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RESUMEN 
La tutela cautelar es una manifestación  del derecho a la tutela  jurisdiccional. Su objetivo es garantizar la eficacia práctica o utilidad social de las decisiones jurisdiccionales que reconocen los derechos de los ciudadanos. Pues, ante la ausencia de instrumentos que garanticen oportuna y eficazmente que, el reconocimiento que el Estado hace de un derecho vulnerado o discutido, pueda concretizarse o ejecutarse, las sentencias estimatorias serian, al momento de su dictado, meras declaraciones líricas que defraudarían las expectativas que razonablemente se habían cifrado en ellas. Empero para garantizar la adecuada utilización del arsenal de medidas cautelares que nuestro ordenamiento (sean en materia civil, penal, laboral, etc), ofrece,  el presente estudio realiza un examen sumario  -pero  no por eso incompleto-  de los presupuestos y conceptos fundamentales que, consideramos  deben manejarse  en esta materia.   
1.- ¿CUÁNDO LA TUTELA JURISDICCIONAL ES TAL? 

El derecho a la tutela jurisdiccional, entendido como el derecho de toda persona  de recurrir al Estado para que nos provea de jurisdicción en resguardo de nuestros derechos sustantivos, no solo comprende esta posibilidad de acceder  a la justicia, ni se colma cuando el proceso que este ejercicio genera se desarrolla respetando las mínimas garantías (debido proceso), luego del cual se expide una resolución fundada en derecho; sino que, nos debe garantizar además, que  lo resuelto en la sentencia  sea eficaz, es decir, ejecutable en la realidad.  Pues, tutela que no es  efectiva no es tutela.  

2.- EL VALOR - JURÍDICO EFICACIA  

Para la consecución de una tutela jurisdiccional efectiva, resulta imprescindible reconocer la existencia de un  valor-jurídico  inherente al  proceso: la eficacia. El oriflama  de lo que Peyrano(1) denomina el Derecho Procesal postmoderno, caracterizado principalmente por la “performatividad” en el proceso –aunque  consideramos inadecuada la denominación su sentido es graficar el creciente interés de la ciencia procesal por la eficacia–. Otra de sus características es, la perdida de interés en los “grandes temas” de antaño (Acción, Jurisdicción y Proceso, por ejemplo), cuyo  exagerado y repetitivo tratamiento doctrinario  produjo en una etapa de la historia del la Ciencia del Derecho Procesal (propiamente dicha), lo que Monrroy Galvez (2) denominó su “crisis”. Originada por “el crecimiento desmesurado de estudios procesales  en el plano teórico sin que tal abundancia de ideas y teorías –regularmente originales y casi siempre expresadas en contra a otras desarrolladas previamente– tuviera como destino  su utilidad social”. Precisando el mismo autor que la “crisis” consistió en que los Juristas reiteraban y se contradecían investigando los mismos temas, simplemente alterando la ruta de acceso en que los estudiaban.(3)   

Empero, felizmente esta “crisis” hoy en día esta siendo superada. Así, habiéndose llegado  a un panorama claro y estable  respecto a los “grandes temas”  del derecho procesal, y contándose con una Teoría General del Proceso sólida, urge volver los ojos a la eficacia, e  incidir en aspectos  de mayor utilidad y servicio practico, que honren al proceso como “el instrumento mas efectivo para establecer y dinamitar el nexo entre derecho y sociedad, lugar en que aquel se concreta o se aplica”(4) 

 
En este contexto, aparecen elaboraciones concretas, como son, la aplicación de la Teoría del Proceso en el Derecho Constitucional,  dando nacimiento al ya autónomo, Derecho Procesal Constitucional, la protección de intereses difusos, la tutela de urgencia,  un afianzamiento de la Tutela Cautelar, la tutela diferenciada, la tutela anticipada, y demás variantes. En fin, trabajos en torno a temas menos especulativos  y mas prácticos. 

3.- LA TUTELA CAUTELAR.-


 Cabe recordar con Peyrano (5), “que el proceso no es un fin en si mismo, sino tan solo un instrumento para hacer realidad los derechos sustantivos prometidos por la Ley de fondo”, cuya consecución haga posible el fin abstracto del proceso: lograr la Paz Social en Justicia. Pero, como afirma el mismo autor, el valor justicia solo podrá ser alcanzado con el valor-jurídico eficacia.  Y es precisamente para garantizar este valor-eficacia que  se requiere de nuevas soluciones jurídicas o instrumentos (para el instrumento proceso) que  además de un debido proceso aseguren al justiciable que la decisión a expedirse se concrete real  y oportunamente.


En tal orden de ideas, la tutela cautelar (o medidas cautelares), viene a ser una de las formas  de tutela jurisdiccional  que brinda  el ordenamiento jurídico.   

3.2 JUSTIFICACIÓN 

El proceso es una sucesión de actos con dimensión temporal, la actuación del derecho material no se produce inmediatamente, sino que entre el pedido de tutela y la expedición de la sentencia hay una probabilidad de que lo resuelto en definitiva (de ser favorable al demandante ) no sea eficaz, es decir que no se pueda concretar en la realidad. Precisamente para evitar o suprimir los riesgos de que esa tardanza haga ilusorio el pronunciamiento de fondo, se implementa un sistema de protección, cuyo objeto es impedir  que durante  el desarrollo del proceso se frustre la posibilidad material de que lo ordenando en la sentencia se cumpla.

Pues como explica Ramos Méndez (6) “Solo cuando la sentencia ha sido cumplida  por completo alcanzara su plena eficacia el proceso. Como esta meta se vislumbra ciertamente lejana  al inicio del proceso la solución idónea estriba  en anticiparla  o al menos asegurarla. La medida cautelar anticipa su ejecución o asegura su éxito  
3.3.- CONCEPTO


En suma, siguiendo a Monrroy Palacios (7) definimos a la tutela cautelar (medidas cautelares) como “el instrumento procesal que contribuye a una tutela jurisdiccional efectiva, asegurando para ello  que el proceso  concluya  con una solución  que pueda ser concretada no solo en el plano jurídico, sino también en el plano fáctico” 
4.- CARACTERÍSTICAS


4.1.- Instrumentalidad

         La medida cautelar aparece siempre  configurada en función de un proceso pendiente, a cuya eficacia sirve de garantía. Calamendrei(8) enseña –con esa elocuencia de maestro sin igual– que la tutela cautelar “es en relación al derecho  sustancial, una tutela mediata, mas que hacer justicia contribuye a garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia (...) son en relación  a la finalidad ultima de la función  jurisdiccional, instrumento del instrumento”

4.2 Provisionalidad o sujeción a la cláusula rebus sic  standibus 


La medida cautelar nace con duración limitada. “La institución esta pensada para cubrir el lapso  de tiempo que tarda el proceso en llegar a su fin” (9). La medida cautelar no dura mas  de lo que dure el proceso principal. En consecuencia, esta característica hace que la medida no sea inmutable, por el contrario, permite su modificación en el curso del proceso  por la variación de sus presupuestos.  


La provisionalidad, es pues, una consecuencia  del carácter instrumental de  las medidas cautelares.

4.3 Variabilidad

Estrechamente relacionada a la anterior característica; en virtud a ella se permite  al Juez como a las partes, ordenar y pedir respectivamente  la modificación o revocación de la medida durante  el desarrollo del proceso. Ello ocurre -a decir de Monrroy Palacios- porque se ha alterado  la relación material  respecto al momento  en que se otorgo  la medida cautelar, sea porque durante el desarrollo de la discusión procesal ha disminuido  la posibilidad  de que el derecho pretendido se declare fundado, ha desaparecido el peligro en la demora  o la medida concedida se vislumbra inadecuada(10). 


4.4.- Sumariedad y Reserva


La medida cautelar se caracteriza por ser sumaria y expeditiva debido a la simpleza de su procedimiento, en el que  solo se requiere una aproximación cognoscitiva  al derecho, esto es un juicio de probabilidad (fonun bonus juris). Esta caracteriza produce otra, aquella por la cual  la medida se concede sin conocimiento de la otra parte: inaudita pars (sin oir a la otra parte). Pero por esta situación no debe creerse que los principios de bilateralidad  y contradicción quedan excluidos, sino que solamente quedan postergados hasta una etapa posterior, exactamente  hasta el momento en que se ejecute la medida. Como bien explica Lino Palacio(11) la regla inaudita pars “..no implica en modo alguno, una derogación del Principio de contradicción (.. ) sino una postergación, un aplazamiento  momentáneo de su vigencia estricta, plenamente justificado en obvias razones de efectividad.


4.5 Autonomía

De las características señaladas  es la que genera mayor polémica. Gran parte de la Doctrina, niega este carácter. Así, Serra Domínguez (citado por Monrroy Palacios ), refiere que “no puede hablarse se autonomía del proceso cautelar, pues resulta obvio que la tramitación de la medida cautelar, si bien se efectúa en cuaderno separado, se encuentra permanentemente  ligada  a la tramitación del proceso principal que intenta asegurar ”. De otro lado, se dice que la autonomía no esta referida  al mero procedimiento, sino al contenido esencial, a los rasgos que determinan la función del instituto, en este enfoque, “se trata de aun autonomía teleologíca y no procedimental” (12). Nos parece una tanto forzada esta postura,  por lo que consideramos que las características propias  y presupuestos autónomos de la medida cautelar, mas que dotarla de autonomía estricto sensu,  justifican su existencia y la concesión de la misma, 


4.6.- Jurisdiccionalidad

Se refiere a que el dictado de una medida precautoria solo deberá ser realizada  a través de una resolución dictada por el Organo Jurisdiccional; sin embargo esta característica se ha relativizado actualmente, toda vez que se reconoce que  las medidas cautelares pueden ser concedidas  en la composición de otros conflictos, ejem,  en el Derecho Administrativo.

5.- PRESUPUESTOS 


5.1.- Fonus boni juris  (humo del buen derecho)


Se refiere a la apariencia o verosimilitud que debe contener en derecho invocado al solicitar la tutela cautelar.


Líneas arriba hemos señalado que la finalidad del proceso cautelar consiste en asegurar la eficacia practica de la sentencia  definitiva a expedirse en el proceso principal (al cual se halla ligado por un nexo de instrumentalidad ) .De ahí que, para la concesión de una medida cautelar, no es necesario que el Juez tenga un conocimiento exhaustivo y profundo de la materia controvertida (ello lo hará  al sentenciar), sino de “un conocimiento periférico y superficial  dirigido a lograr una decisión de mera probabilidad de la existencia del derecho discutido  en el Proceso” (13).En consecuencia, al solicitar una cautelar, se debe acreditar  solamente  la apariencia o verosimilitud del derecho, de modo tal que, según el calculo de probabilidades, exista la posibilidad razonable de que la demanda sea declarada fundada.


5.2.- Periculum in mora (peligro en la demora)


Es el peligro de que la tutela jurídica definitiva, que el actor aguarda  de la sentencia  a dictarse en el proceso principal  no pueda, en los hechos  hacerse efectiva. Es decir que  los riesgos  que trae la duración temporal del proceso, hagan prácticamente  inoperantes los efectos de la decisión final.


Existe consenso en calificar a este presupuesto como el sustento principal de toda medida cautelar. Así,  Martínez Botos(14) expresa que “…si estas (las medidas cautelares) tienden a impedir que el transcurso del tiempo pueda incidir negativamente en la factibilidad del cumplimiento  de la sentencia, es obvio que si tal peligro no existe, no se justifica el dictado de una medida cautelar”  


5.3 La Contracautela


La medida cautelar se concede  inaudita pars, manteniendo esta reserva hasta su ejecución; por ello  la Ley exige un requisito  de admisibilidad  que asegure al afectado con la medida  el resarcimiento de eventuales daños y perjuicios  que pueda irrogar la posible ilegitimidad de la medida así como el exceso de la misma. A esta se denomina contracautela  la misma que puede ser: a) Garantía  real (dinero, hipoteca, prenda eta) y b) Garantía Personal (fianza o caución juratoria)


Cabe mencionar al respecto que, existe una facción doctrinaria que niega a la contracautela el carácter de presupuesto de la medida cautelar(15); argumentando que el órgano jurisdiccional no se en encuentra obligado  a precisarla para conceder la medida , y por que no toda cautelar lleva aparejado  una potencial afectación patrimonial. La imposición de la caución dependerá exclusivamente del análisis del caso concreto, y en todo caso constituye requisito  para la actuación  mas no para la concesión de la cautelar


5.4.- La Adecuación

Por  otro lado, modernamente se considera como un presupuesto adicional  para la adopción de medidas cautelares: la adecuación,  consistente  en la congruencia y proporcionalidad  que debe existir  entre el pedido cautelar y la situación jurídica o fáctica que es objeto de aseguración. Compartimos plenamente este criterio, principalmente porque el debido cumplimiento de este presupuesto impedirá que se haga un uso abusivo y fraudulento de las medidas cautelares 
 
        Para Priori Pozada (16), una correcta evaluación en torno a la adecuación  garantiza dos cosas:  (i) que quien pretende algo en el proceso  obtenga  aquel  medio que requiere  para garantizar realmente su pretensión; y,  (ii) que el demandado  no sufra   en magnitud mayor  a lo necesario  para lograr la finalidad  de las medias cautelares. Con ello se evita simultáneamente  la desprotección del pretendiente y el abuso contra el afectado”
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