Las medidas cautelares en los procesos colectivos.

Por José Maria Salgado.

Los procesos colectivos y las medidas cautelares reinen una buena parte de
los mayores avances y evoluciones verificados en la ciencia procesal, en la
Argentina, en el ultimo tiempo. Su confluencia sistémica en un litigio
representativo, de complejidad estructural por definicidn, impone revisar ciertos
elementos, presupuestos y analisis para su eficaz coexistencia de acuerdo a los

principios que uno y otro subsistema poseen.

El propésito de este trabajo es marcar algunas notas distintivas del
funcionamiento de la tutela cautelar en el marco de esta tipologia de litigios que,
sin duda, modifican su fisonomia tradicional en pos de alcanzar sus objetivos

precautorios.

En efecto, la urgencia, la provisoriedad, lo asegurativo, lo instrumental deben
congeniarse con la realidad del proceso colectivo en el cuél la postulacion
atraviesa un examen de admisibilidad sustancial en el que se examina la
solvencia técnica del representante para guiar el destino del proceso, la
omnicompresion de los intereses del grupo representado y otras cuestiones que
configuran la adecuada representatividad; a diferencia del proceso tradicional, la

mera constatacion de la legitimacion resulta insuficiente.

Los operadores deben asumir que a través de este tipo de actuacion
jurisdiccional estan incidiendo no en una relacion juridica en particular, sino en
la realidad de una pluralidad de personas —muchas veces indeterminadas-, sea

que se trate de derechos colectivos o individuales homogéneos. El litigio



representativo, en ciertas ocasiones, versa sobre conflictos de interés publico o
sobre cuestiones ambientales, en los que la decision provisional, 0 su omision,
podria llegar a configurar una situacion irreversible en la vida de las personas

que componen el grupo.

a) Legitimacion, representacion adecuada y actividad oficiosa.

En Argentina, a diferencia de los que sucede en otros paises, la Constitucion
Nacional en su art. 43, parrafo segundo, ha receptado variables de legitimacion
extraordinaria sumamente amplias. Se trata de una opcion de politica legislativa
que puede utilizarse para cerrar o ampliar la nOmina de entes que podran
ejercerla. En el derecho comparado, por ejemplo, algunos ordenamientos han
optado por otorgar —solamente- una legitimacion individual a cada uno de los
miembros de la clase para que en su nombre ejerzan la accién colectiva (vgr.
Estados Unidos). Otros, en cambio, han seguido la accion asociativa, conforme
la cual no se concede la legitimacion a los individuos que han sufrido el
perjuicio, sino a asociaciones calificadas para ser portadoras de los intereses en
juego (vgr. Brasil). La realidad de nuestro pais, que ha receptado ambas
versiones y agrego la figura del Defensor del Pueblo y todas aquellas
ampliaciones que pudieran efectuarse en legislaciones especiales como la del
consumo o la ambiental, indica —cuanto menos- que muchos sujetos podran
acceder a efectuar planteos tuitivos provisionales en miras a ser reconocidos

como representantes adecuados de un grupo.

La actuacion cautelar, como es ldgico, impone algun tipo de intervencion
inicial de la jurisdiccion tendiente a precaver la ocurrencia de un hecho
determinado, el agravamiento de determinadas situaciones, el mantenimiento de

un statu quo y/o asegurar el cumplimiento de la eventual sentencia colectiva.



Ella puede presentarse como necesaria antes de que se dicte el auto de
certificacion del proceso ya que podria perder utilidad o efectividad luego de ese
momento. Es decir, en un ambito con pluralidad de legitimaciones
extraordinarias es usual que se requiera la actuacién cautelar de modo previo al
dictado de aquel despacho jurisdiccional que verifica que se presentan las
condiciones para tramitar una pretension colectiva representativa. Es facil
advertir que, en ese contexto, la peticidn instrumental de la cautela podria estar
formulada por una persona que luego no satisfaga los recaudos de la
representacion adecuada; circunstancia que en nuestro pais, como contracara de

la amplitud de legitimados, se ve favorecida.

En casos extremos, incluso, el pedido cautelar podria haber sido omitido, ain
cuando se presentara como necesario. Ello, desde el punto de vista de la
representatividad adecuada sera una manifestacion insalvable de su ausencia; sin
embargo, desde la mirada cautelar, por su parte, podria configurarse un gravoso

perjuicio para el grupo en conflicto.

Frente a esta realidad las facultades oficiosas de los jueces resultan
dirimentes para la efectividad de la tutela y, consecuentemente, de todo el
proceso colectivo. No ya para modificar la medida solicitada por otra mas
adecuada, como lo autoriza el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion,
sino para, directamente, decretarlas ante su omision. La Ley General del
Ambiente (25.675) en su art. 32, ultimo parrafo, prevé que El juez podra,
asimismo, disponerlas, sin peticion de parte. Dicho precepto deberia extenderse
como un principio que regule transversalmente las medidas cautelares en los

procesos colectivos y no quedar sectorizado a la tutela del medio ambiente.

La pretension colectiva, que no es otra cosa que un pedido que se formula
ante la jurisdiccidn tendiente a satisfacer una necesidad grupal mediante la

concesién de un bien de la vida, lleva insita la contemplacién de los mecanismos



asegurativos que la garanticen. Por ello, ante el desconocimiento de la condicion
de representante adecuado de la persona que concurre postuldndose como el
mejor gestor de los intereses de una clase, sera menester que el tribunal, si
encuentra reunidos los presupuestos clasicos para su dictado, actle despachando
oficiosamente una medida cautelar. Las facultades concedidas al juez
presuponen la posibilidad de colectar —en caso de ser necesario- elementos de
conviccién, de modo sumario, que aquilaten la verosimilitud del derecho o el
peligro en la demora a efectos del dictado de la medida en cuestion
(razonamiento que necesariamente nos harad reflexionar sobre sus facultades
probatorias en los procesos colectivos en general, aungque ese es un aspecto que

no abordaremos en este trabajo).

El razonamiento se sustenta, mas alld de todas las justificaciones que
tradicionalmente se efectian en relacion a la especie que nos ocupa, en que no
obstante contar con la peticién cautelar, si luego se comprobara que no se trata
de un adecuado representante, el dérgano jurisdiccional habria dictado una
medida a pedido de una persona no habilitada para hacerlo, lo que desde el
punto de vista subjetivo —entendemos- no es muy diferente a ordenar su dictado

de modo oficioso.

Tampoco se verifica una sustancial diferencia, si nos detenemos en el
principio de igualdad, cuando el o6rgano jurisdiccional decide modificar los
términos de una medida solicitada y ordenar otra que considera méas adecuada a
la realidad material 0 menos dafiosa para el cautelado. En este caso, también, la

actuacion oficiosa se sitta en lugar determinante para la efectividad del proceso.

Finalmente, enrolados en esta vision, bien puede quedar la medida cautelar
subsumida en el pretension jurisdiccional de tutela colectiva, en tanto se trata de
sucedaneos que permitirdn su concrecion futura ante el reconocimiento del

derecho disputado. En puridad, lo cautelar no es mas que un instrumento que



queda subsumido, mirando la cuestién desde el sistema dispositivo, bajo el

impulso tuitivo generado por quien promueve el proceso principal.

b) Bilateralidad.

Como derivacion del analisis efectuado en el punto precedente, aunque no
exclusivamente referido a aquel contexto, debe revisarse la regla del dictado
“Inaudita pars” como elemento tipico de la tutela cautelar. No sélo en el proceso
colectivo, sino en cualquier litigio, el dictado de una medida cautelar puede
admitir una breve intervencion de la parte contraria en forma previa a su dictado.
Basicamente, para hacerlo, debe evaluarse la urgencia de la actuacion
jurisdiccional en el caso particular y la posibilidad de que el futuro demandado
pueda, 0 no, sustraerse, €l o sus bienes, de los efectos coercitivos del mandato
judicial.

En esas condiciones, frente a la usual complejidad que presentan los
conflictos debatidos en los procesos colectivos, y la incidencia de las decisiones
que alli se adoptan, es razonable que —exista 0 no peticion cautelar del promotor
del pleito- se evalue la posibilidad de brindar una breve intervencién de la contra
parte, siempre que las condiciones anotadas, urgencia de la actuacion y
posibilidad de sustraccion del demandado, lo permitan. Esta variante de
actuacion sera mucho mas util, manteniendo dichas premisas, en los casos en
que la actuacion jurisdiccional sea oficiosa.

En los supuestos de procesos colectivos en los que el Estado nacional o
sus entes descentralizados sean parte, la ley 26.854 preve, en su articulo 4° la
necesidad de un informe previo. “1. Solicitada la medida cautelar, el juez,

previo a resolver, debera requerir a la autoridad pablica demandada que,



dentro del plazo de cinco (5) dias, produzca un informe que dé cuenta del
interés puablico comprometido por la solicitud. Con la presentacion del informe,
la parte demandada podré expedirse acerca de las condiciones de admisibilidad
y procedencia de la medida solicitada y acompafiara las constancias
documentales que considere pertinentes. S6lo cuando circunstancias graves y
objetivamente impostergables lo justificaran, el juez o tribunal podra dictar una
medida interina, cuya eficacia se extendera hasta el momento de la presentacién
del informe o del vencimiento del plazo fijado para su produccién.”

Exime de la bilateralizacion del pedido a los supuestos previstos en el art.
2°, inc. 2°: ... sectores socialmente vulnerables acreditados en el proceso, se
encuentre comprometida la vida digna conforme la Convencion Americana de
Derechos Humanos, la salud o un derecho de naturaleza alimentaria. También
(...) cuando se trate de un derecho de naturaleza ambiental.” Este aspecto de la
norma, como se advierte, incorpora una situacion discutible, ya que entendemos
que solo el juez del caso concreto es quien puede definir la posibilidad y/o
necesidad de escuchar a la parte contraria.

Evidentemente, la intervencion del Estado nacional y/o del ente
descentralizado demandado en la discusion cautelar, siempre que fuera posible,
resultard conveniente, no sélo para generar menos perjuicios y optimizar los
mecanismos disponibles, sino para brindar mayor legitimidad y transparencia a

la decision cautelar.

c¢) Cautela material.

Calamandrei definia a las medidas cautelares como la anticipacion
provisoria de ciertos efectos de la providencia definitiva, encaminada a
prevenir el dafio que podra derivar del retardo de la misma. El anticipo de los

efectos de la sentencia es una circunstancia usual en el esquema de discusion



estructural, donde la superposicion entre la peticion cautelar y la pretension
material puede ser parcial o total. Sin embargo, una lo hara en términos
provisorios y la otra con la estabilidad propia de la cosa juzgada, de alli que no

pueda postularse la identidad total.

Lo que debe notarse es que no estamos hablando de algo novedoso. La
preocupacion de Calamandrei, de ese entonces, era la posibilidad de ordenar una
tutela cautelar no tipificada, sin que le llamara la atencion que existiera
coincidencia entre la peticion cautelar y la pretension del proceso. La tutela
anticipada o adelanto de jurisdiccion, o llanamente las medidas cautelares en las
que se presenta la coincidencia anotada, fueron hace tiempo admitidas por la
Corte Suprema de justicia de la Nacién en el conocido caso “Camacho Acosta”.

El art. 5° del Cédigo Modelo de Procesos Colectivos se ocupa del género
cautelar bajo el nombre de “tutela jurisdiccional anticipada”, lo que es toda una
definicion en si misma. En estos casos la norma habilita al juez a conceder en
forma provisoria la cautela material que se solicita, aun cuando aquella sea
coincidente con la pretension que se formula en el litigio, valorando —en orden
a los presupuestos clasicos— la verosimilitud del derecho, el peligro en la
demora y la necesidad de una contracautela. La norma agrega, como limite a la
concesion, el mérito de la irreversibilidad de la decision cautelar, a menos que la
denegacion de la medida signifique el sacrificio de otro bien juridico relevante

en cuyo caso deberan ponderarse los valores en juego®.

L Art. 5°. Tutela jurisdiccional anticipada.— EI juez podrd, a requerimiento de la parte interesada, anticipar, total o
parcialmente, los efectos de la tutela pretendida en el pedido inicial, siempre que, con base en prueba consistente, se
convenza de la verosimilitud de la alegacion y:

| - exista fundado temor de la ineficacia del proveimiento final o

Il - esté comprobado el abuso del derecho de defensa o el manifiesto propésito dilatorio del demandado.

Par. 1°. No se concederad la anticipacion de la tutela si hubiere peligro de irreversibilidad del proveimiento
anticipado, a menos que, en un juicio de ponderacion de los valores en juego, la denegacién de la medida signifique
sacrificio irrazonable de un bien juridico relevante.

Par. 2°. En la decision que anticipa la tutela, el juez indicara, de modo claro y preciso, las razones de su
convencimiento.

Par. 3°. La tutela anticipada podré ser revocada o modificada en cualquier tiempo, en decision fundada.



En ese sentido resulta un retroceso que el art. 2, inc. 4°, de la ley 26.854 en
materia de medidas cautelares dictadas en procesos en los que el Estado nacional
0 sus entes descentralizados son partes establezca que, Las medidas cautelares
no podran coincidir con el objeto de la demanda principal. La restriccion
vulnera toda posibilidad de tutela efectiva, no sélo en el ambito colectivo, sino
en el individual. Lo propio cabe sefialar en lo tocante a la restriccion del art. 9 de
esa ley: Los jueces no podran dictar ninguna medida cautelar que afecte,
obstaculice, comprometa, distraiga de su destino o de cualquier forma perturbe
los bienes o recursos propios del Estado, ni imponer a los funcionarios cargas
personales pecuniarias. Es dificil imaginar una medida cautelar que no
comprometa de algun modo, directa o indirectamente, los bienes estatales por lo
que el articulo citado vaciaria de sentido toda la regulacion. La norma resulta
palmariamente incompatible y, I6gicamente, no puede afirmarse que una ley rige
y nunca se aplica. Similar consideracion cabe hacer en relacion a la
imposibilidad de imponer sanciones pecuniarias ante el incumplimiento, ya que
dentro del poder jurisdiccional con el que se ha investido a los jueces esta la
posibilidad de hacer cumplir coercitivamente sus decisiones.

La norma citada, en sus arts. 13, 14 y 15, sigue una linea que consideramos
errada en tanto pretende “agravar” los presupuestos de las medidas cautelares
segun se trate de la suspension del acto estatal, de una medida positiva o de una
medida de no innovar. Recordemos, una vez mas, a Palacio cuando decia que la
ponderacion necesaria para establecer la verosimilitud del derecho o el peligro
en la demora era suficiente para establecer las condiciones en que la medida
debia ser admitida o rechazada, sin que fuera necesario sumar una cuarta rueda
al triciclo. Es por ello que, en relacion a la regulacion referida, no cabe sino

sefalar que se trata de “gradaciones” dificilmente diferenciables de lo que, desde

Par. 4°. Si no hubiere controversia en cuanto a la parte anticipada en la decision liminar, después de la oportunidad
de contradictorio ésta se tornara definitiva y hara cosa juzgada, y proseguira el proceso, si fuere el caso, para el
juzgamiento de los demas puntos o cuestiones comprendidas en la demanda.



Calamandrei hasta esta parte, se viene utilizando como presupuesto de toda
cautela. Motivo por el cual, mas alla de su redundancia, siempre se perfilan
como arietes que pueden justificar un rechazo de una peticiébn mas que una

admision.

d) Contracautela.

La garantia por la causacion de perjuicios al accionado en razén de la
restriccion cautelar en el ejercicio de sus derechos de modo previo a que una
sentencia reconozca que la pretension ha de prosperar es un aspecto muy
sensible en el marco de las medidas que, muchas veces, pueden solicitarse en los

procesos colectivos.

Por una parte, en tanto la pretension puede involucrar conflictos
estructurales, de politica publica, ambientales, etc. se deduce que la decision
jurisdiccional precautoria —por fuerza de la propia instrumentalidad- incidira de
modo provisorio, y a la espera de la confirmacion futura del humo de buen
derecho, pudiendo generar altos costos y/o perjuicios que, segln sea la suerte del
proceso, se transformaran en legitimos o no. Desde otro angulo, el otorgamiento
de una contracautela de caracter real es también demostrativa del grado de
compromiso con el proceso colectivo asumido por quien se postula como el

mejor representante del grupo.

Empero, la préctica forense muestra, como regla, otra faceta. Todo promotor
de un proceso colectivo que requiere una medida precautoria aspira a ser
eximido de ofrecer una contracautela real. Sin perjuicio de que también hay que
advertir que, en algunos casos, las altas exigencias econdémicas pueden
constituirse en un obstaculo insalvable para la promocion de la demanda. Es alli

donde debemos diferenciar que existen muchos matices de conflictos colectivos.



Hay postulaciones vinculadas a sectores vulnerables, estructuralmente
relegados o demandas colectivas que no podrian promoverse si no fuera merced
a la eximicion de costos y/o sustento del trabajo de las personas que alli se
involucran. Lo propio sucede con las medidas estrictamente protectorias, que
tienden a evitar la generacion de mayores perjuicios. En ambos casos habra que
sopesar la verosimilitud del derecho en consonancia con la incidencia de la
disposicion judicial sobre los derechos del demandado, aunque como principio
ambas constituirian ejemplos en los que podria exigirse una caucion juratoria o

eximirse de ofrecer contracautela.

En el caso de las demandas colectivas contra el Estado nacional la cuestion
ha quedado regulada por la ley 26.854. En el art. 10 se establece que: “1. Las
medidas cautelares dictadas contra el Estado nacional o sus entidades
descentralizadas tendran eficacia practica una vez que el solicitante otorgue
caucion real o personal por las costas y dafios y perjuicios que la medida
pudiere ocasionar. 2. La caucion juratoria solo serda admisible cuando el objeto
de la pretension concierna a la tutela de los supuestos enumerados en el

articulo 2°, inciso 2.”

Entonces la regla es la exigencia de contracautela y se excepciona los casos
que involucren sectores socialmente vulnerables acreditados en el proceso, se
encuentre comprometida la vida digna, la salud, un derecho de naturaleza
alimentaria o se trate de un derecho de naturaleza ambiental. A la luz de lo que
venimos sosteniendo, la exigencia prevista no es errada, aunque deberia
agregarse entre las excepciones aquellos casos en gue el acceso a la jurisdiccion

se viera obstaculizado.

En esa linea, la pregunta que cabe hacerse es ¢qué es lo que sucede en casos
analogos en los que el Estado nacional o sus entes descentralizados no son

parte? Pareciera que deberia seguirse un criterio similar. Ello sin perjuicio de



que pudiera contemplarse cada caso en concreto a efectos de detectar diferencias

relevantes que conduzcan a otras conclusiones.

El art. 11 de la ley citada, asi como el art. 200, inc. 2°, del CPCCN, por su
parte, eximen de caucionar a quienes actlen con beneficio de litigar sin gastos.
La situacion se hace méas extrema cuando, en el marco de la Ley de Defensa del
Consumidor se establece que: “Las acciones judiciales iniciadas en defensa de
intereses de incidencia colectiva cuentan con el beneficio de justicia gratuita.”
(art. 55). Norma que, en algunos casos, ha sido equiparada a la concesion
automatica del beneficio de litigar sin gastos.

Si bien existen motivos sustentados en la hermeneéutica interpretativa de los
arts. 53 y 55 de la LDC que darian razon a la tendencia que asimila el beneficio
de justicia gratuita a la concesion del beneficio de litigar sin gastos; a lo que se
suma que en caso de duda debe prevaler la interpretacion mas favorable al
consumidor (art. 3° de esa norma), pensamos que dicha pauta interpretativa es
incorrecta y que debe prevalecer aquella que fija el alcance de la gratuidad a la
tasa de justicia y a los sellados de actuacion. Es que en esta materia también
existen matices y no todos los procesos colectivos fundados en relaciones de
consumo son identicos.

Pensamos que la interpretacion mas amplia, aquella que asimila la norma a
la concesion automatica del beneficio, resulta inconstitucional. En un sistema en
el que rige la imposicion de costas a la parte vencida, el Estado podra eximir —
mediante el dictado de una ley- del pago de ciertas tasas en circunstancias
determinadas, tal el caso de los supuestos derivados de la normativa instituida
para los consumidores y usuarios que proponemos —sean acciones colectivas o
individuales-, mas no puede disponer de la suerte de los eventuales derechos que
se encuentran comprendidos en el concepto de costas procesales. De ello se

colige que siempre debe existir la posibilidad de que los interesados intervengan



en el incidente que determine la capacidad econémica como recaudo previo a su
eximicion, so pena de violar el derecho de defensa de los que eventualmente
deben responder en forma subsidiaria, en todo o en parte, a los créditos que no
afronte el eximido, luego condenado en costas.

Por lo demas, centrados en la eximicion de la contracautela, resulta
imperativo distinguir los casos en los cuales el acceso a la jurisdiccion se veria
obstaculizado por el bajo monto global involucrado en el proceso colectivo, en
consonancia —como ocurre en los restantes casos que hemos visto- con los otros
presupuestos que se meritan en las medidas cautelares. Ello reforzado, también,
por la premisa que entre los recaudos que pueden exigirse al representante
adecuado esta la acreditacion de la capacidad economica para afrontar un pleito
de esas caracteristicas; de modo que si hubiera un legitimado que satisficiera la
contracautela, deberia resultar preferido para comandar el pleito, dada la
demostracion de su compromiso personal con la postulacion de que se trata.

Debe advertirse que el fundamento que auspicia el acceso gratuito a la
jurisdiccion y cualquier otro beneficio economico o la regla de imposicién de las
costas, mas que la presuncion de pobreza, involucra el disefio de un mecanismo

tendiente a incentivar la promocion de procesos colectivos.

e) Plazos.

El plazo de caducidad previsto para las medidas cautelares adoptadas en los
procesos individuales por la no promocion de la demanda no es razonable que
sea trasladado a los procesos colectivos. Resulta contradictorio conferir
facultades oficiosas a la jurisdiccion y fijar un plazo de caducidad, ya que antes
de su transcurso liso y Ilano el juez habria incumplido con su deber de adoptar
medidas provisorias y de designar al adecuado representante.

En lo que respecta a la fijacion de un plazo de vigencia para la medida

cautelar decretada, conforme lo prevén los arts. 5 y 6 de la ley 26.854, le cabe el



mismo analisis. Es decir, dicha previsién podria resultar util a efectos de que el
actor que ha logrado una medida cumpla eficazmente con su carga de impulso
del proceso sin cobijarse en los beneficios que la dilacion le podria conferir. Sin
embargo, en el marco del litigio colectivo ese supuesto no deberia configurarse
desde que el rol del juez como gestor del litigio, necesariamente, deberia
impedirlo. Es por ello que su regulacion dentro del proceso colectivo
representativo puede aparecer, sencillamente, como la posibilidad normativa de

que se incumplan las premisas de trabajo con las que aquel sistema fue ideado.

f) Mutabilidad.

El conflicto colectivo normalmente es multipolar y sus dimensiones y
alcances subjetivos usualmente son inciertos, por lo que tiene altas posibilidades
de mutar, ampliarse o reconducirse en el curso del proceso. Es posible, tambien,
que lo que aparecia como verosimil o urgente deje de serlo en tanto se sumen
nuevos sectores a la discusion. El caracter esencialmente mutable de la medidas
cautelares permitird que estas acomparien estos cambios cumpliendo su funcion,

sea preventiva o asegurativa (arts. 202 y 203 del CPCCN).

Incluso, tratdindose en muchos casos, no de decisiones de condena y control
de cumplimiento, sino de la implementacion progresiva de ciertos objetivos que,
logicamente, seran modificados en su desarrollo, lo cautelar acompariara

determinados procesos colectivos en la etapa de cumplimiento de la decision.

g) Fundamentacion.
Lo cautelar es naturalmente instrumental. En este caso de un proceso con
caracteristicas especiales. El tratamiento de los conflictos colectivos no puede

ser desarrollado en el secretismo de un expediente en el que solo se considera el



esfuerzo del particular y en el que el juez resuelve en soledad, dando
satisfaccion a las postulaciones y a los esfuerzos de personas que han actuado en
forma personal; por el contrario, la decision debe tomarse en un marco
participativo —en el que juega un rol determinante el concepto de
representatividad- y, al ser un acto de gobierno emanado del Poder judicial, debe

ser sometida al escrutinio de todos.

La tutela cautelar, entonces, no escapara a esa realidad. Su despacho, oficioso
0 instado por la peticion de la parte, exige una particular carga de argumentacion
y justificacion por la jurisdiccion, que dé cuenta de sus motivaciones, ya que se

trata de una garantia del sistema democratico de gobierno.
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