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1. Objeto de las medidas cautelares

Las medidas cautelares son una institucion importante dentro
del mundo juridico no sé6lo desde la perspectiva procesal sino
constitucional. El objeto esencial de las mismas es garantizar el
cumplimiento de una sentencia eventualmente favorable, cum-
pliendo los requisitos esenciales de verosimilitud del derecho y
urgencia de la medida por el peligro en la demora.
Es una realidad objetiva que en nuestro pais los procesos
judiciales se cumplen en plazos prolongados, lo que puede qui-
tar eficacia a la sentencia si no se dictan cautelares que eviten
que la efectivizacion de la misma sea ilusoria.
Si la cautelar finalmente genera perjuicios innecesarios,
surgira entonces la responsabilidad del beneficiado con la me-
dida, que debera asumir los costos de estas consecuencias. Es
importante, para garantizar la asuncion de esta responsabili-
dad, que el juez fije una contracautela razonable, ya que un ex-
ceso en el monto podria dejar desprotegido al actor por impo-
sibilidad de cumplir con la exigencia.
La cautelar es una medida preventiva que no resuelve so-
bre el tema de fondo ni prejuzga. La medida precautoria no an-  *Publicado en AA.VV,
ticipa que el derecho planteado sera concedido, sino que prote- ;i?;nsc‘zmzi;:;z;zzmo
ge el eventual resultado favorable, cumple su funcién durante  Arturo Moreira”, Buenos
el periodo que transcurre entre el reclamo presentado y la re- ~ Alres, Academia
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Por los motivos expuestos precedentemente, el derecho a
las medidas cautelares es una garantia necesaria para asegurar
la tutela judicial efectiva y seran los jueces los que evaluaran
cudl es la medida mas idonea para cada caso concreto.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos es-
tablece, en su articulo 25, que el amparo es un recurso “eficaz,
sencillo y breve”. Establecer un régimen de medidas cautelares
irrazonable y desproporcionado se contrapone al concepto de
eficacia, entendido como la disponibilidad directa e inmediata
del amparo ante la violacién de derechos humanos.!

Es particularmente importante el proceso cautelar en los
procesos constitucionales para la proteccién de los derechos
fundamentales, como el amparo o el habeas corpus, en los que
la suspension de los actos provenientes de autoridad o de par-
ticulares constituye un hito esencial y resulta necesario acor-
dar medidas cautelares no sélo conservativas sino de caracter
innovativo.

2. Nuevo diseno de las cautelares

Mucho evolucionaron la doctrina y la jurisprudencia respecto
de las tradicionales medidas cautelares no s6lo con relacién a
aspectos procesales sino al reconocimiento de nuevas medidas
que se consideran adecuadas al derecho reclamado, llegando al
reconocimiento de las medidas autosatisfactivas, que preten-
den dar solucién urgente y auténoma a la situacién subjetiva
planteada en el proceso.

Los recursos de amparo presentados en los casos del co-
rralito financiero y las medidas autosatisfactivas que permitie-
ron a algunas ahorristas retirar sus depdsitos en délares fueron
cuestionadas por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
que, en el caso Bustos, se expresé en el sentido de que estas
medidas decretadas por los tribunales inferiores generaron
desigualdades y provocaron un trastorno econémico que puso
en riesgo la regularizacion de los compromisos asumidos por
la Nacion.

Sin perjuicio de ello, los jueces de Latinoamérica, en ge-
neral, y los argentinos, en particular, impulsaron una renova-
cion en el disefio de las providencias cautelares que, trabajando
sobre la funcion tuitiva que de ellas se espera, logré instalar un
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concepto extensivo, dindmico si se quiere, demostrando asi que
la tutela cautelar no es una mera construccion cientifica.>

Cuando hablamos de cautelares, naturalmente derivamos
el pensamiento hacia la medida mds comun: el embargo, que
en muchos paises, como en Argentina, constituye la providen-
cia tipica y esencial del sistema pero no la tinica. En nuestro
pais las cautelares se extienden mas alla de las tradicionales,
que tienen por objeto superar el riesgo del tiempo, y surgen,
entre otras, las medidas tendientes a declarar la inaplicabilidad
de una ley.

Las medidas cautelares positivas o innovativas imponen
una obligacion de hacer y las medidas negativas o de no inno-
var tienden a evitar perjuicios de imposible reparacién poste-
rior. Los jueces pueden dictar medidas cautelares como la pro-
hibicién de innovar, que configura la via de acceso mas comun
a lo que la doctrina procesal denomina tutela anticipada. Es
una medida que mantiene una situacién de hecho o derecho,
propendiendo a la eficacia del proceso y la utilidad de la sen-
tencia definitiva.?

La denominada cautelar autéonoma es propia del derecho
administrativo y consiste en la peticion solicitada al 6rgano
jurisdiccional para que ordene la suspension de los efectos del
acto administrativo recurrido hasta que la administracion re-
suelva el recurso que agota la via en un sentido o en otro. En
este aspecto, la ley consagra una caducidad de pleno derecho
para estas cautelares cuando se hubieran ordenado antes de la
presentacion de la demanda y no se presentara la misma den-
tro de los diez dias de agotada la via administrativa.

3. Limitacion de las medidas cautelares
contra el Estado. Antecedentes

Los casos “Siri” y “Kot” fueron los que comenzaron a difundir
los beneficios del amparo contra actos de autoridad publica y
privada. El recurso o accién procesal de amparo tutela los de-
rechos constitucionales del ciudadano y protege la constitucion
misma, garantizando la inviolabilidad de sus preceptos ante
actos de autoridad que vulneran el contenido de los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucién Nacional.
El primer leading case fue el caso “Siri, Angel” (1957).
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Hechos: la policia de la provincia de Buenos Aires clau-
sur6 el diario Mercedes, que se publicaba en la misma ciudad
del nombre del periddico. La clausura fue llevada a cabo sin
aclarar el por qué. En consecuencia, Angel Siri, director y ad-
ministrador del periodico, se presento ante la justicia, alegando
la violacién de sus derechos a la libertad de imprenta y de tra-
bajo, consagrados por la Constitucion Nacional en los articulos
14, 17 y 18. Los objetivos perseguidos por el director del dia-
rio eran dos: que se retirara la custodia policial del local donde
se imprimia el diario y que se levantara la clausura del mismo.
Angel Siri se presentd ante el juez solicitando que requiriera a
la policia un informe sobre quién habia ordenado la clausura y
los motivos de la misma. Requerido dicho informe, el comisa-
rio informé que la orden habia sido emitida por la Direccién
de Seguridad de la Policia y que el motivo no lo conocia.

Resolucion: el juez, interpretando el pedido de Siri como
un recurso de habeas corpus, no hizo lugar al mismo en razén
de que no se habia violado la libertad fisica de nadie. Tras ape-
lar la decision del juez, la Camara de Apelaciones en lo Penal
de Mercedes confirmé la sentencia. Como consecuencia de
ello, el afectado dedujo un recurso extraordinario, dejando en
claro que no habia interpuesto un recurso de habeas corpus,
sino que se trataba de una peticion a las autoridades por vio-
lacién de garantias constitucionales. La Corte revoco la sen-
tencia de la Camara de Apelaciones, ordenando a la autoridad
policial “cesar con la restriccion impuesta’”.

Fundamentos: las garantias constitucionales invocadas
por el afectado se hallan restringidas sin orden de la autoridad
competente ni causa justificada. Estos motivos bastan para que
sean restablecidas integramente por los jueces. Las garantias
individuales existen y protegen a los individuos por el sélo he-
cho de estar congregadas en la Constitucion.

El otro leading case tue el caso “Kot, Samuel SRL” (1958).
La firma Samuel Kot SRL, propietaria de una fabrica textil ubi-
cada en el partido de San Martin, sufrié una huelga tras un
conflicto con el personal. La huelga, primeramente, fue decla-
rada ilegal y Kot ordend a los trabajadores volver a sus trabajos
en el plazo de veinticuatro horas. A razén de ello, muchos des-
pidos se produjeron. Un mes y medio mas tarde, el Departa-
mento Provincial del Trabajo declar6 nula la resolucién de la
delegacion San Martin e intimé a la empresa a reincorporar a
los obreros despedidos. Tras la negacién de la firma, los obre-
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ros despedidos ocuparon la fabrica. Acto seguido, Kot formu-
16 una denuncia por usurpacidn, reclamando la desocupacion.
Dos dias después, el juez resolvid el sobreseimiento definitivo
en la causa y no hizo lugar al pedido de desocupacion, alegan-
do que se trataba de un “conflicto gremial en el cual los obre-
ros no intentaban ocupar la fabrica para ejercer sobre la mis-
ma un derecho de propiedad” y que, por lo tanto, “no existia
usurpacion alguna” Apelada esta resolucion, la Camara de
Apelaciones en lo Penal de la Plata confirmo el sobreseimien-
to definitivo de la causa. Kot inici6é entonces otra causa para-
lela, deduciendo recurso de amparo para lograr la desocupa-
cion. Para invocar tal recurso, Kot se basé en el caso “Siri” y
el derecho a la libertad de trabajo, derecho amparado por la
Constitucion Nacional. La Camara de Apelaciones desechd el
recurso planteado, interpretando que se trataba de una accién
de habeas corpus. Contra tal sentencia, el interesado interpuso
recurso extraordinario. La Corte, en mayoria y ultima instan-
cia, fall6 a favor de Kot, haciendo lugar a la accién de amparo
luego de revocar la sentencia de la Cadmara de Apelaciones, tras
lo cual ordené que se entregara el establecimiento a Kot.

Fundamentos: la Camara de Apelaciones se confunde al
considerar el recurso invocado por el afectado como una ac-
cion de habeas corpus. El interesado interpuso una accion de
amparo, invocando los derechos constitucionales de la libertad
de trabajo, la propiedad y de la libre actividad, o sea, dedujo
una garantia distinta a la que protege la libertad corporal (ha-
beas corpus). En el caso “Siri” la restriccion ilegitima provenia
de la autoridad publica. En el caso “Kot” la cuestion es causa-
da por actos de particulares. En tales casos, lo que difiere es el
sujeto del que proviene la restriccion. Esto, sin embargo, no es
esencial a los fines de la proteccién de la Constituciéon. El ar-
ticulo 33 de la Constituciéon Nacional, al hacer mencién de los
derechos y garantias implicitos, no excluye restricciones ema-
nadas de los particulares:

... nada hay en la letra ni en el espiritu de la Constitucion que
permita afirmar que la proteccién de los llamados derechos hu-
manos esté circunscripta a los ataques que provengan sélo de la
autoridad.

La ley no debe dar una garantia limitada, una proteccion par-
cial contra los actos de determinados poderes. Con este argu-
mento, la Corte ratificé lo resuelto en el caso “Siri”
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Ante los casos jurisprudenciales citados se dicté la Ley
16.986, que reglamento el juicio de amparo, estableciendo en el
articulo 2 inciso c) que no era procedente la via cuando la in-
tervencion judicial comprometiera directa o indirectamente la
regularidad, continuidad y eficacia de la prestacion de un ser-
vicio publico o el desenvolvimiento de actividades esenciales
del Estado.

Posteriormente, la Ley de Equilibrio Fiscal 25.453 modifi-
c6 el Codigo Procesal y agregé un parrafo al articulo 195, texto
casi idéntico al contenido en la Ley 26.854:

Los jueces no podrdn decretar ninguna medida cautelar que
afecte, obstaculice, comprometa, distraiga de su destino o de
cualquier forma perturbe los recursos propios del estado ni im-
ponga a los funcionarios cargas personales pecuniarias.

Estas modificaciones no se consideraron suficientes y se apro-
baron nuevas normas, como el Decreto 1387/2001, que agrego
al Codigo Procesal un articulo 195 bis, transformando el meca-
nismo de obtencion de las medidas cautelares.

La Ley 25.561, que entr¢ en vigencia el 6 de enero de 2002
—pleno auge de los recursos de amparo por el corralito—, esta-
bleci6 que cuando se dictaran medidas cautelares que afectaran
las actividades esenciales del Estado, sus reparticiones centrali-
zadas o descentralizadas o entidades afectadas a alguna activi-
dad de interés estatal, podra interponerse recurso de apelacion
directamente ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
La resolucion tendra efecto suspensivo.

Se intentaba con estas resoluciones evitar que los jueces
dictaran cautelares que obligasen a devolver importes de dine-
ro a los ahorristas. Las reiteradas declaraciones de inconstitu-
cionalidad hicieron que se derogara la norma, pero se mantuvo
vigente la tltima parte del articulo 195, que contiene principios
semejantes a la Ley 26.854 recientemente sancionada.

La ley 26.854 retoma el camino de los antecedentes cita-
dos, limitando las facultades del poder jurisdiccional con rela-
cion a medidas cautelares en los procesos en que sea parte el
Estado o los entes descentralizados.
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4. Principales efectos de la Ley 26.854

4.1. Competencia

Al establecer que los jueces no podran decretar medidas cau-
telares sin expedirse antes sobre su competencia con relacion a
la causa de fondo, se pueden generar dilaciones que afecten los
derechos en juego (art. 2).

Puede conculcarse la tutela judicial oportuna y efectiva
requerida para el caso concreto, cuyo resguardo tendria que
ocupar un lugar central y primordial en los asuntos judiciales.

El articulo 196 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién parece mds razonable, ya que mantiene la validez
de la medida ordenada por un juez incompetente siempre que
haya sido dispuesta de conformidad con las prescripciones le-
gales aplicables.*

4.2. Prohibicién de identidad entre la peticion de fondo
y la pretension cautelar

Al establecer que las medidas cautelares no podran coincidir
con el objeto de la demanda principal (art. 3, inc. 4), indirecta-
mente se prohiben las medidas innovativas y autosatisfactivas.

Esta limitacion superpone dos conceptos que no pueden
confundirse: cautela con condena. La cautelar no implica pre-
juzgamiento ni sentencia anticipada sobre el fondo de la cues-
tion planteada.

Es indudable que los procesos judiciales consumen tiem-
po y es necesario contar con medios procesales que, mientras
tanto, generen una tutela que sea efectiva e inmediata. La Cor-
te Suprema ha sido clara en este sentido al expresar que las me-
didas precautorias para impedir un acto o para llevarlo a cabo
se encuentran orientadas a evitar los perjuicios que podrian
producirse en caso de inactividad del magistrado y podrian ser
de dificil o imposible reparacidn al dictar la sentencia.

La Corte ha destacado que las medidas innovativas que al-

teran el estado de derecho o de hecho existente requieren una 4. OLvero, Eduardo,
“Las medidas cautelares
contra el Estado en la
del derecho invocado y el peligro en la demora.> Ley 26.854”, en elDial.

Existe una clara diferencia entre la cautelar, que pretende <" 17/6/2013.
proteger el derecho mientras el proceso se desarrolla, y la pre- 5. Fallos 326:3279.

mayor prudencia en el analisis de los recaudos de verosimilitud
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tension sustancial, que implica un conocimiento por parte del
juez que le permita emitir un pronunciamiento con el maximo
de certeza posible, accediendo o no a la pretension.

El Cédigo de Procedimientos Administrativos de la
CABA (art. 177) establece expresamente que las medidas cau-
telares son todas aquellas tendientes a garantizar los efectos del
proceso, incluso las de contenido positivo y las que suspenden
la ejecucion del acto administrativo impugnado, o del hecho o
contrato implicado en éste, aunque lo peticionado coincida con
el objeto sustancial de la accién promovida.

En rigor, si durante el tiempo que insume el proceso ad-
ministrativo y luego el judicial no es posible suspender los efec-
tos del acto administrativo cuestionado, hay casos en los que al
momento de la sentencia definitiva sus efectos ya se cumplie-
ron parcial o totalmente haciendo ilusoria la ejecucion de la
sentencia.

Si bien son numerosos los casos en que los tribunales re-
chazan la suspension de los efectos de un acto administrativo
impugnado por la identidad que tiene con el objeto de la de-
manda principal, la variada jurisprudencia indica que no es
razonable que esta limitacion se imponga legislativamente con
caracter general, sino que el poder jurisdiccional analizara en
cada caso concreto los intereses afectados, los dafios que po-
dria producir el acto durante su vigencia y otros elementos
propios del caso.

Si la medida cautelar tiene por finalidad asegurar el cumpli-
miento de la sentencia, mal puede entenderse que dicha medida
sea improcedente por confundirse con el objeto principal de la
demanda.®

4.3. Especial efecto sobre los procesos colectivos

La reforma constitucional del afio 1994 reconocid la existencia
de derechos de incidencia colectiva, aceptando un modelo de
litigio colectivo de tipo representativo para tutelarlos en sede
judicial.

Las caracteristicas de este tipo de proceso son que: a) en
base a una ficcién legal, sin mandato expreso, el titular del co-
lectivo al que pertenecen un grupo de personas las representa,
y b) la cualidad de cosa juzgada de la sentencia se proyecta so-
bre toda la clase involucrada en el conflicto.
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La Ley 26.854 se aplica a estos procesos cuando se invo-
lucre como demandada a la administraciéon publica nacional
centralizada o descentralizada.

La prohibicién de coincidencia del objeto de la medida
cautelar y de la demanda principal (art. 3) afecta particular-
mente estos procesos colectivos en aquellos casos en que la tu-
tela anticipada es la tinica forma de proteger los derechos en
disputa, ya que la aplicacion de la norma cuestionada puede
generar dafios irreversibles.

4.4. Procedimiento previo para admitir cautelares.
Bilateralidad

La Ley 26.854 introduce un elemento novedoso, la bilatera-
lidad previa para el dictado de una cautelar, generando una
excepcion para la aplicacion del principio de que las medidas
cautelares deben dictarse inaudita parte, sin participacion de la
persona contra la que se dicta la resolucion.

La notificacion al interesado puede frustrar el objetivo de
la cautelar. Por ese motivo, la legislacion, sin violentar el dere-
cho de defensa, deja en los jueces evaluar la verosimilitud del
derecho, el peligro en la demora y la contracautela que debe
exigirse.

Si bien puede no ser nocivo para el procedimiento de las
cautelares que en algunos casos se corra traslado a la otra parte,
hasta la sancion de esta ley eran los jueces los que analizaban
ante el caso concreto la conveniencia o no de este traslado.

4.5. Plazo de vigencia de las cautelares

Otro aspecto a destacar de la norma en tratamiento es la vigen-
cia temporal de las cautelares contra el estado.

El articulo 5 dispone que, al otorgar una medida cautelar,
el juez debera fijar, bajo pena de nulidad, un limite razonable
para su vigencia, que no podra ser mayor de seis meses para las
cautelares dictadas en procesos de conocimiento amplio y de
tres meses para los amparos y juicios sumarisimos. Admite en
el articulo 6 que, cuando resulte “procesalmente indispensable’,
se prorrogue este plazo por otros seis meses.

Debemos analizar en este supuesto la relacion entre la ce-
leridad en la resolucion de los procesos y la vigencia de esas
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medidas preventivas, que debieran permanecer vigentes hasta
tanto se dicte resolucion definitiva. No resultard sencillo ubicar
un proceso ordinario en el que se obtenga sentencia definitiva
en primera y segunda instancia en el lapso de un aflo.

No resulta enmarcado en los parametros de justicia san-
cionar al accionante con la caducidad de la medida cautelar si
cumplié con el impulso procesal correspondiente y no se acre-
ditaron maniobras dilatorias, ya que no dependera de él obte-
ner en los términos previstos en la ley una sentencia definitiva.

En rigor, es un error que el Estado centre su preocupacion
en el plazo de vigencia de las medidas cautelares. Por el con-
trario, el problema resulta ser el tiempo que conlleva cada pro-
ceso. En nuestro pais, muchas causas suelen durar mas de diez
afos, sobre todo si se genera una etapa probatoria importante.
Los esfuerzos debieron dirigirse a acortar los plazos de los pro-
cesos mediante la utilizacion de herramientas tecnoldgicas vy,
asi, generar una mayor eficiencia.’

Los plazos previstos son exiguos, tomando en considera-
cién que nuestro pais recibié recientemente una condena del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos en razén de la
demora en la tramitacion de procesos judiciales.®

Teniendo en cuenta la complejidad de la causa, el juez
deberd dictar sentencia en términos razonables o podra consi-
derarse que su actuacion puede ser calificada como falta gra-
ve (art. 167 C. Proc.). Sin embargo, si, pese a lo expresado, los
jueces no resuelven en los plazos establecidos en esta norma,
el sancionado no sera el juez sino el justiciable, que, ante la
caducidad de la cautelar, perdera la garantia de sus eventuales
derechos.

No se tiene en cuenta la regla general respecto a que las
cautelares estaran vigentes hasta tanto se resuelva el tema de
fondo, sino que se fija un término perentorio con independen-
cia del tiempo que dure el proceso principal.

Recordemos una vez mas que las cautelares importan una
actividad preventiva que asegura, en forma provisoria, que el
tiempo que demanda la tarea jurisdiccional no menoscaba el
derecho que le asiste a las partes.

4.5.1. Excepcidn

Las medidas cautelares ordenadas contra el Estado y/o sus en-
tes descentralizados no tienen plazo de vigencia y persisten en
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su eficacia cuando se trate de sectores socialmente vulnerables
o se encuentre comprometida la vida digna, la salud o un dere-
cho alimentario o de naturaleza ambiental (art. 2 inc. 2). Esta
excepcion, que no estaba incluida en el proyecto inicial, gene-
rara la incertidumbre de la aplicacion de las expresiones: “sec-
tores vulnerables” y “vida digna”

La Corte suprema de Justicia de la Nacidn, a través de sus
sentencias, consideré que la prolongacién indefinida de una
medida precautoria constituye una desviacion del objetivo te-
nido en cuenta por el legislador al establecer el instituto caute-
lar. La finalidad de estas medidas es asegurar el cumplimiento
de un eventual pronunciamiento favorable, objetivo que podria
verse desnaturalizado cuando el excesivo lapso transcurrido
desde su dictado les hace perder su caracter provisorio, per-
mitiendo a quienes las requieren obtener de forma anticipada
el objeto principal de su pretension. Para evitar ese defecto no
deseado, se ha considerado conveniente la fijacién de un limite
razonable para la vigencia de la medida cautelar, el que puede
establecerse de oficio o a pedido de la parte interesada.

Sin embargo, la diferencia esencial con lo dispuesto en la
ley es que la Corte, claramente y de manera légica, expres6 que
el agotamiento de la medida cautelar es algo que no puede ana-
lizarse en abstracto sino incorporando la dimension temporal,
evaluando las circunstancias concretas de cada caso y con un
criterio flexible que permita extender su vigencia, aun cuan-
do se hubiera fijado un plazo, si los antecedentes del litigio lo
ameritan.

En este sentido, no es ajustado lo sostenido en el mensaje
de elevacion del entonces proyecto de ley al decir que

... el proyecto tiende a concretar en una norma juridica la mas
reciente doctrina asumida por el Alto tribunal en relaciéon con
las medidas cautelares frente a las autoridades publicas del Esta-
do nacional. La norma proyectada persigue atenuar las conse-
cuencias gravosas que produce la prolongaciéon desmesurada de
medidas cautelares sobre los bienes y valores comunes protegi-
dos, en cada caso, por el interés publico...

No debe avalarse ni alentarse una duracién indefinida de la
medida cautelar que la desnaturalice, pero el limite en el tiem-
po tiene que fijarlo el poder jurisdiccional, analizando el caso
en particular.
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4.6. Contracautela

La ley exige una caucion real o personal (art. 10) por las costas
y dafos y perjuicios que la medida ocasione. La caucion jura-
toria no sera admitida, salvo que se actuare con beneficio de
litigar sin gastos.

Reiteramos la linea de este trabajo en el sentido de que
debio ser el juez el que graduara la contracautela, conforme la
verosimilitud del derecho, el peligro en la demora y demas cir-
cunstancias del caso concreto.

4.7. Suspension de los efectos de un acto estatal. Requisitos

Conforme lo dispone el articulo 13 de la ley, para ordenar a pe-
dido de parte la suspension de los efectos de una ley o regla-
mento, deberd acreditarse que:

a) El cumplimiento o la ejecucion del acto o de la norma
ocasionara perjuicios graves de imposible reparacion ulte-
rior.

b) La verosimilitud del derecho invocado.

c¢) La verosimilitud de la ilegitimidad, por existir indicios se-
rios y graves al respecto.

d) No afectacion del interés publico.

e) Que la suspension material de la norma o de los efectos
no produzca efectos juridicos o materiales irreversibles.

Nos interesa destacar especialmente:

... perjuicios graves de imposible reparacion ulterior, la no afec-
tacion del interés publico y que la suspensién de la norma no
produzca efectos juridicos o materiales irreversibles...

La doctrina tradicional de la Corte considera que para con-
ceder la cautelar debe limitarse el andlisis a la constatacion de
la verosimilitud del derecho que se invoca y a la necesidad de
adoptar con caracter de urgente una medida por el peligro en
la demora.

La exigencia de la ley respecto a acreditar perjuicios gra-
ves de imposible reparacion ulterior nos deja frente a un esce-
nario distinto al ambito de las cautelares, que, sin dudas, dilata-
ra la resolucion sobre las cautelares y obligara a introducirse en
el meollo del reclamo de fondo.
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El interés publico comprometido debera ser analizado en
cada caso concreto, evaluando la efectiva presencia de un inte-
rés general afectado. Las nociones de interés publico conducen
a los intereses generales de la comunidad a la cual la adminis-
tracion sirve. No puede haber interés publico que tenga prima-
cia sobre la legalidad del acto administrativo.®

Sin que exista imposicion legal, la Corte y la practica ju-
dicial del fuero contencioso administrativo han resuelto esta
situacion, coordinando de forma equilibrada el interés privado
con el publico.

4.8. Medidas cautelares positivas y de no innovar

Los requisitos para dictar una cautelar que imponga la realiza-
cion de una determinada conducta a la entidad publica deman-
dada o cualquier medida de naturaleza innovativa se establecen
en el articulo 14 y, con respecto a las medidas de no innovar,
se remite al articulo 15, reiterando en lo esencial que la medi-
da no tenga efectos irreversibles, que se acredite que existen
para el actor perjuicios graves de imposible reparacion ulterior
y que no se afecta el interés publico. (Recaudos a los que son
aplicables los conceptos del punto anterior).

4.9. Afectacion de los recursos y bienes del Estado
Conforme lo dispone el articulo 9 de la ley:

Los jueces no podran dictar ninguna medida cautelar que afec-
te, obstaculice, comprometa, distraiga de su destino o de cual-
quier manera perturbe los bienes o recursos propios del Estado
ni imponga a los funcionarios cargas personales ni pecuniarias.

Esta exigencia, por si sola, segun algunos autores,!? elimina la
mayoria de las cautelares contra el Estado, pues gran parte de
estas medidas afectan de uno u otro modo recursos o bienes
del Estado, como las que se solicitan en materia tributaria con-
tra AFIP.

Esta norma limita no sélo las cautelares innovativas sino
las tradicionales, como el embargo, prohibicién de innovar y
otras.
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4.10. Efectos suspensivos de la apelacion
Conforme lo dispone el articulo 13, inciso 3):

El recurso de apelacion contra la providencia cautelar que sus-
penda, total o parcialmente, los efectos de una disposicion le-
gal o un reglamento del mismo rango jerarquico, tendra efectos
suspensivos...

Es decir, aun probada para el tribunal de primera instancia la
verosimilitud del derecho y el dafio que la norma ocasiona, la
misma se seguird aplicando hasta tanto resuelva la instancia
superior. Por este medio, la apelacidn, el Estado conseguira le-
vantar automaticamente la cautelar.

Sin perjuicio del analisis objetivo de la Ley 26.854, la ac-
tuacion de la justicia sera la que enmarcara la aplicacion de
la regulacion de las medidas cautelares contra el Estado, en-
contrando el justo equilibrio entre los intereses publicos y los
privados.



