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El Proceso Colectivo y la Medida
Cautelar Innovativa como Mecanismos
Garantizadores de la Tutela Judicial Efectiva

Maite Aguirrezabal Griinstein®

Se ha repetido incansablemente que la finalidad de los procesos judiciales, particularmente la de los civiles, es
lograr el acceso a la justicia por parte de los ciudadanos y que sus pretensiones sean tuteladas a través de un
proceso en eficaz y efectivo. Para ello, existen, entre otros medios, los procesos colectivos y las medidas cautelares
innovativas, figuras consideradas como mecanismos urgentes dentro del proceso y que son, ademds, recientes
en el derecho procesal civil, cuyo desarrollo doctrinal aun no ha logrado plasmarse en normas que regulen

adecuadamente su ejercicio.

El siguiente articulo realiza, en primer lugar, un repaso sobre los conceptos de tutela jurisdiccional efectiva
y acceso a la justicia, para luego pasar a un andlisis general de los institutos antes mencionados, explicando
tanto su finalidad como los presupuestos para su aplicacion. Es, en definitiva, un trabajo que, al explicar un tema
completamente nuevo para nuestro ordenamiento con sencillez y claridad, definitivamente atraerd al lector.

I. Tutela judicial efectiva y acceso a la justicia

El derecho a la tutela judicial efectiva puede ser
definido como aquél que tiene “toda persona a que
se le haga justicia: a que cuando pretenda algo de
otra, esta pretension sea atendida por un érgano
jurisdiccional, a través de un proceso con garantias
minimas”’.

Agrega AGUNDEZ, que la Constitucién se configura
como un marco juridico en el que los instrumentos
de garantia de los derechos fundamentales tienen
la misma importancia que éstos, en lo relativo a
la regulacién del proceso y por ende del Derecho
Procesal®.

La existencia de un derecho necesita de un sistema de
proteccion, y para establecer este sistema, requiere
a la vez de la preexistencia de aquél. Lo anterior
implica elevar a un rango constitucional a las normas
procesales que contienen la regulacion de aspectos
esenciales del proceso?.

El acceso a la jurisdiccién por lo tanto, constituye un
elemento esencial de este derecho fundamental, y
como método de reforma del Derecho procesal civil ha
ido evolucionando en sucesivas “olas”, identificiandose
tres etapas importantes:

GONZALEZ (1985), p. 27.
Cfr. AGUNDEZ (1978), p. 395.
Cfr. PEREZ (1983), p. 103.
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1) La primera ola se concentra en los problemas que
plantea la asistencia juridica a los necesitados,
proponiéndose sistemas que la provean y el
beneficio de la justicia gratuita.

La segunda ola dice relaciéon con los problemas
que plantea la defensa procesal de los intereses
difusos y colectivos. Las reformas se refieren a la
legitimaciéon procesal activa de los organismos
y asociaciones privadas y a otros derechos vy
mecanismos procesales. Las propuestas plantean
un enfoque eminentemente publico, que se
manifiesta a través de la intervencién del Ministerio
Fiscal, las acciones populares o la institucion
del Defensor de los Consumidores, existente en
Suecia, y cuya funcién consiste en representar los
intereses fragmentados o difusos de los mismos. Los
organismos internacionales han organizado diversas
conferencias y adoptado muchos acuerdos que
se reflejan en numerosos programas cada vez mas
especializados y complejos, y los ordenamientos
juridicos no se han quedado atras en este sentido,
observandose toda una evolucién en favor de la
proteccion de intereses supraindividuales.

La tercera ola, conocida como “método de acceso
a la justicia”’, incluye propuestas de reformas mas
globales que trastoquen el sistema procesal para
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asegurar la eficacia de los nuevos derechos surgidos
en el Estado Social de Derecho.

De lo sefialado podemos concluir que el movimiento de
acceso a la justicia hoy en dia no sélo busca acercarla
al ciudadano comun, sino que se busca también que el
proceso sea eficaz. En este sentido, se ha sefialado que“el
principio de efectividad no es apenas una directiva para
el legislador sino también un principio hermenéutico
del Derecho vigente™.

Lo anterior encuentra consagracion legislativa en el
articulo 19 n° 3 inciso quinto de la Constitucion chilena,
que dispone que “toda sentencia de un érgano que
ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Correspondera al legislador
establecer siempre las garantias de un procedimiento y
una investigacion racionales y justos”.

La proteccién de una situacion juridica debe por tanto
desarrollarse en un plano sustantivo, pero también en
un plano procesal. En el ambito del Derecho material
se han realizado grandes progresos, que no han
venido acompanados de la creacién de un sistema de
proteccion jurisdiccional que permita el ejercicio eficaz
de estas posiciones®. Esta insuficiencia e inadecuacion
de las estructuras procesales tradicionales ha sido de
gran preocupacion doctrinal, puesto que normalmente
el Derecho Procesal se encuentra referido a la defensa 'y
protecciéon de derechos e intereses individuales, lo que
genera serios problemas, particularmente en lo relativo
a la legitimacidn para la defensa de estos intereses y la
eficacia de la sentencia’.

Y el tiempo en los procesos es uno de los factores que se
consideran como un obstaculo en el acceso a la justicia,
puesto que esta Ultima se torna inaccesible cuando
resulta extremadamente lenta, ya sea por inactividad
de las partes o por la falta de actuacién del juez en su
calidad de director del proceso.

Se sefalan también como un obstaculo las ventajas
que pueden tener ciertas partes que poseen recursos
econdémicos que les permiten sobrellevar los gastos que
supone un juicio y que muchas veces se transforman en
litigantes habituales, teniendo a su servicio toda una
organizacion que les permite una mayor eficacia frente
al litigante ocasional®.

Los obstaculos ya resefiados, impiden que la justicia se

imparta oportunamente, haciendo que muchas veces la
solucién jurisdiccional se torne ineficaz. De ahi entonces

4 PROTO PISANI (1988), pp. 26 y ss.
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que surjan nuevas formas de tutela, que permitan
acceder a una justicia mas cercana, rapida y eficaz.

Con el objeto de obtener una respuesta adecuada a la
consagracion de este principio, es que han ido surgiendo
nuevas realidades procesales sumarias que aceleran
y simplifican los procedimientos declarativos de lato
conocimiento, poniendo especial atencion en el derecho
tutelado a través de estos procesos diferenciados.

En este orden de ideas, cabe recordar que el “proceso
urgente” reconoce en la actualidad tres tipos principales
de mecanismos diferenciados entre si: las medidas
cautelares, preordenadas al pronunciamiento de una
sentencia definitiva que se pronuncie sobre el fondo
del asunto controvertido y al resultado practico que
aseguran preventivamente. En este sentido, mas que
a hacer justicia contribuyen a garantizar el eficaz
funcionamiento de lajusticia®;la medida autosatisfactiva,
que asume la forma de un requerimiento urgente
formulado al érgano jurisdiccional por los justiciables
que se agota con su despacho favorable, no siendo
entonces necesaria la iniciacion de una ulterior accién
principal para evitar su caducidad o decaimiento'
y por ultimo, la tutela anticipatoria, que apunta a la
satisfaccion inmediata total o parcial de la pretension
contenida en la demanda, cuando de la insatisfaccion
pueda derivar un perjuicio irreparable.

Las tutelas de wurgencia han encontrado un
desarrollo importante en la dogmatica argentina y
en su jurisprudencia, sin perjuicio de que en otras
legislaciones comparadas también las han consagrado
normativamente.

Asi, la legislacion norteamericana regula desde hace un
tiempo la injuction, consistente en mandatos de hacer
o no hacer una cosa, y que se dictan con el objeto de
impedir un perjuicio o eliminar una situacién antijuridica.
Las legislaciones latinoamericanas tampoco se han
quedado atrds, destacando la brasilefa, la peruanay la
uruguaya.

El Cédigo Procesal Civil de Brasil reconoce, en su articulo
273, la posibilidad de solicitar la tutela anticipada,
siempre que exista prueba inequivoca, convencimiento
del juez, y temor de que se produzca un perjuicio
irreparable de no pronunciarse la medida.

En el caso de la legislacion uruguaya, el articulo 312
del Cédigo General de Procesos permite al érgano
jurisdiccional adoptar “las medidas provisionales

5 La Constitucion espafola va un paso mas all, declarando expresamente el derecho a la tutela judicial efectiva, cuando en el articulo 24 dispone que “Toda persona tiene
derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos sin que en ningun caso pueda producirse indefension”.
Reconoce por tanto este articulo a todas las personas el derecho a obtener la tutela efectiva de sus derechos e intereses legitimos®, en cualquier ambito y sin que pueda
producirse indefension en el sentido de que los tribunales denieguen justicia, lo que ya estd establecido en el articulo 1° apartado n° 7 del Cédigo Civil, cuando dispone que
“los jueces y tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan’,y ha sido ratificado por el articulo 7° apartado 3° de la Ley Organica
del Poder Judicial espafiola. Este derecho que la Constitucién enuncia literalmente del modo sefalado ha sido sintetizado por la doctrina y la jurisprudencia constitucional

con la expresion derecho a la tutela judicial efectiva.

6 Senalaba COUTURE (1989), p. 274, que “mientras el derecho material, por su parte, fue creando todo un sistema juridico de excepcion, el derecho procesal permanecié
estacionario sobre las bases y fundamentos del sistema individualista”. La misma observacion hizo en su momento la Comisién europea, cuando sefiala que “la proteccion
de los intereses de los consumidores mediante la mejora y al ampliacion de sus derechos substanciales quedara incompleta si, paralelamente, no se les ofrecen medios y
procedimientos apropiados para hacer valer dichos derechos” (COM (87) 210 final, de 7 de mayo de 1987).

7 En este sentido, CORDON, (1989), p.124, quien sefiala que “la legitimacién se alza como un muro infranqueable que ha venido impidiendo el acceso de estos derechos e
intereses a los Tribunales’, y GOZAINI, (1988), p.172, que se refiere a la posibilidad de que la legitimacion “sepulte” al derecho.

8 Términos acuinados por GALANTER, (1975), pp. 347 y 360.
9 CALAMANDREI, (1997), p.44-45
10 PEYRANO, (1998), p. 968.
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que juzgue adecuadas o anticipar la realizacion de
determinadas diligencias, para evitar que se cause a la
otra parte, antes de la sentencia, una lesion grave o de
dificil reparacién o para asegurar una decision de fondo”

“(...) aunque a los interesados se les
permita organizarse y demandar
colectivamente, éstos pueden
hallarse dispersos, carecer de la
informacién suficiente o faltar el
acuerdo en cuanto a la estrategia
comun que seguiran..”

El Coédigo Procesal Civil peruano, del ano 1993,
en su articulo 682, establece también que “ante la
inminencia de un perjuicio irreparable puede el juez
dictar medidas destinadas a reponer un estado de
hecho o de derecho cuya alteracion vaya a ser o es el
sustento de la demanda. Esta medida es excepcional
por lo que sélo se concederd cuando no resulte
aplicable otra prevista en la ley”.

Il. El proceso colectivo para la defensa de intereses
supraindividuales

La sociedad contempordnea ha sido calificada como
una sociedad de masas, en la que las relaciones son
cadavez mas complejas: hay agrupaciones de diversos
tipo (partidos politicos, sindicatos, asociaciones, etc.)
o simplemente individuos afectados por infracciones
del ordenamiento juridico que tiene relevancia
colectiva.

Desde la perspectiva del Derecho Comparado, se
constata un amplio movimiento internacional de acceso
a la justicia de los intereses supraindividuales y de los
entes que los representan. Este movimiento tiene su
origen en cambios juridicos y sociales.

Junto con el movimiento en pro de la proteccién de los
intereses medio ambientales, han surgido también los
“movimientos pro consumatore’, que comienza a cobrar
fuerza a partir del mensaje del Presidente Kennedy de
fecha 15 de marzo de 1962, comenzaron a divulgarse
diversas leyes de proteccién del consumidor, y a nivel
de la Comunidad Europea se inicia una importante labor
tanto a nivel normativo como a nivel de busqueda de
soluciones.

El fenémeno de la masificacion ha repercutido en
el dmbito juridico produciendo nuevas relaciones
entre el individuo y la sociedad. Se caracteriza por el
reconocimiento y la legitimacion de organizaciones
intermedias que encuentran su fundamento en la
solidaridad, y que rompen con las respuestas ofrecidas
por un Derecho basado en el caracter individual de las
situaciones juridicas.

11 Cfr. CAPPELLETTIY GARTH (1978), pp. 20-21.
12 GIDI(2003), p. 32.

Lo anterior ha provocado que la tutela procesal ya no
pueda limitarse a los intereses individuales, lo que a su
vez supone vencer una serie de condicionantes internos.
Para CAPPELLETTI, el problema basico que presentan
los intereses supraindividuales es que a nadie le
corresponde el derecho de remediar el dafio que sufre
ese interés o bien el interés de cada uno es demasiado
pequeno para accionar, lo que hace recomendable la
acumulacion de reclamaciones. Pero esta acumulacion
también presenta problemas, porque aunque a los
interesados se les permita organizarse y demandar
colectivamente, éstos pueden hallarse dispersos,
carecer de la informacion suficiente o faltar el acuerdo
en cuanto a la estrategia comun que seguiran.

Por ello, aunque la regla general es que la proteccion de
estos intereses requiere de una acciéon de grupo, estos
movimientos seran de escasos resultados si no existe
ademas una politica de gobierno que acttie en bien de
ese grupo'.

La heterogeneidad, caracteristica propia de esta clase
de intereses, afecta también a los mecanismos para
su proteccion, de modo que las dificultades para su
acceso a la jurisdiccion les afectan de modo distinto.
Ademads, presentan el problema anadido de su escasa
aprehensibilidad y su dificil atribucién a los ciudadanos
individualmente considerados, lo que atenta contra el
caracter individualista de las normas procesales y de las
exigencias en materia de legitimacion.

Los problemas comienzan con la terminologia que
se emplea para designarlos, puesto que se utilizan
indistintamente los vocablos “interés” y “derecho’,
para los adjetivos: colectivos, sociales, de grupo,
supraindividuales, transindividuales, fragmentados,
etc., problema que se dificulta ain mas si se agregan
los derechos individuales ejercidos de modo colectivo
y que son conocidos como individuales homogéneos,
plurisubjetivos o pluriindividuales. Ante esta confusién
terminoldgica, FAIREN sostiene que estos intereses
o derechos representan todavia un problema nuevo,
incierto y equivoco, hasta el punto se ser calificados
como intereses difusos, profusos o confusos.

El que un derecho o interés sea supraindividual significa
que trasciende la esfera de lo meramente individual, esta
marcado por laimpersonalidad y rompe con el concepto
clasico de derecho subjetivo. Estos derechos “no
pertenecen a una persona fisica o juridica determinada,
sino a una comunidad amorfa, fluida y flexible, con
identidad social, pero sin personalidad juridica”'2.

Para llegar a obtener una nocién de interés
supraindividual debe partirse del concepto general
de interés y de interés juridico, analizando qué es lo
que se afade a esta nocion general para que el interés
pueda ser calificado como interés supraindividual. La
doctrina' ha elaborado varios criterios para definir el
concepto, seguin cudl es elemento destacado y en que se
fundamenta la nocién general de interés, atribuyéndoles

13 El concepto todavia es incierto y equivoco y se presta a bastantes confusiones. Delimitar qué se entiende por interés supraindividual implica hacer una puntualizacién no
sélo terminoldgica, sino también sustancial, para preparar el terreno y las condiciones del acceso a la justicia de tales intereses.



un caracter nuevo, pudiendo asi distinguir, en general,
entre un criterio subjetivo, un criterio objetivo y un
criterio normativo.

Existen también definiciones que emplean otros
criterios. ALMAGRO, por ejemplo, distingue tres
planos: un plano subjetivo, referido a colectivos
poco precisos en su composicidon, generalmente
anonimos e indeterminados, aunque con dificultades
determinables; un plano objetivo, en que el contenido
del objeto se difumina, sea porque los minimos no
estan fijados legislativamente, sea porque los obligados
son multiples y cada uno tiene que poner algo para el
cumplimiento o realizacidon del derecho y un plano
formal de accionalidad o justicialidad imprecisa, puesto
que el problema de la justicialidad abre a la doctrina
el problema de nuevas formas de acceso a la justicia,
porque al ser un grupo el afectado en determinada
materia, desborda los esquemas clasicos del Derecho
procesal™.

Se ha destacado también de este tipo de intereses su
naturaleza conflictual, puesto que se trata normalmente
de intereses incompatibles o contradictorios entre
los que debe llevarse a cabo una funcién politica de
mediacién y de coordinacién, y un cierto grado de
indeterminacién, que implica una dificultad para
circunscribir su difusiéon, puesto que se repiten y
extienden a todos los miembros de una colectividad.

Las acciones para su proteccién han sido concebidas
para la defensa de los siguientes tipos de intereses:
1) los intereses difusos, que son aquellos intereses
supraindividuales de naturaleza indivisible de los
que son titulares sujetos indeterminados unidos por
circunstancias de hecho; 2) los intereses colectivos, que
también son de naturaleza supraindividual e indivisible,
pero entre los titulares de esos intereses existe algun
tipo de vinculacion juridicay 3) los intereses individuales
homogéneos, que son aquéllos de naturaleza individual
y de titularidad exclusiva pero con un origen factico
comun.

Esta triple clasificacion tiene su origen en los sistemas

juridicos anglosajones y ha sido principalmente
desarrollada por el Derecho brasilefio™. Asi, el Cédigo

14 Cfr. ALMAGRO (1983), pp. 638y ss.
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de Defensa del Consumidor define en su articulo 81
estos dos tipos de intereses, y sefala que son difusos los
intereses “transindividuales, de naturaleza indivisible, de
los que sean titulares personas indeterminadas y ligadas
por circunstancias de hecho” (fraccién 1) y que son
colectivos los intereses “transindividuales, de naturaleza
indivisible, de los que sea titular un grupo, una categoria
o una clase de personas ligadas entre si o con la parte
contraria por una relacion juridica base” (fraccion Il).

De las definiciones, podemos concluir que estas
categorias de intereses presentan dos caracteristicas
comunes: su supraindividualidad y su naturaleza
indivisible', lo que significa que “los interesados se
hallan siempre en una especie de comunién tipificada
por el hecho de que la satisfaccion de uno solo implica
necesariamente la satisfaccion de todos, asi como la
lesion de uno solo constituye, ipso facto, la lesién de
la entera comunidad””. Presuponen también que la
solucién a los conflictos que pudieran generarse debe
ser la misma para todos los integrantes del grupo.

Frente a estos intereses supraindividuales el Cédigo
Brasileio de Consumo se encarga también de definir los
intereses individuales homogéneos, como aquellos que,
siendo de caracter individual tienen un origen comun
(fraccion lll) y que pueden ejercerse colectivamente para
obtener una reparacién individual de los dafos sufridos
por los consumidores’®.

En el estudio de los intereses supraindividuales la labor
mas profunda fue desarrollada, en su origen, por la
doctrina’, y en la actualidad, de forma cada vez mas
decidida, por la jurisprudencia. El trabajo gira en torno a la
elaboracién de los conceptos de interés difuso® e interés
colectivo, y a los criterios de reconocimiento y tutela de
estos intereses, plasmandose en posiciones diversas que,
pese a las diferencias, se orientan mayoritariamente, a que
no constituyen un tertium genus respecto de las figuras
tradicionales del interés legitimo y del derecho subjetivo.

BARBOSA distingue tres grupos de situaciones de
relevancia supraindividual: aquellas en las que hay
mas de un titular activo o pasivo de la relacién juridica
material, pero cuyos problemas de tutela procesal
pueden resolverse mediante instituciones clasicas

15 En este sentido PELLEGRINI (1984), pp. 30-31, distingue los intereses colectivos y difusos, y afirma que se consideran colectivos los intereses comunes a una colectividad
de personas entre las que debe existir un vinculo juridico, y difusos los intereses que sin existir un vinculo juridico de por medio se basan en factores de origen factico y
accidentales, como el habitar en una misma zona o consumir un mismo producto.

16  Algunos autores seialan que en el caso de los intereses supraindividuales puede distinguirse una indivisibilidad en dos grados. La indivisibilidad que se refiere al derecho
difuso es absoluta en funcion de la propia indeterminacion de las personas que componen la comunidad titular del derecho o interés, mientras que en el caso de los intereses
colectivos la indivisibilidad es relativa porque los miembros de la colectividad titular del derecho son determinados o facilmente determinables.

17 BARBOSA (1992), p. 235.

18  Ello porque cada miembro del grupo es titular de un derecho individual de naturaleza divisible.

19  En cuanto al tratamiento de este tema, la doctrina italiana ha sido muy prolifica. Una obra muy completa es la de VIGORITI (1979).

20

El centro de la discusion en cuanto a la definicion de “interés difuso” radica necesariamente en qué debe entenderse por “difuso”. El Diccionario de la Lengua Espaiola
define “difuso” como ancho, dilatado, con lo que no aporta demasiado a la discusion, y el Diccionario de Uso Espafiol lo define como “aquello que hace referencia a algo
que es extenso y poco preciso”. Para ACOSTA (1995), p. 45, el concepto vendra determinado “por dos notas o criterios diferenciadores, a saber: su pertenencia a un grupo
carente de organizacion y el caracter anénimo del mismo. Asi, tomando como base ambos rasgos —organizativo y subjetivo— entendemos por interés difuso el interés
propio, juridicamente reconocido, de un grupo social o colectividad indeterminada de sujetos, desprovista de una organizacién que los tome para si enteramente y tenga
capacidad para su defensa, cuya tutela jurisdiccional responde a eventuales iniciativas meramente individuales”. El autor extrae de las posiciones de Giannini y Vigoriti los
criterios diferenciadores de intereses difusos y colectivos, esto es, los criterios organizativo y subjetivo. SANCHEZ (1980), p. 118, considera que el interés difuso “es el interés
juridicamente reconocido de una pluralidad indeterminada o indeterminable de sujetos que, en potencia, pueden ser incluso todos los que integran la comunidad general
de referencia, el ordenamiento general cuya normativa protege tal tipo de intereses”. Para LOZANO-HIGUERO (1983), pp.149-150, el interés difuso es “el interés de un sujeto
juridico en cuanto compartido - expandido-compartible-expandible- por una universalidad, grupo, categoria, clase, o género de los mismos; cuyo disfrute, ostentacion
y ejercicio son esencialmente homogéneos y fungibles, y que adolece de estabilidad u coherencia en su vinculacién subjetiva, asi como de concrecién normativa orgénica
en sus tutelas material y procesal”. Puede entonces concluirse, que el término “difuso” alude a una “escasa precision juridica” en relacion al vocablo “interés”. Esta difusion o
falta de precision se manifiesta en el plano subjetivo, objetivo y formal del modo que sigue: subjetivamente, la difusion se manifiesta en un doble aspecto, ya que se trata de
intereses referidos a colectivos poco precisos en su composicion, generalmente anénimos e indeterminados o determinables con dificultades, y en la medida en que estos
intereses se densifican en derechos constitucionalmente reconocidos, la titularidad de estos derechos que aunque individuales tienen su proyeccion y desarrollo en el grupo
social, motivan cuestiones de filosofia juridica todavia abiertas entre individualismo social y socialismo.
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(litisconsorcio, intervencidn de terceros); aquellos casos
en que un grupo mas o menos amplio de personas se
encuentran unidas por un vinculo juridico; y por ultimo,
los intereses comunes a una colectividad de personas
que no necesariamente se encuentran juridicamente
vinculadas, sino que, mas bien, el interés que se trata
de tutelar se basa en datos de hecho, siendo muy
dificil la delimitacién de los componentes del grupo
precisamente por la inexistencia de este vinculo
juridico?".

El primer grupo se ajusta a las estructuras clasicas
del derecho y por lo tanto escapa a esa nueva forma
de considerar las situaciones juridico-subjetivas de
ventaja a través de la caracteristica de la relevancia
supraindividual. La trascendencia social es importante
en el caso del segundo y tercer grupo, en los que se
apunta la distincién entre intereses difusos y colectivos.

Respecto de estas categorias de intereses puede decirse
que comparten los mismos problemas juridicos y que
ambas se refieren a bienes de caracter indivisible?, pero
con una distincién fundamental: los intereses difusos se
refieren al sujeto no como individuo sino como miembro
de un grupo que puede ser mas o menos amplio, pero
indeterminado o de muy dificil determinacion, mientras
que los intereses colectivos atafien a grupos delimitados
en que los miembros se encuentran determinados o son
facilmente determinables.

Son varios los criterios que se han propuesto para
diferenciar los intereses difusos y los colectivos, destacando
aquellos que atienden a si los miembros del grupo estan
vinculados por circunstancias de hecho o bien ligados por
una relacion juridica o aquellos que consideran que los
intereses difusos presentan una nota de mayor extraneidad
que los intereses colectivos, y por lo tanto los primeros
resultan mas neutrales que los segundos®.

El Derecho brasilefio desarrolla otro criterio, referido
a la vinculacién juridica, siendo colectivos “aquellos
intereses comunes a una colectividad de personas y
solamente a ellas, cuando existe un vinculo juridico
entre los integrantes del grupo: la sociedad mercantil,
el condominio, la familia, los entes profesionales, el
mismo sindicato, dan margen a que surjan intereses
comunes, nacidos en funcién de una relacion base que
une a los miembros de las respectivas comunidades y
que, no confundiéndose con los intereses estrictamente
individuales de cada sujeto, permiten su identificacion’,
y difusos “aquellos que, no funddndose en un vinculo
juridico, se basan en datos de hecho genéricos y
contingentes, accidentales y mudables: como habitar

21 Cfr. BARBOSA (1979), pp. 2674-2677.

en la misma region, consumir los mismos productos,
vivir en determinadas circunstancias socioecondémicas,
someterse a particulares empresas”*.

“Frente a esta realidad, surge
entonces la necesidad de crear

un procedimiento especial para

la defensa de estos intereses de
masas, que rompe con los esquemas

n

procesales tradicionales (...).

A modo de conclusidn, pueden destacarse varios
aspectos: los intereses colectivos y difusos no presentan
diferencias esenciales, puesto que hacen referencia a un
mismo fenémeno juridico y a situaciones juridicas con
una misma naturaleza y estructura, y que comportan
similares problemas procesales. Sin perjuicio de lo
sefalado, considera que los factores determinantes
al momento de diferenciarlos son la extension y la
determinacion de los sujetos interesados, al que puede
agregarse el de la vinculacion entre los miembros del
grupo o de la colectividad interesada. “Asi, cuando el
grupo de personas que se encuentran de forma comuny
simultanea en una misma situacién juridica con respecto
a un bien que todos ellos disfrutan sea determinado
o determinable en su composicion, en sus miembros,
puede hablarse de interés colectivo. Cuando, por el
contrario, se trate de una comunidad de sujetos amplia e
indeterminada o muy dificilmente determinable puede
hablarse de interés difuso”*.

En lo que respecta a los derechos individuales
homogéneos o plurisubjetivos, corresponden a una
categoria de intereses que ha sido elaborada en los
paises del Common Law y por la legislacién brasilefa,
que como hemos sefalado, la introduce en el Codigo
del Consumidor de 1990. Son derechos individuales
que por efectos practicos se hacen “accidentalmente
colectivos”®, y que han sido definidos como “una
compilacién de derechos subjetivos individuales,
marcados por la nota de divisibilidad, del cual es titular
una comunidad de personas indeterminadas mas
determinables, cuyo origen esta en alegaciones de
cuestiones comunes de hecho o de derecho".

Estos intereses se distinguen de los difusos y colectivos
en que aquéllos son verdaderos derechos individuales,
privativos e indisponibles por terceros, pero que pueden
existir en nimero plural y tener un origen factico comun
y un contenido sustantivo homogéneo®.
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En este sentido, senala FERRER (2004), p.13, que la distincion entre situaciones difusas y colectivas no siempre es clara puesto que ambas obedecen al mismo fenémeno. Por
la circunstancia de ser la indivisibilidad una nota esencial de estos intereses no pueden ser considerados como una suma de intereses individuales porque pertenecen a una
colectividad.

Este criterio ha sido adoptado en Espana por ALMAGRO (1983), p. 96, que sefala que “lo tipico de estos intereses sociales o colectivos que se denominan difusos es su
acotacion por grupos o clases o sectores de manera mas o menos extensa” Y en razén de esta distribucion de los intereses en clases o grupos “surgen conflictos a veces entre
la satisfaccion de los intereses de un grupo respecto de otros, lo que lleva a poner de relieve otra nota que acompana al concepto de intereses difusos la conflictualidad”.
PELLEGRINI (1988), p. 707.

GUTIERREZ DE CABIEDES (1998), p. 109.

Cfr. BARBOSA (2000), pp. 195-196. Los distingue asi de los supraindividuales, a los que califica como “esencialmente colectivos”, citado por WATANABE (2003), p. 3. Este mismo
autor los califica como “ontolégicamente individuales, pero que son tutelados colectivamente, por razones de estrategia de tratamiento de conflictos”.

GIDI, (2003), p. 35.

Cfr. GUTIERREZ DE CABIEDES (1998), p. 441. El autor sefiala que por ejemplo, la difusién de una publicidad engariosa o la comercializacion de un producto defectuoso dan
lugar a un interés difuso, mientras que la falta de higiene o seguridad en una fabrica dara lugar a un interés colectivo. Serdn derechos individuales plurales aquellos de que
son titulares quienes han adquirido un bien que no responde a las cualidades anunciadas o contratadas.



Presentan dos caracteristicas esenciales para su
tratamiento colectivo: su homogeneidad, que le viene
dada por su origen comun® y su divisibilidad, puesto
que nos encontramos ante derechos que pueden
ejercerse individualmente, pero respecto de los cuales
resulta mas conveniente su defensa colectiva.

Agrega PELLEGRINI que la distincién fundamental se
manifiesta en que en los intereses supraindividuales
la solucién del litigio es la misma para todos, debido
a la indivisibilidad del objeto del proceso y en los
segundos, en cambio, la solucién no es la misma para
todos, precisamente porque el objeto del proceso es
divisible®.

La diferencia entre los intereses supraindividuales y
los plurisubjetivos tiene mucha importancia desde
el punto de vista practico puesto que su tratamiento
procesal es distinto por tratarse los segundos de
derechos subjetivos clasicos, lo que implica que en lo
que respecta a la legitimacion, los limites subjetivos
de eficacia de la sentencia y la indemnizacién de los
perjuicios dependeran de las circunstancias personales
del titular del derecho®'.

Frente a esta realidad, surge entonces la necesidad de
crear un procedimiento especial para la defensa de
estos intereses de masas, que rompe con los esquemas
procesales tradicionales, y que destaca por una serie
de principios o reglas que deben tenerse en cuenta al
momento de legislar sobre la materia.

Frente a incumplimientos que provengan de actos de
consumo masivos, mas alla de los elementos accidentales
relativos a la fecha, al lugar y cantidad del producto
o servicio, resulta l6gico que se pueda configurar un
proceso orientado a proteger a una pluralidad de sujetos,
siempre que las acciones tengan elementos de conexion
que asi lo justifiquen. Al encontrarse los consumidores
en situaciones idénticas, no es deseable que se dicten
resoluciones contradictorias, ya que ello compromete la
garantia de igualdad ante la ley, al dar los tribunales un
tratamiento diverso a situaciones idénticas.

Por cierto, esta novisima tendencia en ningun caso
pretende la supresién de los derechos individuales
de los consumidores para caer en un colectivismo
asfixiante. Por lo mismo, el mecanismo procesal para la
proteccion colectiva de los derechos es una institucion
de excepcidn. Se debe recurrir a ella sélo cuando
los instrumentos clasicos no permitan amparar una
situacion juridica colectiva y considerando que se trata
por su naturaleza, de una tutela procesal diferenciada.
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En este sentido, el proceso colectivo presenta una
serie de caracteristicas particulares que lo apartan del
proceso tradicional individualista, y que lo convierten
en una clase de tutela procesal diferenciada. Estas
caracteristicas dicen relacién especialmente con tres
figuras: la legitimacion, la cosa juzgada y el rol del juez
en el procedimiento®.

Ill. La medida cautelar innovativa
1. Generalidades

Las medidas cautelares pueden clasificarse en
conservativas e innovativas, siendo las primeras aquellas
que tienen por objeto “facilitar el resultado practico de
una futura ejecucion forzada, impidiendo la dispersién
de los bienes que pueden ser objeto de la misma"3.

Sin perjuicio de que el desarrollo dogmatico de la cautela
innovativa es relativamente nuevo, Chiovenda ya definia
las medidas cautelares como resoluciones dirigidas a
conservar el estado actual de las cosas, determinadas por
el peligro o la urgencia y denominandolas provisionales
o de conservacion®.

En lo que respecta a las finalidades de cada uno, se ha
sefalado porladoctrinaque“medianteel primerosetrata
de conservar (inmovilizar) una situacién de hecho, para
impedir los cambios de la misma que pudieran frustrar
después el resultado practico del proceso principal. En
el proceso cautelar innovativo, si desde el principio no
se dispusiera un determinado cambio en el estado de
hecho o de derecho existente, se comprometeria el
resultado del proceso principal. Se presenta como una
modificacion anticipada de una situacion juridica”®, o
bien que el proceso cautelar de conservacion “sirve para
garantizar los medios del proceso definitivo’, mientras
que el proceso cautelar innovativo “sirve para garantizar
la practicidad del proceso definitivo™®.

Podemos concluir entonces que la medida cautelar
innovativa puede ser definida como “una diligencia
precautoria excepcional que tiende a modificar el
estado de hecho o de derecho existente antes de la
peticion de su dictado, medida que se traduce en
la injerencia del tribunal en la esfera de libertad de
los justiciables a través de la orden de que cese una
actividad contraria a derecho o de que se retrotraigan
las resultas consumadas de un proceder antijuridico.
Dicha diligencia cautelar- a diferencia de la mayoria
de las otras- no afecta la libre disposicion de bienes,
ni dispone que se mantenga el statu quo. Va mas
alla, ordenando -sin que concurra sentencia firme

29 Noesrequisito que entre las personas titulares de este tipo de derechos exista una relacion juridica anterior, puesto que el vinculo con la parte contraria nacera precisamente
de la lesion, relacion que ademads es individual y que afectard de modo distinto la esfera juridica de cada uno de ellos. El origen comun en todo caso puede ser mas o menos
remoto. Mientras mas remoto menos homogéneos seran estos derechos. Tampoco este origen comun implica necesariamente una unidad de hecho temporal, lo que
significa que no es necesario que el hecho creador de los derechos sea el tnico o el mismo en todos los derechos. Lo esencial sera que nos encontremos ante situaciones

juridicamente iguales, aunque los hechos sean diferentes.

30  Cfr. PELLEGRINI (1994), pp. 106-114. En sentido contrario GUTIERREZ DE CABIEDES (1998), p. 443, quien considera que la distincién no debe basarse en el criterio de la
divisibilidad, sino en la existencia o inexistencia de monopolio en la disposicion material y procesal de la situacion juridica que se tutela.

31  Hay que estar también a la forma en que se formula la solicitud de tutela jurisdiccional y los fundamentos de la demanda colectiva, para saber si nos encontramos ante una
verdadera demanda para la tutela de intereses supraindividuales o si bien se trata de tutela intereses individuales homogéneos.

32 Sobre el particular, cfr. AGUIRREZABAL (2011), pp. 573-618; Aguirrezabal (2006a), pp. 143-173 y Aguirrezabal (2006b), pp. 69-91.

33 CALAMANDREI (1945), p. 56.

34  CHIOVENDA (1998), pp. 114-116. Agregaba el autor que “Una medida provisional responde a la necesidad efectiva y actual de alejar el temor de un dano juridico; si este daio

es o no en realidad inminente y juridico, resultara de la resolucion definitiva”.
35 PEYRANO, (1981), p. 13
36 ARAZI(2005), p. 1348
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de mérito- que alguien haga o deje de hacer algo,
en sentido contrario al representado por la situacién
existente”*’.

Se ha sefalado ademds que en el caso de la
medida cautelar innovativa, la proyeccion de sus
efectos “trasciende la mera provisionalidad, por
cuanto constituye una concreta satisfaccion de
los derechos pretendidos por el peticionante que,
aunque puede hacerse cesar, habran sido gozados
irrevocablemente”®.

Nuestro Cédigo de Procedimiento Civil ha regulado
las medidas cautelares en el articulo 2803, como
medidas precautorias que tienen por objeto asegurar el
resultado de la accion deducida, es decir, como medidas
conservativas*.

Por lo tanto, y sin perjuicio de que ambas tienen
una naturaleza cautelar, las medidas conservativas y
las innovativas cumplen funciones completamente
distintas  puesto que ambas tienen una funcion
preventiva de aseguramiento, pero se diferencian en
cuanto a sus presupuestos.

En este sentido, la medida cautelar tradicional esta
llamada a conservar, a no innovar respecto de una
situacion juridica. Su finalidad es impedir la alteracion de
una situacion de hecho o la destruccion de un bien. La
cautela innovativa, en cambio, esta llamada a producir
un cambio en la situacion de hecho, con el objeto de
evitar un perjuicio irreparable a alguna de las partes.

La medida cautelar innovativa presenta como
caracteristicas distintivas, el hecho de estar preordenada
a una sentencia de fondo, impidiendo que se lleve a
cabo una determinada actuacion, o bien ordenando
que dicha actuacion se practique.

Se encuentra orientada a evitar que se produzca un
perjuicio que adquiera el caracter de irreparable con el
transcurso del proceso, de tal manera que la adopcién
de la cautela innovativa evita que dicha irreparabilidad
se produzca.

Persigue alterar el status existente, a diferencia de lo
que sucede con las medidas cautelares conservativas
o la orden de no innovar, y por ultimo, requiere
de la concurrencia de los requisitos propios de
toda medida cautelar, esto es, verosimilitud del
derecho (fumus bonis iuris), peligro en la demora,
contracautela, y un requisito especifico de este tipo
de medidas, la posibilidad de que se consume un
perjuicio irreparable*’.

2, Cautela innovativa y orden de no innovar

La orden de no innovar también se corresponde con un
tipo de cautela conservativa, ya que busca mantener
el estado de cosas existentes al momento en que
se decreta, con el objeto de evitar que la situacion
antijuridica siga produciendo consecuencias, o de que
se produzca cualquier cambio antes de que se dicte
la sentencia en el proceso en el que recae esta orden,
evitando asi que se frustre su cumplimiento*.

La medida cautelar innovativa se diferencia por lo
tanto de la orden de no innovar, en que esta ultima
corresponde a un tipo de cautela conservativa
que busca mantener el estado de cosas existentes
al momento en que se decreta, con el objeto de
evitar que la situacién antijuridica siga produciendo
consecuencias o de que se produzca cualquier cambio
antes de que se dicte la sentencia en el proceso en el
que recae esta orden de no innovar evitando asi que
se frustre su cumplimiento*.

En cambio, la cautela innovativa busca precisamente
lo contrario, esto es, alterar o retrotraer el estado de
cosas con el objeto no solo de evitar que la situacion
antijuridica contintie produciendo sus efectos vy
evitar asi que se siga causando un dafo que se
pretende corregir a través de la decision del asunto
controvertido.

3. Cautela innovativa y tutela anticipada

En ciertas ocasiones la medida cautelar innovativa se
confunde con manifestaciones de la tutela anticipada,
que constituye otra forma de tutela diferenciada o
de urgencia, y que puede definirse como aquella que
“tiende a obtener una providencia no contemplada
en previsiones legislativas especificas (sin perjuicio
de la regulaciéon que pueda hacer el legislador en
determinados casos), otorgando en forma anticipada
total o parcialmente el objeto mediato de la
pretension contenida en la demanda y que segun
la naturaleza del interés, el caracter de peligro que
lo amenaza a las particulares circunstancias que
surgen de la situacion juridica, por la inminencia o
presencia efectiva de un perjuicio irreparable o de
dificil reparacion, de acuerdo al grado de conviccion
enmarcado en la certeza suficiente que se forma el
juez de modo sumario en base a la prueba aportada, y
de acuerdo a su criterio discrecional por conceptuarla
mas idénea para obviar las consecuencias disvaliosas
de un evento que podria producir la supresién o la
restricciéon de los efectos obligatorios o ejecutivos de
la decisidn sobre el mérito"*.

37  PEYRANO (2009), pp. 19-42. Agrega este autor que por regla general, este tipo de medidas no afecta la libre disposicion de los bienes ni tampoco tiene por finalidad que
se mantenga el status existente al momento que se traba la Litis, sino que su objeto es que “alguien haga o deje de hacer algo en sentido contrario al representado por
la situacion existente”. En nuestra Legislacion, las medidas cautelares innovativas ya se encuentran recogidas a propdsito del procedimiento de familia. En este sentido, el

articulo 22, dentro de las reglas generales de procedimiento
38  GARROTE, (2009), p. 737.

39  Un completo panorama de las medidas cautelares en Chile, lo encontramos en MARIN (2006), pp. 13-37.
40  No obstante, parte de la doctrina ha querido ver en las medidas cautelares innominadas reguladas en el articulo 289 del Cédigo de Procedimiento Civil, una puerta para el

ingreso de la cautela innovativa al proceso civil chileno.
41 Cfr. RUZAFA (2009), pp. 349y ss.

42 Caracteristica propia de la orden de no innovar decretada con ocasion de u recurso de proteccion o de un recurso de apelacion que se ha concedido en el sélo efecto
devolutivo. Sin perjuicio de lo anterior, parte de la doctrina considera que la orden de no innovar si podria tener efectos retroactivas y alterar el estado de cosas existente. En

este sentido, cfr. PALACIO (1985), pp. 175-177, y BARACAT (2009), pp. 49 y ss.

43 Sobre el panorama de la orden de no innovar como manifestacion de la tutela de urgencia en Chile, cfr. BORDALI (2006), pp. 211y ss.

44 CARBONE, (2009), p. 85.



Sin embargo, existen importantes diferencias entre
ambas instituciones, entre las que destacan las que
siguen*:

a) Enlo que respecta al grado de conocimiento para su
pronunciamiento, en la medida cautelar innovativa
se exige verosimilitud del derecho que se invoca,
mientras que en los casos de tutela anticipada se
requiere un grado de certeza relevante, una fuerte
probabilidad de la existencia del derecho y la
acreditacién delairreparabilidad del perjuicio que se
ocasionaria de no decretarse la medida anticipada.

b) En lo que respecta a la tramitacién, la medida
cautelar innovativa se decretara por regla general,
inaudita altera pars, mientras que para conceder
la tutela anticipada, se requiere escuchar al
demandado y haberse recibido prueba por parte de
quien solicita la concesién de la medida, puesto que
existe una necesidad mayor de certeza en relacién
con el derecho que se invoca.

c¢) En lo que respecta a las razones que las
fundamentan, en el caso de la medida cautelar
innovativa, su fundamento inmediato es la
urgencia, mientras que en el caso de la tutela
anticipada seria“el abuso en el derecho de defensa
y el largo tiempo que lleva la substanciacién
de todo proceso, y que eso puede llevar a que
cuando se dicte sentencia de mérito el perjuicio
grave e irreparable ya se haya consumado para el
solicitante de la misma"*.

4. La irreparabilidad del perjuicio como requisito
esencial para decretar una medida cautelar
innovativa

Tal como ya se sefald, a las ya tradicionales exigencias
para obtener una medida cautelar, esto es, el periculum
in mora, el fumus bonis iuris y la contracautela, se
agregda, en el caso de las medidas innovativas, un nuevo
requisito, constituido por la necesidad de acreditar la
irreparabilidad del perjuicio.

La exigencia del perjuicio irreparable no debe
confundirse con la del periculum in mora, puesto
que tienen finalidades distintas. El periculum in mora
tiene por objeto evitar que el demandado no pueda
responder pecuniariamente una vez que se haya
pronunciado la sentencia de mérito, mientras que el
peligro en la demora es un elemento de la esencia
de toda medida cautelar, que debera acreditar el
peticionario, aportando los antecedentes de que
disponga.

Para acreditar la situacion de peligro no basta el simple
temor o aprehensién del solicitante, sino que debe
tratarse de hechos apreciables objetivamente.

45 Cfr. AIRASCA, (2009), pp. 153y ss.
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La concurrencia de una situacidon de peligro es una
exigencia que evita los abusos en la concesion de las
medidas, ya que al no existir dicho estado desaparece
la necesidad de conceder la proteccion cautelar
innovativa®.

No existe una Unica hipotesis de peligro, sino que
multiples y muy variadas.

Este estado de peligro puede provenir o generarse por la
insolvencia del demandado, por el intento de transferir
los bienes que conforman el activo de su patrimonio,
por el deterioro de los bienes dados en garantia, por el
temor al ocultamiento de bienes, el peligro de dafio en
los mismos, etc.

Se trata por tanto de situaciones en que el cumplimiento
de la sentencia de fondo se haria imposible o de muy
dificil realizacion.

En el plano legal la situacion de peligro se concreta
mediante variadas férmulas, tales como: “.. y haya
motivo de temer que se pierda o se deteriore la cosa
en manos de la persona..” (art. 291 CPC.); “siempre que
haya justo motivo de temer que se destruya o deteriore
la cosa sobre que versa el juicio, o que los derechos del
demandante puedan quedar burlados” (art. 293 N° 4);
“cuando las facultades del deudor no ofrezcan suficiente
garantia, 0 haya motivo racional para creer que procurara
ocultar sus bienes” (art. 295 inc. 1°y 296); etc.

En lo que respecta al perjuicio irreparable, o periculum in
damni, se exige en funcién de la finalidad anticipatoria
que puede cumplir la medida innovativa, y consiste en
establecer los daios que se producirian si no se otorgara
la medida total o parcialmente.

Cuando la medida innovativa cumple una funcién
anticipatoria, por regla general la prestacién solicitada
y otorgada con ocasién de esta medida, resulta
coincidente con lo que se reclama en el fondo del asunto
del que se conoce, a diferencia de lo que sucede con la
medida precautoria, en que el contenido de la medida
nunca concuerda con el contenido de la sentencia de
fondo®.

La jurisprudencia argentina, a propésito del juicio
caratulado Camacho Acosta, Maximino ¢/ Grafi Graf
S.R.L.y otros, en un fallo de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn, y que resulta emblematico a propésito de
la concesion de medidas innovativas®, ha distinguido
claramente el periculum in mora del periculum in damni
sefalando en sus considerandos sexto y siguientes que:

“6°) Que esta Corte ha considerado ala medida cautelar
innovativa como una decision excepcional porque
altera el estado de hecho o de derecho existente
al tiempo de su dictado, y que por configurar un

46  AIRASCA (2009), pp. 153 y 154. No concordamos con la autora en el sentido de diferenciar los fundamentos de una y otra, por cuanto la posibilidad de la irreparabilidad del
perjuicio es lo que justifica la urgencia en el decreto de la medida. En este sentido, el fundamento mediato de la tutela anticipada también seria la urgencia.

47  Opina de modo contrario PALACIO (1998), pp. 111-112. Considera que la acreditacion del daio irreparable no constituye un requisito esencial para decretar una medida
cautelar innovativa. Ni siquiera cree necesario separar el periculum in mora del periculum in damni, puesto que este ultimo se encontraria subsumido en el recaudo genérico
del peligro en la demora, cubriendo este tltimo todos los daiios involucrados en el otorgamiento de la medida.

48  De ahi entonces que se predique su caracter de instrumental.

49  Aunque parte de la doctrina considera que se trata de un caso de tutela anticipada y no de cautela innovativa. Cfr. en este sentido, AIRASCA (2009), pp. 149-157, BARBERIO

(2009), pp. 241y ss.
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anticipo de jurisdiccién favorable respecto del
fallo final de la causa, resulta justificada una mayor
prudencia en la apreciacién de los recaudos que
hacen a su admisién (confr. Fallos: 316:1833 y causa
P. 489 XXV “Pérez Cuesta S.A.C.l. ¢/ Estado Nacional
s/ accion declarativa de inconstitucionalidad
(prohibicién de innovar)” del 25 de junio de 1996).

7°) Que el juez de grado tuvo por acreditada prima
facie la verosimilitud del derecho invocado por el
actor cuando dispuso la traba de embargo sobre
bienes muebles e inmuebles del patrimonio de
los demandados a fin de resguardar el eventual
pronunciamiento a dictarse sobre el planteo
indemnizatorio del apelante; verosimilitud que
se vincula con los presupuestos de la relacion
juridica y circunstancias facticas determinantes del
reclamo.

8°) Que para probar el recaudo del peligro en la
demora -necesario en toda medida cautelar-
el recurrente llevé a cabo diligencias a fin de
evidenciar la existencia de los intentos realizados
por los demandados para disminuir su patrimonio,
lo que se veia agravado por la falta de seguro de
accidentes de trabajo respecto del personal que
desarrollaba sus tareas en la empresa Grafi Graf
SRR.L.

9°) Que, ante tales afirmaciones, la alzada no podia
desentenderse del tratamiento concreto de las
alegaciones formuladas so color de incurrir en
prejuzgamiento, pues en ciertas ocasiones -como
ocurre en la medida de no innovar y en la medida
cautelarinnovativa- existen fundamentos de hecho
y de derecho que imponen al tribunal expedirse
provisionalmente sobre la indole de la peticién
formulada, estudio que era particularmente
necesario en el sub lite en razén de que el
recurrente pretendia reparar -mediante esa via- un
agravio causado a la integridad fisica y psiquica
tutelada por el art. 5, inc. 1°, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

10°) Que ello resulta asi pues es de la esencia de
esos institutos procesales de orden excepcional
enfocar sus proyecciones -en tanto dure el
litigio- sobre el fondo mismo de la controversia,
ya sea para impedir un acto o para llevarlo a
cabo, porque dichas medidas precautorias se
encuentran enderezadas a evitar la produccién
de perjuicios que se podrian producir en caso de
inactividad del magistrado y podrian tornarse
de muy dificultosa o imposible reparacién en
la oportunidad del dictado de la sentencia
definitiva.

11°) Que, de considerarse admisible el Unico sustento
dado por el a quo, la medida cautelar innovativa
se convertiria en una mera apariencia juridica
sin sustento alguno real en las concretas
circunstancias de la causa, habida cuenta de que

50  PEYRANO (2009), p. 33.
51 RUZAFA (2009), p. 343 y 344.

toda presentacién en tal caracter se enfrentaria
con el valladar del eventual prejuzgamiento del
tribunal como impedimento para la hipotética
resolucion favorable al peticionario”.

En este sentido, el peligro de un perjuicio irreparable
“implica algo distinto, porque involucra una mirada
para comprobar si existe alguna situacion colateral a la
relacion litigiosa que viene a aquejar al actor a punto
tal que se encuentre justificado otorgar incontinenti
algo o parte de la pretension de mérito porque en
caso contrario el proceso respectivo no seria efectivo.
Comprobar que existe periculum in damni equivale a
sostener que media “peligro de infructuosidad” en el
proceso de que se trate®.

“A través de figuras como la
medida cautelar innovativa o

el proceso colectivo, se coloca

el acento en la eficacia de la
proteccidn que se otorga, ya no
solamente como manifestacién
del principio de la economia
procesal o como la consideracién
del proceso como un fin en si
mismo”

Por ello es también que el érgano jurisdiccional
debe controlar con rigurosidad la existencia de esta
condicion, debiendo “la verosimilitud del derecho surgir
de manera manifiesta de los elementos obrantes en la
causa”', puesto que la resolucién implica la posibilidad
de anticipar una tutela que luego resulte favorable.

5. Conclusiones

Hoy en dia existe consensoenladoctrinacontemporanea
y la jurisprudencia de que el proceso debe constituir un
instrumento que no soélo facilite el acceso a la justicia,
sino que también asegure de modo adecuado la tutela
de los derechos cuya proteccién se solicita.

A través de figuras como la medida cautelar innovativa
o el proceso colectivo, se coloca el acento en la eficacia
de la proteccién que se otorga, ya no solamente como
manifestacion del principio de la economia procesal o
como la consideracion del proceso como un fin en si
mismo.

A pesar del movimiento en favor de la promocién de
estas nuevas figuras, en la practica su desarrollo es
mayoritariamente dogmatico y jurisprudencial, faltando
claramente un desarrollo legislativo y la adecuacion de
las estructuras procesales tradicionales a estas nuevas
formas de tutela, que suponen procesos mas sencillos
y mas rapidos
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