Lo urgente y lo cautelar

1. INTRODUCCION.

Con la afortunada frase que sirve de copete, su
uruguayoautor quieresignificar loineluctable queesel
porvenir cuando es anunciado por presagios y tenden-
cias. De nada valen los esfuerzos en contrario que
puedan hacer los partidarios del statu quo. Siempre
saldré ganancioso y se impondra , el futuro; primero
vislumbrado y presentido y, después, omnipotente e
invencible. Resulta ser que en materia juridica los
sicarios del inmovilismo suelen ser mas numerosos que
en otros sectores, y asi la inercia, el quedarse en lo
«probado y sabido» acostumbra a ser casi timbre de
honor para cicrtos operarios juridicos.

Lo antedicho se comprueba con ¢l «estado de
cosas» que constituye el niicleo de este trabajo y que
pretende dar forma a una situacién de inqtiietud,
disconformidad y desco de que -de una vez por todas-
se haga presente el futuro que sofiamos todos.

Ahora bien: ;cudl es el futuro presentido y
afiorado que nosocupa? Pucs ¢l que parte de la premisa
de que los procesos cautelares, en ciertas ocasiones, no
satisfacen adecuadamentelasnecesidades de «respuesta
inmediata» requerida por los justiciables. Asi es que
ante la falta de mecanismos idéncos los justiciables se
ven obligados a «inventar» procesos principales (habi-
tualmente amparos o pretensiones meramente
declarativas) para poder estar en condiciones de
encaballar en los mismos pedidos «cautelares» cuya
sustancia es, en realidad, lo tinico que les interesa y
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motoriza. Casi huclga aclarar que dichos procesos
«inventados» o son derechamente abandonados o se
impulsan al solo efecto de evitar perenciones. Parece
entonces, llegada la hora de disefiar una suerte de tutela
judicial urgente sustantiva «no cautelar», vale decir con
autonomia propia y conla finalidad de preservar ciertas
y determinadas situaciones juridicas. Morello también
acuerda en el sefialado distingo entre la citada «tutela
urgente» y la tipica estructura cautelar, diciendo «Por
falta de reglamentacion y sélo por la comodidad que
brindan las figuras andlogas, para actuar esa tutela
provisoria, nos valemos (por el cambio de circunstan-
cias, la fragilidad de su cuantfa sucesiva, o por las
modalidades de su prestacion) del régimen de las pro-
videncias cautelares, pero sin formar parte de ¢l. Es
tipicamente, una tutela auténoma, genuina, eficaz y de
resultados efectivos» . El mismo autor, en tren de
confirmar lo expresado, aporta el ejemplo de los «ali-
mentos provisorios» que, en su caso, deben ser concedi-
dos «ya» y sin dilaciones, y que sin embargo s6lo un
forzamiento palmario de la realidad puede justificar su
adscripcién al cuadro de las diligencias cautelares®. Y
no sc crea que los autores clasicos han dejado de colum-
brar que lo urgente es distinto y mds amplio que lo
cautelar. Asi Calamandrei nos habla -recordando a
Chiovenda- delas «declaraciones de certeza con predo-
minante funcién ejecutiva», que son medidas distintas
alascautelaresy queal juez le esta permitido dictar con
urgencia en vista de la particular certeza del derecho o
de su naturaleza especial ®. Masau n: no resulta
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extrafio al 1éxico del maestro de Florencia el calificativo
de «providencia urgente» (que seria aquella que si se
quiere que cumpla préacticamente su objetivo, debe ser
dictada sin retardo), como algo distinto de lo
ortodoxamente cautelar @,

2. DESCRIPCION DELPROCESO URGENTE (NO
CAUTELAR).

Para empezar, una frase que puede funcionar
como lema y sintesis de todo el futuro desarrollo: todo
lo cautelar es urgente, pero no todo lo urgente es
cautelar.

Para mejor exponer los ribetes del proceso ur-
gente, los contrapondremos al del cautelar. Es un tanto
escolar traer a cuento que son requisitos de este tltimo
la apariencia del derecho invocado, el peligro en la
demora y la prestacion de una contracautela ®. Tam-
bién lo es, memorar que el referido es un proceso
«abierto» (es decir que cualquiera fuere la coyuntura
correspondiente si estdn reunidos los recaudos referi-
dos al interesado podra postular exitosamente que se
despache en su favor una diligencia cautelar) y «sir-
viente» (puesto que sblo puede existir en funcién de
asegurar las eventuales resultas de un proceso princi-
pal respecto del cual es accesorio. Finalmente, el trami-
te cautelar se caracteriza porque se inicia con la
postulacién de que se despache favorablemente sin «oir
previamente» ala parte destinataria de aquélla (inaudita
pars).

En cambio, en el caso del proceso urgente (no
cautelar), tenemos la concurrencia de las siguientes
caracteristicas: se reclama también peligro en la demo-
ra, se exige, no ya una apariencia del derecho alegado,
sino una fuerte probabilidad (més que posibilidad) de
que sean atendibles las pretensiones del peticionante,
exigencia, esta ultima, que explica que no sea menester
requerir contracautela. En relacion a este ultimo,
memorese, otra vez,la opiniényacitada de Calamandrei
quien convalidaba esa suerte de proceso urgente no
cautelar al quellama «declaraciénde certeza con predo-

@) Ibidem, pag. 41.

minante funcién ejecutiva» cuando se estaba ante una
situacién «liquida», es decir marcada por una fuerte
verosimilitud del derecho invocado, comprobada de
ordinario merced a prucbaprima facie. Por otra parte, tal
proceso urgente es auténomo en el sentido de que no es
accesorio ni tributario respecto de otro, agotindose en
simismo; tratindose, ademds, de uninstitutodealguna
manera presidido por la idea del numerus clausus. Con
esto tltimo se intenta resaltar que, como regla, y aun-
que el legislador no lo haya dicho expresamente, el
proceso urgente s6lo podra promoverse partiendo de
alguna consagracién legal que regule una situacién en
particular. Por sus especiales connotaciones, creemos
que no puede defenderse un proceso urgente in genere
sino de base legal (expresa o implicita) y destinado a
disciplinar ciertas y precisas coyunturas.

Por fin, corresponde destacar que el proceso
urgente se asemcja al cautelar porque ambos se inician
con la postulacién de que se despache favorablemente
e inaudita pars un pedido. Tal pedido inicial diferencia
al proceso urgente de otros que son de «respuesta
inmediata» o «trdmite comprimido» (amparo,
sumarisimo, etc.) pero que exigen la promocién de un
proceso cautelar para lograr la «respuesta inmediata»
pretendida.

3. EJEMPLIFICACION.

No pretendemos agotar aqui el catdlogo de
supuestos (ademas del caso delos alimentos provisorios
ya mencionados) en los cuales el legislador -sin decirlo
expresamente y ni siquiera percatarse de ello- ha ajus-
tado su quechacer a los parametros de lo que para
nosotros constituye un «proceso urgente». Asies que
nos limitaremos a proporcionar una prueba acerca de
que las caracteristicas del mismo no son extrafias a la
letra del ordenamiento juridico vigente. Veamos en-
tonces, el caso del articulo 1071 bis del Cédigo Civil ©.

En general, se coincide en que la citada dispo-
siciénlegal posibiliteno solo unreclamo indemnizatorio
por parte del afectado en su privacia, sino también la

(5) PEYRANO, Jorge W. Compendio de reglas procesales en lo civil y comercial. Editorial Zeus. Rosario 1983. Tomo 1, pag. 69. «Los
presupuestos del despacho de cualquier medida cautelar son: verosimilitud o apariencia del derecho invocado (fumus bonis iuris), peligro
en la demora (periculum in mora) y contracautela. Mientras los dos primeros hacen a su procedencia, el Gltimo atafie al cumplimiento de la

medida precuatoria de que se tratare».

(6) «Articulo 1071 bis del Cédigo Civil». El que arbitrariamente se entrometicra en la vida ajena, publicando retratos, difundiendo correspon-
dencia, mortificando a otro en sus costumbres o sentimientos, o perturbando de cualquicr modo su intimidad, y el hecho no fuere un delito
penal, serd obligado a cesar en tales actividades, si antes no hubieren cesado, y a pagar una indemnizacion que fijara equitativamente el Juez,
deacuerdo con las circunstancias; ademas, podra éste, a pedido del agraviado, ordenar la publicacion dela sentencia en un diario o periédico
del lugar, si esta medida fuese procedente para una adecuada reparacién».
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exigencia de que cese de inmediato la correspondiente
violacion del derecho a la intimidad, siendo prevale-
ciente el criterio de que puede postularse exclusiva-
mente el referido cese y no sumarle necesariamente el
pedido de pago de los perjuicios devengados ?. Tal
posibilidad (la de pedir la detencién del ataque a la
privacia) no parece ser otra cosa que la recepcion local
de difundidas figuras juridicas foraneas comola accion
de abstencién germana, la accién de remocién italiana
y ciertas variantes de los injuctions angloamericanos®,
instituciones todas que mas relacién guardan con lo
sustancial que con lo cautelar.

“Si bien todo proceso
cautelar es, obviamente,
urgente, no todo proceso

urgente es necesariamente
cautelar. La categoria de
«Droceso urgente» posee
caracteristicas propias
y separadas del proceso
cautelar»”

Por otro lado, insisticndo en algo ya dicho,
puede suceder que un sujeto afectado en su privacia
pretenda tan solo que la misma sc le restituya no
queriendo ni pidiendo resarcimiento aquiliano alguno.
Piénscse en la hipétesis -hoy tan corriente- del «acoso
periodistico» exacerbado en el cual algtin personaje sea
objeto, v. gr., de una «guardia periodistica sin contem-
placiones». Seguramente que el perjudicado en la
especie querra que cese ¢l acoso que lo perturba, no
pasando siquiera por suimaginacion formularreclamo
indemnizatorio alguno contra los medios con los que

no quiere «romper lanzas» dc modo permanente. Si se
concibiera que la cesacion de los ataques a la intimidad
prevista por el articulo 1071 bis del Cédigo Civil solo se
puedclograratravésdelaaccién cautelar®, uncidacomo
tal, inevitablemente, a un proceso principal (el que por
definicién no desea promover el perjudicado en la
especie), resulta ser que éste deberd ser «inventado»
cuando, en verdad, el texto y el espiritu del articulo 1071
bis del Cédigo Civil esta diciendo que pronta y
expeditamente deberdn hacerse cesar las actividades
violatorias del derecho al consumidor. Ello, en buen
romance, quicre decir que no estd subordinando al cese
de marras a la inevitable promocion de un proceso
cautelar todo lo cual se compagina con los antecedentes
forancos ponderados (ya citados) a la hora de redactar
elarticulo 1071 bis del Cédigo Civil. Zavalade Gonzalez
no parcce demasiado distante de nucstra linea de pen-
samiento y, sobre todo, de la necesidad de concebir
comoalgo distinto alo «urgente» respectodelocautelar:
«La proteccion de los derechos de la personalidad a
través de las medidas cautelares no es plenamente
satisfactoria. En cfecto: éstas se encuentran en funcién
de la tutela jurisdiccional de fondo, es decir, poseen
caracter instrumental, condicionado a una pretension
principal. Su finalidad es hacer eficaz la sentencia y su
principal nota distintiva cs la provisoriedad, de modo
que de ordinario sc extinguen con el fin del proceso,
salvo cuando su contenido coincide con el objeto de éste
y ¢l acogimiento de la pretension los consolida. Por el
contrario, la obligacion de cesar en la actividad ilicita
para la intimidad ticne naturaleza autobnoma, ya que
procede aun en ausencia de dafio y culpabilidad» 1%,
Ensintesis-abandonando posicionesdeayer-
creemos que el perjudicado puede obtener el cese inme-
diato delasofensasasuderechoala intimidad median-
te Ia promocién de un proceso urgente instrumentado
por clarticulo 1071 bis del Cédigo Civil, y que por serlo
(y por endeno ser deindole cautelar) no debe necesaria-
mente prestar contracautela al efecto y tampoco imagi-
nar la procedencia de un proceso principal de natura-
leza resarcitoria si es que no desea formular tales recla-

(7) MOSSET ITURRASPE, Jorge. «El derecho a la intimidad». En: J.A. Boletin Doctrina, 1975, pag. 402.

(8) CIFUENTES, Santos. «El derecho a la intimidad». En: E.D. No. 57, pag. 840. También puedc consultarse: DIAZMOLINA, Ivan. <El derecho

ala vida privada». En: La Ley 126, pag. 1001.

(9) Tal pareciera ser la opinién de Julio C. Rivera, vertida en «Derecho a la intimidad». En: La Ley, 1980 D, pag. 932.

(10) ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde. Derecho a la intimidad. Editorial Abeledo Perrot. Bs. As. 1982, pag. 159.

(11) PEYRANQO, Jorge W. «Una revolucién procesal inadvertida». En: Revista de Estudios Procesales. No. 23, pag. 23.
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mos. Claro que seria deseable que en el futuro el
legislador fuera més explicito, tanto en el supuesto del
articulo 1071 bis del Cédigo Civil como en otros en los
cuales se decidiera a instrumentar expresamente
«procesos urgentes» y, estructurara acabadamente un
«proceso monitorio urgente» para que las partes
involucradas puedan saber perfectamente a que ate-
nerse. Como se sabe, el proceso monitorio es una
estructura caracterizada «... porque presentada la de-
manda (si ella cumple con los requisitos que, segtin los
casos, prescribe la ley) el juez inaudita altera parte dicta
una resolucién favorable a aquélla, condicionada a que
el demandado, citado en forma, no se oponga dentro
del plazo que a tales efectos se le asigna» 2. Y también
se sabe que si bien el proceso monitorio ha sido princi-
palmente concebido como recambio del ejecutivo des-
naturalizado vigente, resulta aplicable a muchos otros
sectores del edificio procesal.

4. COLOFON.

Si bien todo proceso cautelar es, obviamente,
urgente, no todo proceso urgente es necesariamente
cautelar. La categoria de «proceso urgente» posee
caracteristicas propias y separadas del «proceso
cautelar».

El convencimiento de que ello es asi, llevara,
seguramente, a que en el futuro préximo se regulen
legal y explicitamente los procesos urgentes, supliendo
asi el vacio padecido enlaactualidad porlosjusticiables
quienes se ven muchas veces forzados a saciar su ur-
gencia a través de diligencias cautelares «inventadas» y
motorizadas al resguardo de procesos principales crea-
dosal solo efecto de convalidarel despacho de aquéllas.

Interin, conviene ir preparando el camino des-
cubriendo las plurales hipétesis en las cuales el genio
del legislador -sin decirlo expresamente- ha adoptado
el ideario de los procesos urgentes.

Y si -jpor fin!- arribara el momento de la recep-
cién legal expresa del «proceso urgente», nos parece
que su instrumentacion procesal deberia pasar por los
lincamientos del «procedimiento monitorio» al que en
la especie se le podria adosar el calificativo de «urgen-
te». Vale decir,que si se promoviera exitosamente un
proceso urgente (a través de la correspondiente
instauracion de un procedimiento monitorio urgente),
le quedaria al recipiendario de la orden judicial respec-
tiva la opcién de iniciar el contradictorio pertinente
tendiente a dejarla sin efecto.

Por supucsto quenos conformariamos con bas-
tante menos del desideratum expuesto, pero para sofiar
mejor hacerlo «a lo grande».2

(12) MARTINEZ, Oscar y VIERA, Luis. «El proceso monitorio (bases para su legislacién uniforme en Iberoamérica)». En: Jus No. 41, pag. 62.
Igualmente se puede consultar sobre el particular el excelente trabajo de Gustavo Rios que lleva por titulo «La inyuccién santafesina». En:

Jurisprudencia Santafesina. No. 3, péags. 27y ss.
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