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Resumen

En esta investigacion el autor explica la
importancia de la técnica anticipatoria
en el sistema juridico, destacando que
proporciona al operador del derecho
una aproximacion entre el derecho
procesal y el derecho material. Final-
mente, sefiala que la técnica anticipato-
ria sera posible solo cuando la isonomia
y el acceso a la justicia recomienden la
flexibilizaciéon de la seguridad de la
cognicién completa.
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Abstract

In this research, the author explains
the importance of the summary in-
junction in a legal system, pointing
out that it provides the legal user an
approximation between procedural
law and material law. Finally, it is
emphasized that the anticipatory
technique will be possible only when
isonomy and access to justice rec-
ommend the flexibilization of the
legal certainty of full cognition on the
merits.
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1. Notas introductorias: La tutela provisional en el con-
texto de la tutela de los derechos

La tutela adecuada, efectiva y tempestiva de los derechos es
un anhelo de la ciencia procesal moderna. El proceso debe ser un
instrumento apto para garantizar el cumplimiento de las prome-
sas del derecho material, viabilizando la aplicacién del derecho
con justicia y el otorgamiento de los bienes juridicos a sus titula-
res de forma tempestiva y segural. Esos dos vectores (tempestivi-
dad y seguridad) se imbrican intimamente, pues la seguridad del
debido proceso, como garantia de que nadie sera privado de la
libertad o de sus bienes sin un proceso justo, debe estricta obser-
vancia al tiempo necesario del transcurso procesal. Quedan veda-

* Traduccién de Miguel Espejo Rosell. Revisién de Renzo Cavani y Brian
Ragas.

1 Por proceso justo, se entiende aquel que congrega, como minimo, un
nucleo esencial de derechos fundamentales en la conformacién del formalismo
procesal, a saber: el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional adecuada y
efectiva, al juez natural, a la representacién técnica, a la paridad de armas (iso-
nomia), al contradictorio, a la amplia defensa, a la prueba, a la publicidad, a la
motivacion de las decisiones, a la asistencia juridica integral y a la duracién ra-
zonable del proceso, todos previstos constitucionalmente. Cfr. ALVARO DE OLIVEIRA
y MITIDIERO (2010: 28).
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das, por tanto, tanto la celeridad excesiva como las dilaciones in-
debidas.

La demora de la tutela jurisdiccional no se manifiesta so-
lamente cuando es prolongado indebidamente el camino para la
conclusion (duracién patolégica), sino también cuando no es res-
petada la duracién fisiolégica, aquella indispensable para que la
demanda sea adecuadamente discutida antes de ser decidida2. No
es un sin sentido que, los procesos, a veces, necesiten ser largos y
con variados incidentes. Esto se debe a la necesidad de una debida
apreciacion de la causa, investigacion de los hechos, colaboraciéon
de los sujetos procesales, posibilidad de revision por una instancia
superior, etc. Se trata del tiempo necesario para la idénea presta-
cion jurisdiccional, de manera que, si el proceso no puede ser de-
masiado largo, también es opuesto a una celeridad excesiva. De
ahi porqué la nocién del proceso justo estd directamente ligada a
la manera de cémo el tiempo es tratado en el curso del procedi-
miento. ;Se puede considerar asegurada la garantia del acceso a la
justicia si la prestacién jurisdiccional se entrega después de afios
de penuria de la parte que tiene la razén, privada del bien juridico
que le es debido? No es raro, aun cuando se haya sentenciado en
un tiempo adecuado, que tal tutela tampoco se muestre apta para
cumplir con su papel pues ya no es posible reparar el dafio sufrido
o el ilicito perpetrado. O sea, simplemente el tiempo necesario
para el transcurso procesal puede ser considerado como una fuen-
te de danos para la parte. Como bien calific6 Finzi, es el dafio mar-
ginal como aquel proporcionado por el periodo ordinario de dura-
cion de un procesos.

Es por eso que las técnicas procesales que componen el
procedimiento deben ser desarrolladas a fin de que se respete

2 Las expresiones “duracién patoldgica” y “duracion fisiolégica” son de
PRroTO PisanI (1987: 593).

3 MITIDIERO (2011: 32).
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dicha tempestividad procesal. Percibase bien que ello no solamen-
te sirve para que se evite el tiempo patoldgico y se asegure el
tiempo fisiolégico, sino también para que se evite o minimicen los
males del dafio marginal, impidiendo que el peligro de la tardanza
del procedimiento neutralice o minimice sus resultados. Tratar
cientificamente el tiempo del proceso y reconocerlo como poten-
cial fuente de dafios para las partes fue uno de los pasos mas im-
portantes que se ha dado por la ciencia procesalt. Es necesario
“percibir que el tiempo del proceso es uno de los principales fun-
damentos dogmaticos del proceso adecuado al Estado Constitu-
cional™.

Asi, para que el proceso sea apto para alcanzar sus objeti-
vos, es imprescindible que tengamos una tutela jurisdiccional ade-
cuada a las peculiaridades de la relacion juridica material presen-
tada en juicio. El proceso no puede ser indiferente a las particula-
ridades del caso, bajo pena de no ser apto para dar una respuesta
idénea a los justiciables. Ahora, ;de qué sirve la prestacion juris-
diccional conferida con la correcta aplicacion del derecho material
si estamos ante una situacion urgente, cuya necesidad de tutela no
puede aguardar todo el curso del proceso? El procedimiento se
debe adecuar a las peculiaridades de la relacién juridica deducida
en juicio y, por tanto, debe estar estructurado con mecanismos
aptos para volver el proceso util y eficaz. Se repele la forma por la
forma. Es necesario cambiar la pagina del proceso hermético e
indiferente a las peculiaridades del caso a ser juzgado, cuando “se
incurria en el grave equivoco de ver el proceso como la medida de
todas las cosas, la forma prevaleciendo sobre el fondo”e.

4 MARINONI (2011: 25).
5 MARINONI (2011: 22).
6 ALVARO DE OLIVEIRA (2009: 2).
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A partir de dicho contexto, el nuevo Codigo de Proceso Ci-
vil brasilefio (en adelante, “NCPC”), sancionado el 16 de marzo de
2015, incrementé la técnica de la tutela provisional, incorporando
al nuevo texto codificado innumerables avances que venian sien-
do trabajados doctrinariamente. Siendo estructurada, por regla
general’, a partir de la cognicién sumarias8, la tutela provisional
proporciona el acceso al bien juridico objeto de litigio o su protec-
cion antes del término del proceso, de manera que la tutela del
derecho prestada al final garantice una proteccién integral a los
intereses postulados. Asi, ante las peculiaridades del caso presen-
tado, se anticipa la tutela del derecho que, al principio, solo seria
conferida después del resultado del proceso, frente a un juicio de
probabilidad, a fin de que la prestacion jurisdiccional confiera un
verdadero acceso a la justicia substancial a los ciudadanos.

2. La seguridad de la cognicién completa y la tutela
provisional

7 La tutela provisional no posee como caracteristica intrinseca la cogni-
cién sumaria, por cuanto es muy comun su concesion en la sentencia, cuando el
magistrado ya posee amplio conocimiento de la demanda. “En esa situacion, la
técnica anticipatoria no estara fundada en cognicién sumaria, sino en cognicién
completa no definitiva.” MITIDIERO (2014: 96).

8 Cuando nos referimos a la tutela sumaria, estamos tratando de la pro-
fundidad del conocimiento, de un juicio superficial de la relacién juridica presen-
tada, un primer andlisis de probabilidad, sin amplia investigacién de los mean-
dros del litigio. “;Menos profunda con relacién a qué? Menos profunda con rela-
cién a la cognicién completa prevista para la correspondiente tutela definitiva.
Ese parametro y comparacion: la cognicion, en la tutela provisional, es sumaria,
esto es, menos profunda que la cognicién prevista para la tutela definitiva la que
se halla referenciada.” (Zavascki, 2000: 31). No se esta refiriendo, por tanto, a los
procedimientos sumarios, que son aquellos que se proponen a decidir con defini-
tividad por medio de un camino procedimental mas abreviado. “La sumariedad
de estos ultimos seria simplemente de caracter formal, al paso que la de los su-
marios propiamente dichos tendrian caracter material” (WATANABE, 2005: 151).
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Cuando se concede una tutela provisional, antes de formar
la conviccién definitiva sobre el litigio conducido para su aprecia-
cion, el Estado interfiere en la esfera juridica de las personas e
incide, provisionalmente, en la situaciéon que se encontraban. Se
trata, pues, de una técnica procesal que proporciona algun riesgo
para las partes® en la medida que, en caso de que al final de la de-
manda se verifique que aquel juicio inicial no era correcto, la in-
tervencion estatal habra sido ilegitimal?. Esta alerta es necesaria
para que se tenga la exacta conciencia de cuan delicado es el insti-
tuto apreciado, pues, siendo mal regulado e interpretado, puede
generar graves injusticias y dafios a los justiciables. Se anticipa a
la seguridad proveniente de una decisién con cosa juzgada -que,
contando con cogniciéon completa, antecedida por una amplia co-
laboracién de los sujetos procesales, asegura a las partes que la
intervencion estatal en la esfera juridica de los ciudadanos se dara
mediante una decision definitiva sobre el litigio!!- para promover
los valores de la efectividad, tempestividad y adecuaciéon de la
prestacion jurisdiccional, frente a situaciones de urgencia o evi-
dencia.

9 “Los proveimientos cautelares representan una conciliaciéon entre las
dos exigencias, por regla contrastantes, de la justicia: de la celeridad y de la pon-
deracion. Entre hacer pronto pero mal y hacer bien pero tarde, los proveimientos
cautelares buscan sobre todo hacer pronto, dejando que el problema del bien y
del mal, esto es, de la justicia intrinseca del proveimiento, sea resuelto sucesiva-
mente, con la necesaria ponderacion, en las reposadas formas del proceso ordi-
nario (traduccién libre)” (CALAMANDREI, 1936: 20). Obsérvese que Calamandrei no
hacia distincién entre medida cautelar y la técnica anticipatoria, tratandolas
simplemente como cautelares sometidas a peligros diversos. Por tanto, cuando el
autor se refiere a cautelares, también se esta refiriendo a la técnica anticipatoria.
Por todos: ALVARO DE OLIVEIRA (1997: 231).

10 DINAMARCO (2009: 307).

11 “Lo esencial para garantizar el derecho a la cognicién completa es que
() la sentencia definitiva de mérito solo se torne inmutable después del ofreci-
miento de los medios adecuados e razonables de participacién de los litigantes
en la formacidn del convencimiento del juez” (Zavascki, 2000: 20).
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No puede olvidarse, sobre el particular, que la propia
Constitucion Federal brasileia previé que nadie sera privado de la
libertad o de sus bienes sin el debido proceso legal (art. 5°, LIV,
CF/88). Se trata de un principio de la mas alta relevancia en un
Estado Democratico de Derecho, cuya densificacion remite a la
garantia de los ciudadanos de que la intervencion estatal en la
esfera juridica de los justiciables pasa necesariamente por el res-
peto de un proceso justo!2. Se indaga, asi, frente a la disposicién
constitucional, en qué medida el legislador ordinario o el Poder
Judicial pueden, respetando el precepto constitucional, viabilizar
la intervencién del Estado en el patrimonio juridico de los ciuda-
danos antes de que concluya el iter procedimental.

Por tanto, se exige cautela en el trato de dicho instrumento
procesal por medio del cual el legislador ordinario, ponderando
valores, se anticipd a la seguridad proveniente de la decision final
con cosa juzgada y viabilizé la intervencion estatal en la esfera
juridica de los ciudadanos con base en la mera cognicién superfi-
cial, atendiendo a la probabilidad de un derecho discutido en jui-
cio. Dicha percepcion parece fundamental para guiar a los opera-
dores frente al instituto de la tutela sumaria, evitando interpreta-
ciones que la desvirtien de la teleologia que le subyace, aplican-
dola en los limites necesarios a la conformacién de un proceso
justo.

Al analizar el NCPC, se percibe que el legislador, atento a
tales circunstancias, previé expresamente en el art. 302 NCPC la
responsabilidad objetiva tanto por el dafio procesal como por el

12 Luego de disponer sobre los principios constitucionales del debido
proceso legal, amplia defensa y contradictorio, Teori Zavascki (2000: 65) puntua-
liza: “En ese conjunto de garantias esta inserto el derecho a la seguridad juridica,
de cuya densidad se puede extraer que no solo la libertad, sino también los bie-
nes en sentido amplio (inclusive, pues, los derechos subjetivos de cualquier
especie) han de permanecer bajo la disposicion de quien los detenta y de ellos se
considera la titularidad, hasta que se agote el debido proceso legal”.
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perjuicio que la efectivizacion de la tutela de urgencia pueda cau-
sar a la parte adversa. En la misma linea, el art. 300 establece que
“para la concesidn de la tutela de urgencia, el juez puede, confor-
me al caso, exigir caucion real o personal iddnea para resarcir los
dafios que la otra parte pueda sufrir, pudiendo la caucién ser exo-
nerada si la parte econémicamente vulnerable no pudiese ofrecer-
la”. Se trata de medidas que buscan proteger o reparar la esfera
juridica de aquel frente a quien fue concedida una tutela provisio-
nal.

Es interesante percibir, sin embargo, que, a pesar de que
tales disposiciones estén insertas solo en el Titulo II relativo a la
tutela de urgencia, una interpretaciéon sistematica de la nueva
codificacién recomienda que las normas extraibles de alli sean
aplicadas a todas las tutelas provisionales (urgencia y evidencia).
Ubi eadem ratio, ibi idem ius. Asi, dado que el riesgo de que la tute-
la provisional pueda ser revocada o modificada no solo se refiere a
las situaciones de urgencia, estando vinculada a la propia provi-
sionalidad de la medida, una vez concedida la tutela de la eviden-
cia, la parte beneficiada también debe ser responsabilizada por las
consecuencias perjudiciales que el otro litigante pueda sufrir
eventualmente.

Asimismo, en la linea de preocupacion legislativa con los
riesgos involucrados con la tutela provisional, el art. 300, § 3°,
NCPC, que mantuvo la imposibilidad de anticipacion de la tutela
de urgencia cuando exista peligro de irreversibilidad de los efec-
tos de la decisién. No se trata de un tema nuevo, por cuanto el
CPC/73 ya preveia una disposicidén equivalente que fue bastante
versada por la doctrina, especialmente en lo que se refiere a la
aplicacion del postulado de la proporcionalidad para la supera-
cion de dicha exigencia siempre que la anticipacion de tutela, aun-
que sea irreversible, fuese imprescindible para salvaguardar el
bien juridico mas valioso que aquel que podria ser sacrificado con
su concesion. De esta manera, si el legislador insistié6 en mantener
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dicha regulacién, ello se debe a la preocupacion frente a los ries-
gos que derivan de la tutela provisional, buscando salvaguardar la
esfera juridica de aquel que puede ser perjudicado irreversible-
mente.

3. Tutela sumaria como técnica de distribuciéon isono-
mica de la carga del tiempo del proceso

Aun al dia de hoy los operadores del derecho suelen asociar
la tutela provisional a las situaciones de urgencia, o sea, a las hipé-
tesis en que el tiempo necesario para el deslinde del proceso pue-
da causar algun tipo de perjuicio a la parte que tiene razén. Empe-
ro, se trata de una visiéon superada y bastante limitada de esta
técnica procesal, dado que mucho mas que aplacar simplemente
una situacion de riesgo a la utilidad de la prestacion jurisdiccional,
la tutela provisional asumi6 el papel de distribuir ison6micamente
la carga del tiempo del proceso!s.

Sobre el tema, las ideas de Calamandreil* influenciaron
significativamente a la doctrinal’ y sirvieron de inspiracion para
innumerables ordenamientos juridicos modernos!6. Calamandrei

13 MARINONI (2006: 341- 344).
14 CALAMANDREI (1936).

15 “Las lecciones de Piero Calamandrei resonaron con fuerza en la doctri-
na. Su premisa central - provisoriedad de los proveimientos cautelares, aliada a la
pretendida vocacion de la tutela cautelar para la neutralizacién de dafios juridi-
cos potencialmente ocasionables por el peligro en la demora de la prestacion
jurisdiccional atin marcan la gran mayoria de los estudios al respecto de la tutela
cautelar” (MITIDIERO, 2011: 31).

16 En especial el ordenamiento italiano. Segiun Giuseppe Tarzia (1999):
“La norma fundamental del derecho italiano es, en ese particular, el art. 700 do
CPC, por el cual “fuera de los casos regulados en las secciones precedentes de este
capitulo, quien tiene fundado motivo para temer que durante el tiempo necesario
para hacer valer su derecho en via ordinaria, este sea amenazado por un perjuicio
inminente e irreparable puede pedir al juez los proveimientos de urgencia, que
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partio6 de la tutela sumaria para teorizar la tutela cautelar, tratan-
dolas como realidades inseparables. Asi, siempre que estuviése-
mos frente a un pericolo de tardivitd o un pericolo di infruttuo-
sital?, estaria justificada la utilizacion de la medida cautelar si, en
un juicio de cognicion sumaria, el derecho del demandante se pre-
sentase como probable (“si limita in ogni caso a un giudizio di pro-
babilita e di verosimiglianza™8). El trazo caracteristico de dicha
tutela estaba en su estructura, pues se diferenciaba de la tutela
definitiva por ser provisional’®. Tratandose de una medida provi-
sional, necesariamente estariamos frente a la tutela cautelar. A
pesar de que el autor ya identifica una diferencia entre peligro de
tardanza y peligro de infructuosidad, diferencidandolos entre medi-
das satisfactivas y aseguratorias, las incluia bajo el mismo concep-
to de medida cautelar20. Ademas, dado que la tutela sumaria esta-
ba vinculada siempre a la medida cautelar, solamente la empleaba
en las hipotesis de urgencia?!.

Se verifica, por tanto, a partir de las lecciones de Calaman-
drei, que, dentro de las hipotesis de tutela sumaria, se opt6 por no
separar la tutela cautelar (aseguratoria—peligro de infructuosi-
dad) de lo que hoy en Brasil se conoce como anticipacion de tutela
(satisfactiva—peligro de tardanza). El autor prefirié tratar ambas
como cautelar, atribuyendo o no el bien juridico a la parte, a pesar
de ya identificar que habia una diferencia entre ellas, en la medida

aparezcan, segun las circunstancias, mds idéneas para asegurar provisoriamente
los efectos de la decisién sobre el mérito”.

17 Traducida por la doctrina como “peligro de tardanza”y “peligro de in-
fructuosidad”, respectivamente.

18 CALAMANDREI (1936: 63).

19 CALAMANDREI (1936: 9-12).
20 CALAMANDREI (1936: 55-57).
21 MITIDIERO (2011: 29).
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en que buscaban aplacar peligros diversos?2. Ademads, como la
tutela cautelar sumaria estaba ligada necesariamente a las hipote-
sis de peligro, no se previd la posibilidad de utilizarlas en situa-
ciones diversas, como aquellas en que el derecho del demandante
ya se encontraba evidente y el demandado no manifestaba una
defensa seria3.

No obstante, la doctrina brasilefia dio algunos pasos a par-
tir de las lecciones impartidas en la primera mitad del siglo XX.
Ademas de identificar diferencias sustanciales entre las situacio-
nes de peligro de tardanza y de peligro de infructuosidad (distin-
guiendo la técnica anticipatoria de la medida cautelar), verifico
que la tutela provisional no debe ser utilizada solo en las situacio-
nes de urgencia, sino también en otras hipdtesis, como instrumen-
to importante de distribucién de la carga del tiempo en el proce-
S024,

Conforme a lo referido, inclusive el tiempo fisiologico del
proceso, aquel indispensable para su tramite regular, es algo per-
nicioso para las partes, sobre todo para aquella que tiene la
razon2s. El problema se abulta cuando la demora procesal deja de
ser el Unico perjuicio a ser sufrido, para agregarse a este la propia
inutilidad de la tutela final. De ahi la importancia de entenderse
que el tiempo es un factor que beneficia al demandado, pues el
Estado, por regla general, solo intervendra en su esfera juridica

22 En el mismo sentido: BEDAQUE (2006); ProTO Pisan1 (1987).
23 MITIDIERO (2011: 22).
24 MARINONI (2011: 113-118).

25 “Aunque no se trate de duracién patoloégica, el proceso cognitivo, por su
propia naturaleza, demanda tiempo para la efectivizacién de los actos inherentes
a este, posibilitando la cognicién plena de la relacién substancial y la efectiviza-
cion del contradictorio. El dafio sufrido por el incumplimiento del derecho seria,
en esa medida, agravado por el proceso, cuyo objetivo es exactamente restable-
cer la normalidad en el plano material” (BEDAQUE, 2006: 21).
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para hacer valer el derecho del demandante al final del proceso
frente a la fundabilidad de la demanda. Asi, a la vista de la necesi-
dad de garantia de seguridad juridica proveniente de la cognicién
plena y completa para la intervencién del Estado en la esfera pri-
vada de los ciudadanos, aquel que no tiene la razén puede ser be-
neficiado con el disfrute del bien juridico objeto del litigio, por lo
menos durante el curso del proceso?.

En ese contexto, el NCPC deja claro que la tutela provisio-
nal no se orienta solo a la salvaguarda de situaciones urgentes,
sino también cumplira el papel de atribuir la carga del tiempo del
proceso a la parte que probablemente saldra derrotada al final del
proceso, privandola del disfrute del bien juridico objeto del litigio.
Fueron consagradas, asi, hipdtesis muy claras de concesion de
tutelas provisionales en tanto y en cuanto estén presentes situa-
ciones de riesgo de ineficacia del proveimiento final, pero también
en razén de la evidencia del derecho postulado. Siendo el derecho
reivindicado bastante evidente, se anticipa la tutela, a fin de que
se invierta la carga del tiempo del proceso, pasando a recaer el
peso de la demora procesal sobre el demandado, que sera privado
del bien juridico en disputa.

Debe concordarse, asi, con la critica doctrinaria de aque-
llos que tratan a las tutelas sumarias como especies de la tutela de
urgencia, por cuanto existen situaciones en que la tutela provisio-
nal sera utilizada sin que tengamos necesariamente una situacion
de peligro. Es cierto que las medidas cautelares siempre seran
concedidas a partir de una situacion de riesgo del derecho caute-
lado, sin embargo, lo mismo no se puede decir de la técnica antici-

26 “La Corte Constitucional italiana reconoci6 que el art. 700 del CPC, es
expresion de la regla segun la cual ‘la duracion del proceso no debe provocar dario
a la parte que tiene razén’ y, en nombre del principio de la igualdad (Const. ita-
liana, art. 3), extendid los poderes atribuidos por esta norma a los jueces admi-
nistrativos en las lides que tengan por objeto derechos de contenido patrimonial,
derivados de la relaciéon de empleo publico” (TARzia, 1999).
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patoria?’. En efecto, estando presentes ciertas situaciones de ur-
gencia o de evidencia del derecho, el legislador, por medio de la
tutela provisional, posibilit6 la distribucién isonémica de la carga
del tiempo del proceso, con base en un juicio de cognicién suma-
ria, o sea, de probabilidad del derecho discutido. A partir del mo-
mento en que el Estado, por ejemplo, retira un automoévil (objeto
de la disputa judicial) de la posesion del demandado y lo entrega
al demandante, libera a este de la carga del tiempo del proceso,
pues, por mas que la decisién final demore en ser emitida, el dis-
frute del bien juridico pretendido ya le fue garantizado. Al mismo
tiempo, recaera sobre el demandado el peso de la demora proce-
sal, por cuanto quedara privado del automavil en ese periodo.

4. Tutela provisional satisfactiva y cautelar: El fin del
proceso cautelar auténomo y la manutencion de la
sentencia cautelar

El NCPC mantuvo la distincién ya consagrada en Brasil res-
pecto de la anticipaciéon de tutela y de la tutela cautelar. Orga-
nizandolas como especies de la tutela provisional de urgencia,
extinguid el proceso auténomo cautelar?s, previendo la posibili-
dad de concesién de la medida aseguratoria incidentalmente en el
proceso principal o como proceso que se inicia con la pretension
cautelar y se desdobla albergando la pretension principal. Ambas
medidas, segin el art. 300, § 2°, pueden ser concedidas liminar-
mente o luego de justificacién previa.

Es pertinente una breve observacion sobre la opcién del
legislador de catalogar las medidas anticipatorias y cautelares

27 Ademas de la tutela de la evidencia que sera aqui trabajada, no pode-
mos olvidarnos que existen otras hipotesis de tutela sumaria desprovista del
elemento urgencia, como ejemplo la liminar en las acciones posesorias.

28 Elimind, igualmente, la regulacién del proceso cautelar en un libro
auténomo dentro del Codigo, regulandolas conjuntamente.
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bajo el género de la tutela provisional. Correspondié a Ovidio Bap-
tista da Silva plantear una propuesta de distincién entre dichos
institutos??, divergiendo de Calamandrei, para quien la caracteris-
tica marcante de las tutelas sumarias estaba en su estructura pro-
visional. Baptista da Silva resalté que tal provisionalidad no cons-
tituye un trazo siempre presente. Asi, diferenciando las medidas
temporales y provisionales3?, expuso que las cautelares, al no ser
sustituidas posteriormente por una medida de la misma especie,
son temporales, en cuanto que las medidas de anticipacion de los
efectos de la tutela serian efectivamente provisionales.

Segiin Ovidio, no deben ser contrapuestas las medidas
provisionales y las definitivas, como hizo Calamandrei, sino las
medidas aseguratorias y las satisfactivas. Se deconstruyé la distin-
cion hecha a partir de la estructura provisional y se paso a prestar
atencion a la funcién que desempenan las especies de la tutela
sumaria. Asi, en cuanto la anticipacion de los efectos de la tutela
busca satisfacer de forma provisional la pretensiéon planteada en
juicio, a fin de apartar el peligro de tardanza del procedimiento, la
tutela cautelar busca asegurar de forma temporal el derecho sub-
jetivo objeto de diversa demanda judicial, reprimiendo el peligro
de infructuosidad de tal proceso. Se destaca, por tanto, el caracter
satisfactivo de la técnica anticipatoria y aseguratorio de la medida
cautelar.

En efecto, mientras que en la anticipacion de tutela opera
la satisfaccion del bien juridico objeto del pedido planteado judi-
cialmente, o sea, la parte obtiene efectivamente parte de aquello
que es el objeto de su demanda, en la medida cautelar se da solo la
proteccién del bien juridico (funcién aseguratoria) a fin de garan-
tizar que el derecho protegido pueda ser debidamente disfrutado

29 SiLva (2008: 25-31).

30 Calamandrei ya visualizaba tal distincién, sin embargo, no desarrolld
las consecuencias tedricas demostradas por Ovidio Baptista.
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al término de la demanda. En la feliz dicciéon de Ovidio Baptista,
interpretando un trecho de la obra de Pontes de Miranda3?, en
cuanto en la anticipacidn de los efectos de la tutela tenemos ejecu-
cion para la seguridad, en la tutela cautelar opera la seguridad
para la ejecucién32. Asimismo, Fredie Didier Jr. explica que “la cau-
telar garantiza la futura eficacia de la tutela definitiva (satisfacti-
va) y la anticipada confiere eficacia inmediata a la tutela definitiva
(satisfactiva o cautelar)” 33,

Dando un paso adelante, Mitidiero desarrolla sus ideas ba-
sado en la premisa fundamental de que, en la tutela cautelar, el
derecho declarado existente es el derecho a la cautela. Existe un
derecho material a la cautela (Ovidio Baptista), instrumentalmen-
te ligado al derecho cautelado. Por tal razén, no tiene sentido es-
tablecer una comparacion entre tutela cautelar y técnica anticipa-
toria, pues mientras que la primera constituye una tutela final,
que tiene por objeto el derecho a la cautela, la anticipacién de los
efectos de la tutela constituye una mera técnica procesal apta para
anticipar el disfrute del bien juridico que solo seria conferida al
término de la demanda. Por tanto, se trata de institutos comple-
tamente distintos, que no pueden ser colocados en el mismo plano
comparativo, sobre todo identificados como especies de un mismo
género.

A partir de esta premisa, Mitidiero prosigue afirmando que
no se puede distinguir tutela satisfactiva de tutela cautelar por la
estructura de las resoluciones que las otorgan, pues ambas “son
tutelas finales que buscan disciplinar de forma definitiva determi-

31 Mitidiero (2011: 37-28) esclarece que, a pesar de que algunos atribu-
yen tales expresiones a Pontes de Miranda, en realidad fueron acufiadas por
Ovidio Baptista.

32 SiLva (2008: 85).
33 DIDIER JR, Fredie et al. (2009: 457).
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nada situacién factico-juridica”34. Mientras que la primera trata
sobre el derecho subjetivo que puede ser cautelado, la tutela cau-
telar tiene por objeto el propio derecho material a la cautela.
Siendo coherente con tales premisas, el profesor gaucho, diver-
giendo de Ovidio Baptista, afirma que la tutela cautelar nada tiene
de temporal, justamente por tratarse de una tutela final y satisfac-
tiva del derecho a la cautela; sin embargo, como toda decision
judicial, esta sometida a la clausula rebus sic stantibus, debiendo
generar sus efectos aseguratorios del derecho cautelado en cuanto
esté presente el peligro que la justificd. Puntualiza que la doctrina
tiene dificultad para comprender tal peculiaridad solo porque las
situaciones sometidas a la cautelar son naturalmente mas inesta-
bles que las satisfactivas3s.

Finalmente, afirma que no tiene sentido interpretar la tu-
tela cautelar a partir de la cognicién sumaria, pues, como tutela
final que es, se trata de una demanda que proporciona la cogni-
cion completa sobre el derecho a la cautela, con plena aptitud de
formar cosa juzgada material sobre ese derecho (y no sobre el
derecho cautelado). Nada impide, sin embargo, que la tutela su-
maria sea utilizada en el seno de una demanda cautelar, que es lo
que suele ocurrir cuando se postula liminarmente la concesion de
la medida, en un juicio de verosimilitud del derecho a la cautela.
Tal conclusion menoscaba cualquier intento de comparar la tutela
cautelar y la técnica anticipatoria, imbricando sus funciones y
demostrando que esta puede, inclusive, estar al servicio de aque-
11a3e.

Pues bien, volviendo la atencion al NCPC, se verifica que la
legislacién mantuvo, en gran medida, la regulacion antes existente

34 MITIDIERO (2011: 34).
35 MITIDIERO (2011: 34-35).
36 MITIDIERO (2011: 35-36).
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en el CPC/73, posibilitando la concesién liminar de las tutelas
sumarias (satisfactiva o cautelar, ex art. 300, § 29, NCPC), y tam-
bién exigiendo un proveimiento cautelar final, luego de transcu-
rrido el procedimiento comun (art. 307, parrafo unico, NCPC).
Continda, sin embargo, tratando la tutela cautelar como tutela
provisional, aunque sea concedida o ratificada por una decision al
final del rito plenario.

La nueva regulacién avanza al no exigir mas un proceso
cautelar auténomo para vehicular dicha pretension, haciendo que
el pedido principal sea planteado en el mismo proceso, lo que, sin
lugar a dudas, proporciona una ganancia de economia procesal.
Asi, el demandante introducira su pretension cautelar antes de la
pretensién principal o concomitante con ella, sin embargo, en
cualquier caso, ambas se tramitaran en el mismo proceso, siendo
juzgadas, de manera general, en la misma sentencia.

En resumen, el NCPC distingue dos especies de la tutela
provisional de urgencia: anticipada y cautelar. En cuanto la prime-
ra busca la satisfaccion del derecho postulado, la segunda propor-
ciona la seguridad de la tutela del derecho, distinguiéndose, en la
linea propugnada por Ovidio Baptista, por la funcién que desem-
pefian. A diferencia de Ovidio, no obstante, identifica ambas como
provisionales, no resaltando la lecciéon doctrinaria que distinguia
temporalidad de provisionalidad, clasificaciéon que ya habia sido
criticada por Mitidiero3’. Ademas, la necesidad de un proveimien-
to cautelar final parece claro, sobre todo a partir del analisis de los
arts. 306 y 307 NCPC, siendo posible que sea concedido liminar-
mente o luego de una justificaciéon previa (art. 300, § 2°, NCPC),
pero después el curso del proceso debera ser juzgado, en “cogni-
cion completa”, el derecho a la cautela.

37 MITIDIERO (2014: 114).
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En efecto, si la duracién normal del proceso fuese incom-
patible con la debida protecciéon exigida por el caso concreto (pe-
ligro en la demora de la prestacion jurisdiccional definitiva), sea
porque el bien juridico en disputa sufre grave riesgo de perecer
durante el curso de la discusién judicial (peligro de la demora ob-
jetivo), sea en razon de la necesidad de que una de las partes nece-
site con urgencia disfrutar el bien disputado, bajo pena de sufrir
algan perjuicio (peligro de la demora subjetivo)38, el derecho pro-
cesal ofrece mecanismos para tutelar eficazmente el derecho obje-
to de la demanda judicial, sea por medio de una tutela satisfactiva,
atribuyendo inmediatamente el bien juridico a la parte que lo ne-
cesite, sea solo protegiendo dicho bien juridico a fin de no sufrir
ningln perjuicio durante el curso del proceso3°.

En conclusién, el NCPC al mantener la necesidad de un
proveimiento cautelar final después de una “cognicién completa”
del derecho a la seguridad, perdié una buena oportunidad de evo-
lucion legislativa.

38 Se propone la clasificacion del peligro de la demora en objetivo y subje-
tivo, a partir de los elementos fundamentales de la relacién juridica: sujeto, obje-
to y hecho juridico. Frente a la percepciéon de que tanto la técnica anticipatoria
(cuando es utilizada en las hipétesis de urgencia) cuanto la medida cautelar
buscan reprimir el peligro de la demora, se observa que la primera tiene por
objetivo satisfacer una necesidad inmediata del sujeto de la relacién juridica
discutida, en cuanto que la medida cautelar mira la protecciéon inmediata del
objeto de esa misma relacién juridica. Asi, con punto de apoyo en tal constata-
cion, basado en la tutela inmediata que tales medidas procesales pretenden ofre-
cer, se puede afirmar que la técnica anticipatoria busca aplacar el peligro de la
demora subjetivo, en cuanto la medida cautelar reprime el peligro de la demora
objetivo.

39 Veamos el art. art. 381 del Cédigo de Proceso Civil portugués: “Siempre
que alguien muestre temor fundado de que otro cause lesién grave o dificilmente
reparable a su derecho, puede requerir la providencia conservativa o anticipato-
ria concretamente adecuada a asegurar la efectividad del derecho amenazado”.
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Al recorrer los caminos de la historia, se percibe que la
existencia de un proceso cautelar auténomo provino, principal-
mente, del entendimiento de que no era posible la realizacién de
medidas de efectivizacion en el curso del proceso de conocimien-
to0, Existia necesidad de purificacién de los ritos, de manera que
donde se practicaba la actividad cognitiva no se admitia la activi-
dad ejecutiva. Esto justifica, igualmente, la total separacién que
habia entre conocimiento y ejecucidn, transportando dicha activi-
dad hacia un proceso auténomo y contribuyendo a una mayor
duracién y complejidad de la prestaciéon jurisdiccional.

Lo que nos parece es que dicha separacién de procesos, en
especial del proceso cautelar, impulsé a la doctrina a un camino
bastante complejo en la teorizacién de la tutela cautelar -
exigiéndose todo un procedimiento auténomo con contradictorio,
dilacion probatoria y sentencia- que puede hacer que, inclusive se
impidan algunos avances en la dogmatica procesal, como ejemplo
de la eliminacion de la necesidad de una sentencia cautelar que
ratifique la medida liminar. A partir de la identificaciéon de una
tutela jurisdiccional auténoma, se pretende hacer que el procedi-
miento sea construido para tener, luego de la concesidn de la cau-
telar liminar, un periodo probatorio bajo el procedimiento comun,
a fin de demostrar, en cogniciéon completa, el derecho a la seguri-
dad. A partir de aqui tendremos la llamada cosa juzgada cautelar.

Inclusive concordando que el derecho a la seguridad del
derecho proviene del plano material, no se justifica la conserva-
cion de una sentencia cautelar para ratificar la tutela liminar. Di-
cho proveimiento solo hace mas complejo el procedimiento y sus-
cita cuestiones que, a nuestro parecer, no merecen tanta preocu-
pacion de la doctrina. Lo ideal seria que, una vez concedida la me-
dida cautelar previamente o en el curso del proceso, ella conser-
vase su eficacia y estabilidad rebus sic stantibus, pudiendo ser al-

40 SILVA (2008: 13).
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terada en cualquier tiempo, sea en primera o en segunda instan-
cia, siempre que el juez se convenza que los elementos que lo lle-
varon a la decisién inicial no fueron corroborados, sea porque el
derecho que parecia probable no lo es mas (por razones factico-
probatorias o juridicas), sea ante el convencimiento de que el
riesgo que se imaginé existir inicialmente no esta mas presente*l.

Frente a la critica de que tal forma de pensar fragilizaria la
estabilidad y, por tanto, la seguridad de la tutela concedida, pen-
samos que no se puede confundir la posibilidad de que la tutela
cautelar sea revocada en cualquier tiempo en razén de la consta-
tacidn de nuevas circunstancias factico-juridicas, con la posibilidad
de eliminar la medida por un equivoco en su concesion. En este
segundo caso, la cuestién claramente se resuelve a partir de la
teorizacion del instituto de la preclusion, abriéndose la discusion
sobre el grado de estabilidad de una decisién cautelar que no fue
afectada por alguna alteracién de las circunstancias factico-
juridicas. Percibase que la inestabilidad del proveimiento cautelar
frente a la alteracién de las circunstancias factico-juridicas sera
permanente, en cuanto esté pendiente la discusion principal. Con
o sin sentencia cautelar, la superveniencia de una distinta configu-
racion factica o juridica, que debilite las premisas del periculum in
mora o del fumus boni iuris que respaldaron su concesion, sera
suficiente para la revocacion de la medida antes concedida. De ahi
concluimos que el NCPC perdi6é una oportunidad para eliminar a
dicha sentencia cautelar, posibilitando que la medida fuese conce-

41 Comentando respecto de la produccién probatoria en el curso de la
demanda, Teori Zavascki (2000: 38) expone que: “Aprisionar la sentencia al
régimen de la inmutabilidad extrema, importaria, en las circunstancias figuradas,
contrariar la propia finalidad de la tutela cautelar. Asi, independientemente de la
accion rescisoria o de recurso y de la alteracion de los hechos o del derecho ori-
ginalmente puestos en la causa, podra la parte interesada, invocando la prueba
nueva, reiterar al propio juez de la causa la revisién de la sentencia. En tales
circunstancias, si, la sentencia no estaria cubierta por la inmutabilidad de la cosa
juzgada”.
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dida previa o incidentalmente al proceso principal, conservando
su eficacia rebus sic stantibus, asi como ocurre con la anticipacién
de la tutela satisfactiva42-43,

5. De la “cautelar satisfactiva” a la tutela provisional
anticipada de urgencia y de evidencia

La versién reformada del CPC/73, después de todas las dis-
cusiones doctrinarias arriba mencionadas, innové su art. 273 al
prever un poder general de anticipacién de tutela, siempre que
estén presentes los requisitos alli previstos#4. El advenimiento de
tal dispositivo significé un gran avance del derecho procesal civil
brasilefio, pues proporcioné la atipizacidon de la técnica anticipa-
toria, antes solo prevista en procedimientos especificos*5, como
los casos de anticipacion de tutela en el mandato de seguridad, en
las acciones posesorias, etc.

Dicha reforma formo6 parte del proceso de evolucion del
instituto frente a la necesidad de un proceso civil que atienda de
forma adecuada, tempestiva y efectiva a la relacién juridica subs-
tancial deducida en juicio. De esta manera, ante una situacion ur-
gente se requiere de medidas aptas para reprimir el peligro, bajo
pena de que el proceso se convierta en un instrumento inutil, in-

42 No es antitécnico el término “anticipacidon de tutela satisfactiva”, pues
la liminar cautelar, que sera posteriormente ratificada por una sentencia caute-
lar, no es mas que una anticipacioén de tutela cautelar.

43 Abogando la estabilidad de la anticipacién de tutela, salvo se aparecen
circunstancias nuevas frente al contradictorio y de la produccion de otras prue-
bas: MITIDIERO (2014: 115).

44 DINAMARCO (2009: 308).

45 “(...) su caracter general, de proteccién de cualquier derecho, vuelve la
medida cautelar atipica un instrumento para la realizacién del principio de
igualdad. Por otro lado, su idoneidad para remediar la lentitud del proceso ordi-
nario la coloca como un medio para garantizar la efectividad de la accién y de la
tutela jurisdiccional.” (TARzZIA, 1999).
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capaz de alcanzar los fines constitucionalmente previstos y viabi-
lizar la observancia especifica del derecho material.

Previamente a tal innovacién legislativa disponiamos de
algunas pocas hipotesis de “liminares” en procedimientos especia-
les y del poder general de cautela, previsto en el art. 798 del
CPC/73. Eso enrigidecia el proceso civil frente a las innumerables
situaciones de la vida que eran traidas a la apreciacién judicial,
causando perplejidad a los magistrados quienes no poseian un
instrumento adecuado parar atenderlas eficazmente.

Ese es un fendmeno interesante en el derecho procesal,
pues esta ciencia juridica siempre reacciona a los acontecimientos
sociales y a las peculiaridades inherentes a la tutela del derecho.
En efecto, en vista de situaciones urgentes, los jueces fueron obli-
gados a crear mecanismos para atender las exigencias de la rela-
cion material, verificando que, si no lo hiciesen, la prestacion ju-
risdiccional podria ser absolutamente inutil. Por tal razén, comen-
zaron a utilizar el poder general de cautela como mecanismo para
atender dichas demandas, generando lo que se llamé “cautelares
satisfactivas”. Actualmente, teniendo como referencia el desarro-
llo doctrinario en Brasil, es facil percibir lo cuan contradictoria es
la expresion “cautelar satisfactiva”, pues satisfactividad es un re-
quisito negativo de las cautelares*s, por cuanto dichas medidas
son caracterizadas por ser meramente aseguratorias del derecho,
incapaces de satisfacerlo. En realidad, se trataba de un subterfugio
judicial para conferirse una anticipacion de los efectos de la tutela
sin prevision legal. Es en ese contexto que el art. 273 del CPC/73
fue modificado para llenar la laguna legislativa y dar respaldo a
los pedidos de anticipacion de los efectos de la tutela cautelar en
cualquiera de las demandas judiciales que presentasen los requi-
sitos en él previstos. Se trata de la atipicidad de la técnica antici-
patoria o de un poder general de anticipacion de la tutela final.

46 MARINONI (2006: 131-134).
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En armonia con este caldo cultural que se formo al final
del siglo XX e inicio del siglo XXI, el NCPC mantiene la distincién
entre tutela cautelar y tutela anticipada, ademas de que, conforme
a lo referido, previé el poder general de anticipacién de tutela en
razon de urgencia y de evidencia. Dos causas distintas que pueden
llevar a la anticipacién de los efectos del proveimiento final, pro-
porcionando mucho mas que un simple socorro a situaciones de
peligro, sino principalmente garantizando la distribucién isoné-
mica de la carga del tiempo del proceso al conferir el peso de la
demora procesal a la parte que probablemente saldra vencida.

6. La tutela de urgencia

La tutela provisional de urgencia posee una utilidad y com-
presién mucho mayor si es comparada con la tutela de la eviden-
cia. Esto ocurre, especialmente, porque durante mucho tiempo se
imaginé que la tutela sumaria podria ser utilizada solo en razén
de situaciones urgentes, flexibilizando la garantia de la seguridad
proporcionada por la cognicién completa y permitiendo, ante la
situacidén de peligro, la injerencia del Estado en el patrimonio juri-
dico de las partes con base en un juicio de mera probabilidad.

Dedicandose al tema, el legislador del NCPC establecié dos
requisitos para la concesion de las tutelas de urgencia (anticipada
y cautelar): la probabilidad del derecho y el peligro de dafio o el
riesgo al resultado ttil del proceso. Como se puede percibir, al
tratar las tutelas de urgencia anticipada y cautelar de manera
conjunta, eliminando el propio libro que antes se destinaba a la
disciplina del proceso cautelar, el NCPC unificé los requisitos para
la concesion de dichas medidas, exigiendo para ambas aquello que
historicamente se conoce por fumus boni iuris y periculum in
mora.47

47 Teniendo el cuenta el art. 489, § 12, NCPC, existe el deber de fundamen-
tacion de la sentencia al aplicar los conceptos juridicos indeterminados previstos
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Una critica que se hacia al art. 273, [, del CPC/73 se referia
a su exclusiva preocupacién en prestar una tutela contra el dafio,
no dando la debida atencién a la tutela contra el ilicito. Preveia el
dispositivo que era posible la anticipacién ante el fundado temor
de dafio irreparable o de dificil reparacién. Es curioso que no se
puede llamar como reciente toda teorizacién que los civilistas
desarrollaron en la separacion entre daiio e ilicito y, en el ambito
procesal, en las ya consagradas lecciones sobre la tutela inhibito-
ria, que tiene por fin justamente conceder una prestacion jurisdic-
cional que se anticipa a la propia practica del ilicito, buscando
evitarlo. Ademas, una mirada rapida a la Constitucion Federal es
suficiente para identificar como derecho fundamental al acceso a
la justicia que “la ley no excluira de la apreciacién del Poder Judi-
cial lesién o amenaza al derecho” (énfasis agregado). O sea, es del
propio texto constitucional que se puede identificar la necesaria
proteccién contra el ilicito, garantizando la Carta Politica la debida
tutela contra la amenaza al derecho (y no solamente contra el da-
no).

No obstante, percibase que tanto el art. 461, §32, CPC/73,
como el art. 84, §32 del Cédigo de Defensa del Consumidor, no se
valen de la expresion “temor de dafio irreparable o de dificil repa-
racion”, sino “temor de ineficacia del proveimiento final”, expresion
que presenta una abertura mayor a las posibles relaciones mate-
riales expuestas ante el Poder Judicials.

en el texto legal: “Ejemplos del uso de conceptos juridicos indeterminados pue-
den ser vistos en las nociones de probabilidad y de peligro de dafio irreparable,
que se constituyen en pilares de la tutela de urgencia. Significa decir que el ma-
gistrado, al depararse con un caso concreto, deberd, con base en el amplio espec-
tro interpretativo que esos conceptos le otorgan, realizar un cotejo entre la pre-
vision legal y el contexto de los autos, informando de qué forma la realidad de los
hechos proporciona subsidios para que se pueda entender el campo semantico
de los conceptos cotejados” (REICHELT y ALVES, 2014: 39).

48 MITIDIERO (2011: 50).
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Como se puede apreciar, el NCPC, respondiendo a las criti-
cas doctrinarias, mantuvo la diccion respecto del peligro de dario,
pero también previé que sea posible la tutela provisional de ur-
gencia frente al riesgo al resultado ttil del proceso. Se trata, por
tanto, de una redaccion legislativa que mejor densifica el derecho
fundamental al acceso a la justicia, no restringiendo el alcance del
instituto solo a la hip6tesis de peligro de dafo, sino también con-
templando las situaciones de amenaza de la propia practica del
ilicito, estando claramente al servicio de la tutela inhibitoria.

Por ultimo, vale consignar el abandono de las expresiones
“prueba inequivoca”, y “verosimilitud de las alegaciones”, tan criti-
cadas por la doctrina, adoptandose la férmula mas adecuada de la
probabilidad del derecho. Al hablar de probabilidad estamos ante
un concepto que refleja una mayor o menor aproximacién a la
verdad, traduciendo el grado de corroboracién alcanzado a partir
de los hechos realmente probados*. Por el contrario, la idea de
verosimilitud no se refiere a la aproximacion de la verdad a partir
de los elementos llevados a conocimiento del magistrado, sino que
solo sugiere una idea de posibilidad, proveniente de lo que gene-
ralmente acontece en la realidad>?. Evidentemente, no puede con-
cederse una medida provisional con base en mera verosimilitud,
pues constituye una exigencia basica del derecho fundamental al
proceso justo que las decisiones judiciales estén respaldadas en

49 “La probabilidad légica es apuntada por la doctrina como aquella pro-
babilidad apropiada para la comprension y biisqueda de la verdad en el proceso
judicial. Con su utilizacién, la aproximacién a la verdad en el proceso ocurre
mediante el empleo de mdximas de experiencia y de las pruebas disponibles para
la confirmacidén y no refutacién de las alegaciones de hecho en el proceso. Lo que
se valora con ella es la fiabilidad de la inferencia realizada a partir de las maximas
de experiencia a la luz de la prueba de los autos. Su forma es inductiva y no de-
ductiva” (MITIDIERO, 2014: 103).

50 TARUFFO (1992: 158-166).
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los elementos probatorios llevados al proceso, aptos para condu-
cir a un juicio de probabilidad a favor de una de las partes.

7. La tutela de la evidencia

7.1 Notas iniciales

Un gran avance que se puede atribuir al NCPC reside en el
campo de la tutela sumaria de la evidencia, dejando claro que la
carga del tiempo del proceso no debe ser soportado solo por el
demandante, sino por la parte que tiene mayor chance de salir
derrotada al final del tramite procesal. Conforme se ha referido,
dafia el ideal de isonomia al permitir que el demandado continte
disfrutando del bien juridico objeto del litigio durante todo el
tiempo normal del proceso, cuando existen fuertes evidencias de
que la demanda sera declarada fundada. Admitiendo dicha premi-
sa, el art. 311 NCPC establecié supuestos muy claros en los cuales
se permite la anticipacion de tutela en razén de la evidencia del
derecho postulado en juicio, cuando: a) quede demostrado el abu-
so del derecho de defensa o manifiesto propdsito dilatorio de la
parte; b) las alegaciones de hecho puedan ser comprobadas solo
documentalmente y exista tesis sostenidas en juzgamientos de
casos repetitivos o en simula vinculante; c) se trate de un pedido
fundado en prueba documental adecuada del contrato de depdsi-
to, en cuyo caso sera decretada la orden de entrega del objeto cus-
todiado, bajo conminacién de multa; d) la peticiéon inicial estuvie-
se instruida con prueba documental suficiente de los hechos cons-
titutivos del derecho del demandante, al cual el demandado no
oponga prueba capaz de generar duda razonable.

El dispositivo del nuevo c6digo, ademas de agregar las tres
ultimas hipotesis, reitera la diccidon ya presente en el art. 273, 1],
CPC/73, que permitia la concesién de la anticipacién de tutela en
situacién desprovista de cualquier urgencia o peligro de pereci-
miento del bien juridico discutido, cuando quede demostrado el
abuso del derecho de defensa o del manifiesto propdsito dilatorio
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del demandado®?, siempre que el juez esté convencido de la plau-
sibilidad del derecho postulado. Asi, timidamente en el CPC/73 y
explicitamente con el NCPC, se quebro el paradigma histérico de
que la tutela provisional solamente seria utilizada en situaciones
de urgencia, posibilitando que el juez utilice la técnica anticipato-
ria para conceder el bien juridico a una de las partes, en caso que
su derecho sea probable y la defensa presentada no sea apta para
negar tal percepcién52 .

En el derecho francés es posible encontrar un mecanismo
equivalente que sirvi6 de inspiracién a la doctrina brasilefia, de-
nominado référé. Esta es una medida que posibilita la anticipacién
de los efectos de la tutela siempre que el juez entienda que el de-
mandado no se defiende de forma seria. En palabas de Alessandro
Jommi: “Hubo una alteracién radical en el entendimiento sobre el
référé en Francia, pues, su funcion tradicional, era vinculada a la
urgencia. Con todo, hubo gran evolucién doctrinaria y jurispru-
dencial para entenderse que era posible el référé en hipétesis de
contestacion no seria. Hoy, esto es pacifico”ss3.

7.2 Interpretacion del art. 311, I, del NCPC. ;Tutela pro-
visional punitiva?

Parte de la doctrina brasilefia identificaba en el art. 273, I,
CPC/73 una hipétesis de anticipacion de los efectos de la tutela de
cardcter punitivo a la parte que se defiende de forma abusiva o se

51 EI NCPC corrige el equivoco del CPC/73, al conferir esa hipétesis de an-
ticipacion de la tutela solo al demandante. Con la nueva codificacién, queda ex-
preso que cualquiera de las partes puede valerse de esta especie de tutela provi-
sional.

52 MARINONI (2006: 343).
53 Jommi (2005).
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comporta de manera dilatoria en el curso del proceso54. Es decir,
no visualizaba en dicha disposiciéon una efectiva tutela de la evi-
dencia, sino que se interpretaba como un mecanismo de punicién
al litigante que presentaba una mala conducta procesal.

Una indagacién que merece ser realizada en vista de dicha
interpretacion es la siguiente: ;Seria adecuado utilizar la anticipa-
cion de tutela como punicién al demandado, atribuyéndose el bien
juridico al demandante, en razén de la conducta tenida por dilato-
ria, aunque el demandado presente una defensa plausible y con
aptitud, en teoria, de ser acogida? ;Entregar el bien juridico al
demandante, por ejemplo, puede ser visto como una medida puni-
tiva adecuada y necesaria frente a un comportamiento dilatorio
del demandado? Imaginese, por ejemplo, que por el hecho de que
la parte se haya quedado con el expediente mas del tiempo debi-
dos5, la plausibilidad de sus argumentos sea desconsiderada, o su
derecho a la cognicién completa despreciado y el bien juridico que
considera le pertenece sea simplemente entregado a la otra parte.
;Seria esta una medida punitiva proporcional frente a un acto
dilatorio?

Parece no haber una pertinencia légica, de causa y efecto,
entre una conducta inadecuada de la parte y la sancién por medio
de la anticipacion de los efectos de la tutela. Volviendo a las consi-
deraciones hechas al inicio de este ensayo, percibase que la inter-
vencion del Estado en el patrimonio juridico de los ciudadanos,
por regla general, debe preceder de un proceso legal, en el cual se
dara oportunidad al ejercicio del contradictorio y a la amplia de-
fensa, a fin de que el juez, conociendo profundamente la causa,
decida sobre el bien juridico disputado y, finalmente, determine la

54 Son varios los autores que asi se manifiestan: Cassio Scarpinella Bueno,
Fredie Didier Jr., Bruno Vasconcelos Lopes, etc.

55 Este es un ejemplo ampliamente citado por la doctrina como apto a dar
lugar a la anticipacién de los efectos de la tutela.
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modificaciéon de la realidad empiricaS6. La anticipacion de dicha
intervencion debe darse de forma excepcional, cuando, a partir de
un juicio de proporcionalidad, se verifique que existen valores
mas relevantes a ser prestigiados, pero también que se trate de
una medida necesaria y adecuada a la finalidad pretendida5’.

Interpretar el art. 311, I, NCPC como medida punitiva viola
el postulado de la proporcionalidad, pues la anticipacion de los
efectos de la tutela no puede ser utilizada como mecanismo de
punicién (inadecuacion), pero también porque, entre las medidas
disponibles para el legislador para castigar al demandado, la
técnica anticipatoria esta lejos de ser la medida menos restrictiva
a los derechos fundamentales (falta de necesidad). Por tanto, ;cual
es la adecuacion que existe entre la postura abusiva o dilatoria del
demandado y la entrega del bien juridico al demandante? Existen
medidas punitivas propias para eso, como las multas por el litigio
de mala fe. Sin embargo, determinar la entrega del bien juridico a
la otra parte como respuesta a una conducta abusiva es una medi-
da que colinda con el arbitrio y desconsidera la propia finalidad
principal del proceso, que es alcanzar una conclusidn justa. Pensar
el proceso de manera que la prestacién jurisdiccional corresponda
a la mejor aplicacién del derecho y, consecuentemente, confiera el
bien juridico a quien fuera tenido como titular del derecho dispu-
tado es un ideal que debe ser incesantemente buscado por el pro-
cesalista. Sin embargo, milita contra ese fin tratar la anticipacién
de los efectos de la tutela como medida punitiva.

56 MARINONI (2011: 17-18).

57 “El postulado de la proporcionalidad exige que el Poder Legislativo y el
Poder Ejecutivo escojan, para la realizacién de sus fines, medios adecuados,
necesarios y proporcionales. Un medio es adecuado si promueve el fin. Un medio
es necesario si, dentro de todos aquellos medios igualmente adecuados para
promover el fin, fuese el menos restrictivo relativamente a los derechos funda-
mentales. Y un medio es proporcional, en sentido estricto, se las ventajas que
promueve superan las desventajas que provoca” (AviLa, 2011: 171).
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Ademas, aunque se entienda que la técnica anticipatoria
constituye un medio adecuado para la punicién de la parte que
actua abusivamente en el proceso o fuera de él, es facil percibir
que no se trata de una medida menos restrictiva a los derechos
fundamentales, en especial a los derechos del debido proceso le-
gal, cooperacidn, amplia defensa y contradictorio, por las mismas
razones arriba presentadas. Esa alerta se hace necesaria no solo
porque se armoniza con el postulado de la proporcionalidad, sino
también para evitar distorsiones en la practica juridica que pue-
dan conducir a la utilizacién de la anticipacion de tutela de forma
adversa a su finalidadss.

De esta forma, conforme dejé bastante claro el NCPC, se
debe interpretar el instituto como una tutela provisional concedi-
da ante la evidencia del derecho de la parte. Asi, la exégesis del
abuso del derecho de defensa o manifiesto propésito dilatorio de la
parte conduce a la conclusion de que la anticipacién de tutela sera
posible si la postura de la parte, su conducta o sus postulaciones,
evidenciaran que no posee una defensa seria frente al otro litigan-
te, confiriendo con eso una mayor probabilidad de que el derecho
no le favorece. Se trata de un valioso dispositivo que distribuye
de manera adecuada la carga del tiempo del proceso frente a una
postura de la parte que no presenta una defensa consistente de
sus razones, prorrogando el término del proceso, pero sin signifi-
cativas chances de éxito.

58 En sentido semejante, Rosemiro Pereira Leal (2010: 51), tratando el
CPC/73, se rebel6 en cuanto al cardcter punitivo de la hipétesis de la anticipaciéon
de tutela, aduciendo que “las razones del convencimiento del juicio para antici-
par la tutela de la ley no son valorables de posible abuso del derecho de defensa
o proposito dilatorio del demandado, sino de la circunstancia de que el deman-
dante presente prueba inequivoca para volver verosimiles las alegaciones de la
inicial, no pudiendo la concesidn de la tutela legal anticipada resultar de sancién
al demandado por litigacién de mala fe (...)".

59 MARINONI (2002: 26).
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El abuso del derecho de defensa y manifiesto propdsito dila-
torio de la parte deben ser interpretados, por tanto, como elemen-
tos aptos para ratificar la plausibilidad del derecho de una de las
partes y la insubsistencia de las alegaciones de la otra. A partir de
dicha interpretacion es proporcional que el bien juridico sea en-
tregado a la parte que presenta mayores chances de salir victorio-
so, no teniendo asf que soportar la carga del tiempo del proceso.

7.3 Postura abusiva apta para dar lugar a la anticipa-
cion de los efectos de la tutela

Siguiendo en la interpretacién del art. 311, I, NCPC, convie-
ne definir lo que consubstancia una defensa no seria, apta a dar
lugar a la anticipacion de los efectos de la tutela. ;Simplemente la
mayor probabilidad de éxito de la parte ya autorizaria la conce-
sion de la medida o seria necesario que la defensa fuese absolu-
tamente infundada, confiriendo a la postulacién de la otra parte
un grado de evidencia elevado?

En la doctrina existen autores que adoptan una postura
mas cautelosa en relacion con el instituto, perfilando que sola-
mente puede ser utilizada dicha técnica anticipatoria si el deman-
dado compromete el regular avance del proceso, no siendo sufi-
ciente que presente una defensa infundada, con razones inconsis-
tentes®0. Se trata de una corriente restrictiva, identificando en la

60 “Sin embargo, la actividad de identificacién de las hipétesis subsumi-
bles al precepto no puede ser arbitraria. Debe, si, obediencia estricta a la finali-
dad de la norma. Si lo que se busca es privilegiar la celeridad de la prestacion
jurisdiccional, ha de entenderse que en la fluidez de las expresiones de la ley
solamente se contiene actos o hechos que, efectivamente, constituyan un obsta-
culo a la continuacién del proceso. (..) En cualquier hipétesis, la anticipacion de
tutela solamente se justificara si es necesaria (principio de la necesidad), o sea, si
el comportamiento del demandado importa, efectivamente, el retardo. El acto,
aunque abusivo, que no impide, ni retarda, los actos procesales subsecuentes, no
legitima la medida anticipatoria. Asi, la invocacién, por el demandado, en la con-
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celeridad de la prestacién jurisdiccional la teleologia del reglamen-
to.

Perfilando una corriente moderada, Marinoni entiende
que la técnica debe ser aplicada siempre que sea identificada una
gran posibilidad de que el demandante resulte victorioso, hipéte-
sis donde se constata la evidencia del derecho del demandante y la
fragilidad de la defensa del demandado. Citando a Roger Perrot,
aduce que no se exige necesariamente una incontestabilidad abso-
luta, bajo pena de restringir demasiado el institutoé!. “En razén de
la funcién que cumple la cogniciéon sumaria, mero instrumento
para la tutela de un derecho, y no para la declaracion de su certe-
za, o grado maximo de probabilidad es excesivo, inoportuno e
inutil al fin a que se destina”62. El autor ofrece dos ejemplos en que
la anticipacion de la tutela evidente podria ser utilizada. Primero,
cuando el hecho constitutivo del derecho del demandante fuese
incontrovertido y el demandado presente una defensa indirecta
infundada®3, sin prueba documental que demuestre sus alegacio-
nes. De esta forma, el juez concederia la anticipaciéon de tutela con

testacién, de razones infundadas, por si solo no justifica la anticipaciéon de la
tutela” (Zavascki, 2000: 77-78).

61 “La anticipacién en caso de ‘abuso del derecho de defensa’ tiene cierto
parentesco con el référé provision del derecho francés. Mediante la provision es
posible la anticipacién cuando [‘obligation ne soit pas sérieusement contestable (la
obligacion no sea seriamente contestable, arts. 771 y 809 del Cédigo de Proceso
Civil francés). La urgencia no es requisito para la concesioén de la provision, y
Roger Perrot, el ilustre profesor de la Universidad de Paris, alerta que el juez no
puede exigir una incontestabilidad absoluta, bajo pena de restringir abusivamen-
te el dominio del référé provision” (MARINONI, 2006: 343).

62 WATANABE (2005: 148).

63 Es importante destacar la preocupacion del profesor paranaense, sien-
do incisivo en cuanto a la necesidad de que la defensa indirecta sea infundada, o
sea, si la defensa fuese al menos plausible, solo el hecho de que el tiempo del
proceso sea por él utilizado para demonstrar sus alegaciones no es suficiente
para viabilizar la anticipacidn de los efectos de la tutela (MARINONI, 2011: 107).
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base en cognicion completa de los hechos constitutivos del dere-
cho del demandante y cognicién sumaria de los hechos impediti-
vos, modificativos o extintivos del derecho del demandado. Dado
que quien necesita del proceso para demostrar su derecho es el
demandado, le deberia corresponder soportar la carga del tiempo,
y no al demandante. En la segunda hipdtesis, esto se daria tam-
bién cuando la contestacion directa fuese infundada, pues carece
de substancia para colocar en duda los hechos constitutivos del
demandante®+.

Capitaneando una corriente ampliativa del instituto, Miti-
diero entiende que se trata de un mecanismo procesal que debe
ser interpretado a la luz de la isonomia, de manera que la carga
del tiempo del proceso sea soportada por quien presenta menores
chances de consagrarse victorioso en la demanda. Admitiendo el
tiempo del proceso como fuente potencial de dafios a las partes,
bastaria que el derecho del demandante se presentase mas plau-
sible que el derecho del demandado para ser posible la concesién
de la anticipacidon de los efectos de la tutela finalss.

Pues bien, siendo coherente con las premisas hasta aqui
adoptadas, nos parece que el legislador entendié que solo la ma-
yor probabilidad del derecho expuesto en juicio no es suficiente
para proporcionar la anticipacién de los efectos de la tutela. Por
tanto, es indispensable que a esto sea agregado otro hecho, defini-
do como abuso del derecho de defensa o manifiesto propésito dila-
torio de la parte®s. Dichos requisitos, como dijimos, deben ser con-

64 MARINONI (2011: 64 ss.).
65 MITIDIERO (2011: 42).

66 “Es preciso subrayar que la tutela anticipatoria basada en la técnica de
reserva de la cognicién de la defensa de mérito indirecta no encuentra sustento
solo en la evidencia de los hechos constitutivos del derecho del demandante, sino
también requiere que la defensa de mérito indirecta sea infundada” (MARINON],
2011:123).
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siderados como aptos para ratificar la evidencia del derecho de la
otra parte, de manera que, ademas de la probabilidad del derecho,
sean practicados actos abusivos o dilatorios que refuercen el jui-
cio sobre la poca seriedad de la defensa presentada.

No es que la teleologia del instituto apunte para la acelera-
cion del procedimiento; su finalidad, mas bien, es hacer que los
actos abusivos y dilatorios de una de las partes no posterguen el
disfrute del bien juridico por la otra parte cuyo derecho parece
evidente®’. Y esa conclusidn es ratificada a partir de una interpre-
tacién sistematica del ordenamiento procesal. Si es que ni la mis-
ma sentencia de fundabilidad puede ser ejecutada, aunque provi-
sionalmente, como consecuencia de la suspensividad del recurso
de apelacion como regla, ;co6mo admitir que nuestro sistema pro-
cesal permite la anticipacién de los efectos de la tutela cuando la
evidencia proviene de una probabilidad, digamos, débil de funda-
bilidad? Dichas circunstancias impiden que solo la evidencia del
derecho de la parte, no subsumible en las otras hipoétesis del art.
311 NCPC, sea apta a posibilitar la anticipacion de los efectos de la
tutela a su favor. Si asi fuese, siempre que sea emitida una senten-
cia de fundabilidad, el juez estaria obligado a anticipar la tutela,
suprimiendo el efecto suspensivo de la apelacion.

Sin embargo, innumerables actos practicados por el de-
mandado pueden ser considerados abusivos o dilatorios, dando
margen a la utilizacion de la técnica anticipatoria. Desde actos que
posterguen el procedimiento ratificando la idea de que el deman-
dado no tiene razon, hasta defensas manifiestamente infundadas,
que sean practicamente imposibles de ser acogidas. Como ejemplo
de esta ultima hipoétesis se puede citar la defensa contraria a la

67 No se concuerda, por tanto, con la conclusién de Teori Zavascki, en el
sentido de que solo los actos practicados por el demandado que perjudiquen la
celeridad del proceso dan lugar a la técnica anticipatoria (Zavascki, 2000: 78).
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jurisprudencia pacifica de los tribunales o evidentemente articu-
lada contra el texto expreso de la ley¢s.

8. Conclusién

La doctrina brasilefia dio importantes pasos en la estructu-
racion tedrica de las tutelas provisionales, delineando sus espe-
cies, funciones y finalidad, confiriendo un norte seguro para el
desarrollo de los trabajos legislativos. Este es un reconocimiento
que merece ser realizado pues los autores brasilefios citados a lo
largo de este ensayo agregaron contribuciones que sirven de refe-
rencia mundial, colocando a Brasil en un nitido destaque en el
tratamiento doctrinario y legislativo del tema®®.

Entender la importancia de la técnica anticipatoria en el
ordenamiento juridico proporciona al operador del derecho la
percepcion de la intima relacién que debe existir entre el derecho
procesal y el derecho material, ademdas de las innumerables in-
fluencias constitucionales en la conformacién de un proceso justo.
Aproximar el derecho procesal al derecho material es fundamen-

68 CARNEIRO (2004: 36).

69 Es paradigmatico el pasaje del reciente escrito de Giuseppe Tarzia
quien, luego de exponer que poco se dedic6 a la diferencia entre la técnica antici-
patoria y la medida cautelar, asi sefiala: “Si este esclarecimiento es oportuno,
creo, todavia, que los tres derechos puestos en confrontacién estén ya mas
préximos de lo que puede sugerir la simple lectura de las férmulas normativas.
Se dice que la irreparabilidad del dafio perdi6 mucho significado en la aplicacién
del art. 700 seguida por la jurisprudencia italiana. De otro lado, es verdad que la
actual féormula legislativa italiana parece atribuir a la medida una funcién lato
sensu conservativa; pero, de hecho, la medida es utilizada sea para la conserva-
cién de la situacion existente pendente judicio (como la alemana Sicherungsverfii-
gung, § 935 de la ZPO), sea para la regulacién provisional de la situacién de
hecho relativa a la relacidén juridica controvertida (como la Regelungsverfiigung, §
940 da ZP0), sea también para la anticipacion total o parcial de la decision sobre
el mérito (Befriedigungsverfiigung). La doctrina de la tutela anticipatoria se des-
arroll6 en Italia partiendo de la interpretacion y de las aplicaciones del art. 700
del CPC.” (TARzIA, 1999: 11).

Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 9, 2021 (ISSN 2072-7976), pp. 177-218.
http://revistas.pucp.edu.pe/derechoprocesal

Péginaz 1 1



Paulo Mendes de Oliveira/ Tutela provisional en el nuevo Cédigo de Proceso Civil
brasilefio. Andlisis, critica y caminos interpretativos

tal para que tengamos un proceso apto para conferir respuestas
que efectivamente atiendan la peculiaridades y exigencias de la
relacidn juridica deducida en juicio. Sin esta visién atenta del pro-
ceso, jamas tendremos una prestacion jurisdiccional tempestiva,
adecuada y efectiva.

Ademas, ya es lugar comun decir que toda conformacién
del proceso debe reaccionar a los preceptos constitucionales. Los
derechos y garantias fundamentales previstos en la Carta Politica
deben iluminar no solamente al legislador, sino principalmente al
operador del proceso, a fin de que los institutos juridicos abstrac-
tamente previstos sean aplicados en consonancia con los valores y
finalidades consagrados constitucionalmente. En particular, la
técnica anticipatoria sufre fuertes influjos de la Constituciéon Fe-
deral, mereciendo ser interpretada con la exacta conciencia de
que su utilizacidn sera posible solo cuando la isonomia y el acceso
a la justicia recomienden la flexibilizacién de la seguridad de la
cognicién completa’®.

Se ha demostrado que cuando se invierte la carga del
tiempo del proceso, concediéndose la anticipacién de los efectos
de la tutela, el riesgo del Estado al estar interviniendo en la esfera
juridica de los ciudadanos de forma indebida es elevado’?, por

70 “El legislador infraconstitucional, al prever la técnica anticipatoria, rea-
liza al mismo tiempo todo el caudal conceptual ligado al Estado Constitucional: la
tutela sumaria busca distribuir de forma isonémica la carga del tiempo en el
proceso, adecudndolo a las necesidades evidenciadas en él a fin de que la tutela
jurisdiccional sea prestada de forma efectiva a los derechos y en un plazo razo-
nable”. (MITIDIERO, 2014: 63-64).

71 “Por eso es que el legislador fue cuidadoso y, de esa manera, debera ser
cauteloso el aplicador de la ley. Se dice cuidadoso porque la Constitucidon Federal
consagra el principio de bilateralidad de la audiencia, el cual debe presidir el
desarrollo de todo el proceso (art. 52, LV), como, también, hasta con cierta repeti-
tividad, garantiza constitucionalmente que nadie sera privado de sus bienes (y de
su libertad), ‘sin el debido proceso legal’ (art. 5, LIV)” (ALviM, 2007: 364).

Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 9, 2021 (ISSN 2072-7976), pp. 177-218.
http://revistas.pucp.edu.pe/derechoprocesal

Péginaz 1 2



Paulo Mendes de Oliveira/ Tutela provisional en el nuevo Cédigo de Proceso Civil
brasilefio. Andlisis, critica y caminos interpretativos

cuanto estd siendo mitigada la garantia de la cognicién completa,
o sea, de amplio conocimiento de la causa, requisito necesario
para que sea emitida una decision definitiva. Es por eso que el
intérprete debe guiarse de la maxima cautela al proponer la utili-
zacion de la tutela provisional, pues la intervencion estatal en la
esfera juridica de los justiciables, por medio de la cognicién suma-
ria, debe ser posible solo en los casos en que el beneficiario pre-
sente oportunidades concretas de lograr al final sea el vencedor.
Esta alerta tiene relevancia especialmente para apartar cualquier
tipo de interpretacion de la técnica anticipatoria que apunte para
su concesion a titulo de punicién de la parte o causa diversa des-
conectada de la evidencia del derecho postulado.
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