciones cautelares”, que
Sentis MeLeNDO tradujo como “providencias cautelares’). Sobre la expresion “medidas cautelares” (tan comun
entre nosotros) y “providencias cautelares”, véase, nuestro estudio “La instrumentalidad de la tutela cautelar”, en
la Revista “ Bibliotecal’, érgano de la Direccion de Biblioteca y Centro de Documentacidn del Colegio de Abogados

de Lima, Afio 1, N°1, julio 2000, p. 158, nota 13.
55 CaLaMANDREL, Ob. Cit, p. 45.



