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RESUMEN

La obra de referencia aborda el tema de las medidas autosatisfactivas
en el marco de las acciones de amparo en cuestiones de salud y la di-
ferenciacion de este instituto del de las medidas cautelares. También
se analiza el rol que desempena el juez en la materia para alcanzar
un adecuado pronunciamiento judicial.

ABSTRACT

The reference article addresses the issue of self-sufficiency measures
within the framework of the health protective actions (amparo) and
the differentiation of this institute with the precautionary measures;
as well as, the role of the judge within this matter bound to reach to
an adequate judicial pronouncement.
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I. Introduccion

El estudio de las medidas autosatisfactivas resulta novedoso, tenien-
do en cuenta que el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
no contempla este instituto (aunque si se encuentra incorporado en
algunos Codigos Procesales provinciales), asi como por el hecho de
que la doctrina no es conteste a su caracterizacion y aplicacion. No
cabe duda de que, cuando de derechos fundamentales se trata, tanto
el derecho sustancial como el de forma se ponen en funcionamiento
con el fin de resguardarlos y evitar que se produzcan graves viola-
ciones a ellos.

En el presente trabajo se abordara el estudio de las medidas auto-
satisfactivas; se procedera a su caracterizacion y distincion de otros
institutos de naturaleza cautelar. Su objetivo final es el analisis del
rol del juez al momento de tratarlas, y las consecuencias de su apre-
ciacion en lo que concierne a los derechos fundamentales de la de-
fensa en juicio y el debido proceso. Particularmente, este analisis se
circunscribira al dictado de estas en materia de salud.

II. Tutelas diferenciadas: la medida autosatisfactiva

La medida autosatisfactiva aparece como una herramienta para brin-
dar una solucion jurisdiccional inmediata. En general, se suscita cuan-
do en el caso que se presenta ante el tribunal existe un grado de cuasi
certeza en el derecho invocado (no se trata de una simple verosimi-
litud); ademas, la pretension exige ser satisfecha sin demora, ya que
dicha premura veda la posibilidad de iniciar un proceso posterior.

Si bien doctrinariamente se han zanjado discusiones respecto a
su denominacion, lo cierto es que, en su mayoria, han recibido el
nombre de “medidas autosatisfactivas”. Sin perjuicio de esto, es im-
portante resaltar la idea de que ellas aparecen cuando se plantea un
caso de urgencia absoluta.

La particularidad mads significativa que reviste este tipo de medi-
das radica en que su resolucion agota el fondo del asunto y resuelve
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el conflicto con cardcter definitivo, es decir, satisface la pretension
principal, a diferencia de la medida cautelar, cuyo objetivo es asegu-
rar los efectos de la sentencia.

Esta caracterizacion hace notar que la medida autosatisfactiva
“vulnera”, en cierto modo, el derecho de defensa, toda vez que, en la
mayoria de los casos, son decretadas inaudita parte, salvo que pueda
conferirse sustanciacion (generalmente, la urgencia del caso no per-
mite esto tltimo y es dicha urgencia la que genera la irreversibilidad
del dafio que puede producir la demora).

Por lo expuesto, puede afirmarse que la medida autosatisfactiva
debe revestir cardcter de excepcionalidad: la ejecucion inmediata del
fallo impide un adecuado derecho de defensa, por lo que al sujeto pa-
sivo de la medida le asistira la via del reclamo del perjuicio sufrido.

Ahora bien, en la legislacion argentina, las medidas autosatisfac-
tivas encuentran diferentes vias de tratamiento e incluso, en algunos
casos, como en los Cddigos Procesales Civil y Comercial de la Na-
cidn y el de Santa Fe, estas no estan contempladas, sino que resultan
de aplicacion la normativa referida a las medidas cautelares genéri-
cas (art. 232 CPCCN).

En las provincias, las medidas autosatisfactivas se encuentran re-
guladas, por ejemplo, en el Codigo Procesal de La Pampa, en el de
Corrientes, en el de Formosa y en el de Chaco. Asimismo, el Cédigo
Procesal de San Juan dedica un capitulo diferenciado al tratamiento
de las medidas autosatisfactivas.

No obstante la falta de regulacion en el Codigo Nacional, la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion ha reconocido “expresamente
la tutela anticipada como instituto procesal diferente a las medidas
precautorias normales aun cuando éste no haya encontrado recep-
cion legislativa nacional”".

1. Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Pardo, Héctor Paulino y otro ¢/ Di Césare, Luis
Alberto y otro s/art. 250 del C.P.C.”, La Ley Online; AR/JUR/76491/2011 del 06/12/2011.
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Por las caracteristicas expuestas, se puede postular que las medi-
das autosatisfactivas son una solucion anticipatoria cuando

se tratare de la pretension apuntada a obtener el cese de la indispo-
nibilidad del derecho o, en su caso, a evitarla, cuando haya fundado
peligro de frustracion o pérdida definitiva e irreparable; exista indi-
ferencia de la calidad del derecho a proteger o restituir [...]; se trate
de la verosimilitud del derecho en grado sumo (cuasi certeza); [...]
inexistencia de situaciones de irreversibilidad de la anticipacién, con
la salvedad que dadas las circunstancias del caso, derechos en juego
y situacién econdmica del obligado, en situaciones extremas, deba
preferirse salvar el derecho del pretendiente [...]%

En este orden cognoscitivo, una de las caracteristicas diferenciales
del instituto radica en la prueba, por parte del solicitante, de la cuasi
certeza de que le asiste el derecho invocado. Ese grado de cuasi cer-
teza puede resultar, como se dijo, tanto de las probanzas del peticio-
nante como de la debilidad en la defensa del demandado (siempre
que se garantice la sustanciacion).

Ahora bien: ;como diferenciar la “urgencia” propia de los procesos
del “peligro en la demora” connatural a é1? Pues bien, el lector debe
tener en cuenta que, para verificar su presencia, se debe ponderar
principalmente la prisa del requirente del proceso urgente del caso
(una autosatisfactiva, por ejemplo). Cuando se trata de una cautelar
se debe observar, centralmente, al destinatario de la precautoria y el
riesgo de que este caiga en estado de insolvencia (“peligro en la de-
mora”). Una vez mas, no nos cansamos de repetir que si bien todo lo
cautelar es urgente, no todo lo urgente es cautelar porque el campo
de accion de la urgencia es mucho mas amplio y abarcativo que el
cautelar’.

Al mismo tiempo, las medidas cautelares tienden a asegurar el
cumplimiento de la sentencia, revisten caracter instrumental respec-
to de la pretension principal, subsisten siempre que se mantengan
las circunstancias que dieron lugar a ella (rebus sic stantibus), no cons-

2. RIVAS, Adolfo A., Medidas Cautelares, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007, pp. 28-29.
3. PEYRANGO, Jorge W., La medida autosatisfactiva, hoy, LA LEY 2014-C, 1134, 9/6/2014.
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tituyen la via idonea para establecer la certeza del derecho y cuya
contracautela tiende a la reparacion del dafo que pudiera ocasionar
su dictado. Por otra parte, las medidas autosatisfactivas —como su
nombre lo indica- satisfacen la pretension en si, declarando la cer-
teza del derecho por cuya preservacion se pronuncian. En estos ca-
sos, la contracautela prestada tiene por fin restituir lo percibido. Otra
caracteristica diferencial radica en que las medidas autosatisfactivas
no son susceptibles de sustitucion, ya que ello implicaria la modifi-
cacion de la pretension.

Por ejemplo, en el marco de la accion de amparo en materia de
salud, Ghersi describe a las medidas autosatisfactivas en dichos pro-
cesos en estos términos:

la medida autosatisfactiva es una situacion procesal que, en definiti-
va, permite concertar el derecho de fondo sin que sea necesario con-
cluir todo el procedimiento judicial pues se advierte per se el derecho
como una incuestionable situacién, donde la vida del peticionante
esta en grave peligro y no se le puede obligar a sustanciar el juicio.
Esto es una justicia acorde con un derecho a la salud sustentable, en
un pais civilizado, que pretende ser del primer mundo, pues la salud
y la vida de los habitantes no saben de derechos per se o en expectati-
va de reconocimiento, etc*.

Jurisprudencialmente, el leading case en la materia es el fallo Ca-
macho Acosta®. En el marco de un proceso por danos y perjuicios
derivados de un accidente laboral, se reclamaba que el empleador
(demandado) proveyera al actor de una protesis para paliar las con-
secuencias de la pérdida de un brazo. Esta misma solicitud se peti-
cionaba como medida cautelar innovativa, y se indicaba la urgen-
cia en el cumplimiento de la prestacion —acreditada por certificados
médicos— porque, de lo contrario, el paso del tiempo sin colocar la
protesis perjudicaria de modo irreversible la parcial recuperacion.

4. GHERS], Carlos, El derecho constitucional a la salud y el PMO: las medidas autosatisfactivas, JA
23-5-2001, p. 65.

5. Fallos 320:1633.
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El juez de grado y la Cdmara desestimaron la medida porque en-
tendieron que el recurrente no habia dado cumplimiento al recaudo
de la verosimilitud del derecho, ya que de adentrarse el tribunal en
el examen de la cuestion debatida emitiria opinion sobre el fondo.

La Corte considero a la medida cautelar innovativa como una de-
cisiéon excepcional porque alteraba el estado de hecho o de derecho
existente al tiempo de su dictado. En tanto configuraba un anticipo
de jurisdiccion favorable respecto del fallo final de la causa, conside-
ro justificada una mayor prudencia en la apreciacion de los recaudos
que hacen a su admision.

Respecto de la procedencia de medidas que “adelanten la juris-
diccidén”, sefiald la Corte que “en ciertas ocasiones —como ocurre en
la medida de no innovar y en la medida cautelar innovativa— existen
fundamentos de hecho y de derecho que imponen al tribunal ex-
pedirse provisoriamente sobre la indole de la peticion formulada”
(consid. 9). Asimismo, sostuvo que el pedido de la medida citada era
procedente

pues es de la esencia de esos institutos procesales, de orden excepcio-
nal, 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 endere-
zadas a evitar la produccion de perjuicios que se podrian producir
en caso de inactividad del magistrado y podrian tornarse de muy
dificultosa o imposible reparacion en la oportunidad del dictado de
la sentencia definitiva (consid. 10).

Y agrego que

[..] el mencionado anticipo de jurisdiccién que incumbe a los tribu-
nales en el examen de ese tipo de medidas cautelares, no importa
una decision definitiva sobre la pretension concreta del demandante
y lleva insita una evaluacion del peligro de permanencia en la situa-
cion actual a fin de habilitar una resolucion que concilie -segtin el
grado de verosimilitud- los probados intereses de aquél y el derecho
constitucional de defensa del demandado (consid. 12).
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Otro caso, de urgencia similar, se dio en relacion al pedido de una
madre desempleada para que su obra social continuara cubriendo la
prestacion médico asistencial a su hijo oxigeno dependiente mas alla
del plazo de cese de la cobertura, y frente a la falta de precision de la
fecha en que el ente publico entregaria el equipo. El tribunal estimé
que se trataba de una medida autosatisfactiva, que se encontraba en
juego la insoslayable tutela judicial de los derechos humanos: uno
de los mas elementales, el respirar. Puesto que la vida del paciente
corria riesgo, el tribunal dispuso que la obra social continuara pres-
tando el servicio hasta que el Ministerio de Salud proveyera lo ne-
cesario para preservar su salud y ordend a dicho ministerio proveer
en el menor plazo la prestacion adecuada. Se responsabilizaria en
forma personal al titular del organismo por el incumplimiento de lo
ordenado®.

Por lo demads, es preciso manifestar que, cuando se trata de casos
relacionados con la preservacion de la salud, suelen en la practica
“confundirse” o “tratarse de igual modo” las medidas autosatisfac-
tivas y las medidas cautelares. La razén de ello radica —a criterio de
quien escribe— en la premura en el tratamiento en la practica, donde
se vislumbra la urgencia de la necesidad de la tutela. Asi lo mani-
fiesta Peyrano: “la categoria “urgente” es mas amplia que el espacio
concedido a una de sus especies, cual es la diligencia precautoria o
cautelar”’. Por tal motivo, muchas veces se presentan como simples
“medidas cautelares” pretensiones que, en realidad, se agotarian
con la sola resolucion cautelar, identificindose con el objeto de la
pretension de fondo. Sin embargo, para un adecuado estudio, de-
ben diferenciarse tres aspectos dentro de las pretensiones urgentes:
las medidas autosatisfactivas, (cuya resolucion agota el fondo de la
cuestion) las tutelas anticipatorias y, por otro lado, las medidas cau-
telares (cuyo fin es asegurar el dictado de la sentencia definitiva).

Finalmente, no puede dejar de destacarse el concepto de proceso
urgente. Ante todo, se entiende que

6. Trib. Flia. Lomas de Zamora N°3 mayo 21-999, SM.I. JA 7-6-00

7.PEYRANO, Jorge, Reformulacion de la teoria de las medidas cautelares: tutela de urgencia. Medidas
autosatisfactivas, JA. 1997 —II — 926.
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hay proceso urgente cuando concurren situaciones que exijan una
particularmente presta respuesta y solucion jurisdiccional. A saber
y sin pretensiones exhaustivas, pueden citarse: las coyunturas en las
cuales pueden despacharse medidas cautelares, la acciéon de amparo,
el habeas corpus, [...] las medidas autosatisfactivas, es decir, aquellas
diligencias que no son cautelares pese a que solucionan cuestiones
de urgencia, pero que se agotan en si mismas satisfaciendo ya al re-
quirente y sin generar un proceso accesorio sirviente de otro princi-
pal que no es menester promover®.

La propia Corte se manifiesta respecto a los procesos urgentes,
especificamente cuando se trata del derecho a la salud, en estos tér-
minos:

habiéndose solicitado una medida cautelar por los padres de una
nina discapacitada, no cabe soslayar atiin en esa etapa “larval” la in-
dole y trascendencia de los derechos en juego ni el espiritu mismo de
la legislacion respectiva, desde que la vida es el primer derecho de
la persona humana reconocido y protegido por la Ley Fundamental,
por manera que corresponde el dictado de medidas de urgencia en el
curso de la accién amparo para que el Estado Nacional y una provin-
cia provean a un menor discapacitado la medicacidn necesaria para
conjurar un riesgo de vida, bajo apercibimiento de astreintes’.

Sentada asi la cuestion relativa a la caracterizacion de las medidas
autosatisfactivas, a continuacion, se realizard un andlisis comparati-
vo sobre los efectos del pronunciamiento que se dicta, tanto cautelar
como autosatisfactivo.

III. El pronunciamiento judicial

La sentencia cautelar tiene por objeto garantizar el éxito de la senten-
cia definitiva, es decir, es un instrumento para asegurar el derecho
de fondo. Para su dictado, el juez debe valorar una determinada si-

8. PEYRANGO Jorge, La tutela de urgencia en general y la tutela anticipatoria en particular, ED 163-
786.

9. CSN, 24-4-03, Fallos, 326:1400.
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tuacion de hecho, juridica, junto con los presupuestos de admisibili-
dad previstos. Como es posible que en el desarrollo del proceso esa
situacion factica se vea alterada, el anticipo debera adecuarse a las
nuevas caracteristicas. Por ese motivo, se afirma el caracter mutable
y provisorio de tal resoluciéon. Ademas, la provisionalidad se rela-
ciona con el derecho de defensa del afectado, que no puede verse
“eternamente” obligado a cumplir una prestacion cautelar, de ahi la
importancia de arribar a una sentencia definitiva.

En relacién a la cosa juzgada, la resolucion cautelar no causa es-
tado —puede hablarse de cosa juzgada formal- y podra modificarse
siempre que varien las circunstancias de hecho que justificaron su
dictado. Finalmente, para decretar esta medida deben acreditarse
fehacientemente los presupuestos ya que no se oira al afectado por-
que se dicta inaudita parte. Este altimo podra cuestionarla por la via
recursiva.

En segundo lugar, aparece la sentencia cuyo caracter es anticipa-
torio. Esta

es aquella porcion del proceso urgente que anticipa total o parcial-
mente el contenido mismo de ciertas pretensiones siempre y cuando
se acredite prima facie una fuerte dosis de probabilidad de ser decla-
rado el derecho solicitado en la sentencia de fondo y que pueda lle-
garse a sufrir un perjuicio irreparable o de dificil reparacién, extremo
este ultimo que constituye un plus respecto del habitual peligro en la
demora que se exige para el despacho de las medidas cautelares y en
el marco del proceso troncal cuyo objeto mismo se esta anticipando
y sin perjuicio de que la sentencia definitiva revoque o confirme tal
anticipacion'.

En este caso, puede darse una breve sustanciacion, previa a su
dictado, dado que como requisito debera acreditarse la imposibili-
dad de reparar el perjuicio como adicional a los presupuestos co-
munes. Esta nota demuestra que cuando la defensa tiene lugar con

10. CARBONE, Carlos, Los despachos interinos de fondo. Andlisis de sus presupuestos: la nocion
de certeza suficiente, la exigencia de la urgencia y la irreparabilidad del perjuicio. Libro Sentencia
anticipada, Ed. Rubinzal ~Culzoni, Buenos Aires, 2000, p. 89.
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posterioridad al dictado puede devenir vana, sustentada en esa im-
posibilidad. De los Santos manifiesta: “cuando la medida cautelar
innovativa importa un anticipo de la sentencia de mérito el requisito
de “irreparabilidad del perjuicio” resulta insoslayable”*.

Es por eso que el orden juridico prevé oir al futuro afectado pre-
viamente. Se tiene en cuenta que las sentencias anticipatorias son
frecuentes en los procesos de salud. Dado que en estas cuestiones no
existe peligro relacionado con la posible insolvencia patrimonial del
deudor, o el deterioro o pérdida de un bien, no se estaria afectando
la naturaleza asegurativa propia de estas medidas. Por el contrario,
se trata de una forma de equilibrar el principio de bilateralidad tanto
para el peticionante como para el afectado.

Por ultimo, y en concordancia con las manifestaciones vertidas
precedentemente, la solicitud de una sentencia autosatisfactiva re-
quiere, en exclusiva, un grado de cuasi certeza mas que la simple
verosimilitud en el derecho. El juez debe estar convencido, casi en
su totalidad, del derecho que le asiste al peticionante dado que su
sentencia agotard el fondo de la cuestion: la pretension se agotard en
si misma. Por tratarse de una medida auténoma, y por su cualidad
decisiva, la sentencia autosatisfactiva es definitiva, con las caracteris-
ticas propias de ella (es apelable y, una vez firme y consentida, pasa
en autoridad de cosa juzgada, etc.).

Desarrollados estos conceptos, corresponde hacer una aclaracion
que se funda en la importancia -mas especificamente en los amparos
de salud- de continuar el proceso hasta arribar a la sentencia defini-
tiva, dado que solo esta asegurard con todos sus efectos el derecho
sobre el cual se decida. Por lo general, muchas de las cuestiones de
salud que llegan a la instancia de la sentencia definitiva se resuelven
como cuestion de puro derecho, cuando la medida cautelar satisfizo
la pretension. Otras veces, al momento del dictado de la sentencia
definitiva, resulta que la cuestion devino abstracta.

11. DE LOS SANTOS, Mabel Alicia, La medida cautelar innovativa y el anticipo de la sentencia: Su
ubicacion entre los llamados “procesos urgentes”, Ed. Abeledo — Perrot, JA 1996-1-633.
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Tal como fue mencionado en muchas ocasiones, en el ejercicio
practico se da tratamiento cautelar tanto a aquellas medidas que lo
son como a las autosatisfactivas. Sin embargo, el pronunciamiento
cautelar reviste cardcter provisorio y, en estas cuestiones tan sensi-
bles y fundamentales como los derechos personalisimos, es impor-
tante contar con una decision firme. No obstante, muchos consideran
-y no es menor— que en el derecho a la salud el cardcter provisional
cede en las sentencias cautelares por la gravedad que este importa.
Sostienen que no podria establecerse un plazo, por ejemplo, durante
el cual la obra social cumpla con la cobertura de medicamentos on-
coldgicos. Por ello, se insiste, es necesario arribar a la sentencia de
mérito que dirima definitivamente la cuestion y acuerde el derecho
a quien le corresponde.

En su trabajo respecto a la importancia de la sentencia definitiva,
Camps manifiesta con claridad que

en estos casos (cautelares) la funcion de la sentencia de mérito a la
que se llega luego de obtenida la plena cognicion, permitiéndose el
amplio ejercicio del derecho de defensa de las partes, es nada mas ni
nada menos que la determinacion (en grado de certeza) de si se tuvo
o no derecho para obtener aquello que se entregd cautelarmente con
base en una mera verosimilitud del derecho e inaudita altera parte.

De esta manera, y luego de toda la actividad probatoria que sea
pertinente, puede surgir la plena justificacion de la medida precau-
toria adoptada. De alli que lo ganado cautelarmente adquiere -lo
cual no es poco- caracter irrevocable con la fuerza de la cosa juzga-
da material y pasa a ser -en forma incontrovertible- propiedad del
demandante.

Por el contrario, puede ocurrir que de este debate pleno aparezca
que la pretension cautelar haya sido esgrimida de manera injusta,
abusiva y hasta con intenciones de perjudicar al contrario (dolosa).
Tal acreditacion llevaria en los casos en que sea posible a un reintegro
de las cosas a su estado anterior (devolucién de lo otorgado como
cautela, reconstruccion de lo destruido, etc.) y en todas las oportuni-
dades, a la exigibilidad de los resarcimientos por los dafios ocasiona-
dos (mayores en los supuestos de irreversibilidad de las medidas de
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cautela material), pudiendo hasta justificarse una persecucion penal
por el mismo hecho en supuestos muy extremos'.

Es evidente que el juez debe, finalmente, expedirse sobre la cues-
tion de fondo para asegurar la inmutabilidad de la situacién some-
tida a su decision. Sin embargo, el rol del juez no es sencillo, sobre
todo cuando se trata de derechos personalisimos en pugna con la
defensa del afectado por la medida. Lorenzetti se expresa respecto la
labor del juez en estos términos:

¢ Qué sucede cuando existe colision de derechos, principios y valores?
La realidad es que hay proliferacion de derechos y escasez de bienes
para satisfacer plenamente a todos ellos. Por esta razon, los derechos
entran en colisién y surge la perturbadora necesidad de optar;
se trata siempre de opciones tragicas puesto que hay que decidir
buscando un nivel 6ptimo y a veces esto supone realizar opciones
excluyentes. Es necesario ponderar qué derecho debe prevalecer en
el caso concreto®.

Es sabido que nuestro sistema normativo nacional carece de dis-
posiciones especificas que regulen las cuestiones urgentes. No obs-
tante, pueden aplicarse por analogia las normas provinciales que los
contemplan. Morello y Arazi —por su parte— esbozan una propuesta
de texto legislativo para dar respuesta a este vacio legal:

Dentro de nuestro tema especifico es posible que el respeto irrestricto
de los principios procesales colisione con otros derechos como el de la
vida y la salud. Pensemos en un caso de negativa del Estado o de una
obra social o de medicina prepaga de realizar una intervencion qui-
rurgica urgente de la cual depende la vida de una persona [...]. Pue-
de suceder que ninguno de los tipos procesales legislados se muestren
idéneos para lograr la tutela en tiempo oportuno [...]. Es por ello que
las leyes procesales deben incluir una norma que hemos concebido en
los siguientes términos: “En caso de extrema urgencia, cuando se en-
cuentren en peligro derechos fundamentales de las personas, el juez
podra resolver la pretension del peticionario acortado los plazos pre-

12. CAMPS, Carlos Enrique, La medida cautelar innovativa en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, Ed. Abeledo Perrot, SJA 28/12/2005, JA 2005-1V-1458.

13. LORENZETT], Ricardo L., El juez y las sentencias dificiles, en LL 1998-A-1039.
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vistos para el proceso sumarisimo y tomando las medidas que juzgue
necesarias para una tutela real y efectiva; excepcionalmente podra de-
cidir sin sustanciacion. Las normas que regulan las medidas cautelares
seran de aplicacion supletoria, en lo que fuese pertinente y compatible
con la peticion”. Se advierte que debe tratarse de la tutela de derechos
fundamentales que pueden considerarse de rango superior al respeto
irrestricto de los principios del debido proceso. Debe preferirse oir a la
parte que pueda verse perjudicada por la medida, dentro de un plazo
compatible con la urgencia; si ello no fuese posible el juez resolvera sin
mas tramite: la bilateralidad se cumplira luego de que se hizo efectivo
el mandato judicial y si este es irreversible el perjudicado podra pedir el
resarcimiento que corresponda. La aplicacion supletoria de las normas
sobre medidas cautelares es ttil para ejecutar el mandato judicial aun
antes de que sea notificado o para la concesion del recurso de apelacién
con efecto devolutivo, segtin sea el caso; para ponderar si se debe exigir
contracautela; para permitir al afectado requerir dafios y perjuicios si la
medida fue obtenida con abuso o exceso en el derecho, etc'*.

IV. Casos practicos: “confusion” entre lo cautelar y lo autosatisfac-
tivo en el inicio, tramite y decision del proceso

En primer lugar, es preciso aclarar que el campo de estudio de casos
practicos, que tendra lugar a continuacion, se circunscribe a las cau-
sas iniciadas como “amparos de salud” en el fuero Civil y Comercial
Federal de la Capital Federal. Tal como se resalt6 en el presente ana-
lisis, el ejercicio practico del derecho demuestra, en muchas oportu-
nidades, que no existe la diferenciacion en cuanto a presupuestos de
admisibilidad y tratamiento cuando se trata de medidas cautelares
y medidas autosatisfactivas. Es decir, se les da igual tratamiento sin
advertir las consecuencias de los efectos que acarrean una y otra en
relacion a la cuestion de fondo.

Se considera que, en general, esto puede deberse principalmente a:

a) la necesidad que se impone a los jueces de resolver las causas
en las que se encuentra en juego el derecho a la salud, con premu-

14. MORELLO, A.y ARAZI, R., Procesos urgentes, Ed. Abeledo — Perrot, SJA 30/3/2005, JA 2005-
1-1348.
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ra. Ello, asimismo, se ve agravado por el hecho de que, en muchos
casos, el requerimiento de la presentacion de certificados médicos
y/o cualquier tipo de documentacion que acreditara la cuasi cer-
teza o verosimilitud en el derecho, segtn el caso, conllevaria una
demora perjudicial para el amparista, por lo que se debe resolver
“con las constancias agregadas en la causa”. Si bien lo descripto
no es regla general, toda vez que muchos magistrados intiman
a la presentacion de la documentacion correspondiente, lo cierto
es que, en algunos casos, esta cuestion de admisibilidad se torna
inconveniente por el derecho fundamental en juego y

b) que el planteo del caso por parte de los letrados no se reali-
ce con propiedad, es decir, solicitan la pretensién como si fuera
una medida cautelar y la acreditan como tal, cuando, en realidad,
aquello reviste naturaleza propiamente autosatisfactiva.

Peyrano explica que la medida autosatisfactiva pretende trans-
cender la medida cautelar, superando sus debilidades. Esto es asi
toda vez que, por ejemplo, si se iniciara una medida cautelar autéono-
ma que requiriera de una pretension urgente, el peticionante debe-
ria, luego, comenzar un proceso principal bajo apercibimiento de dar
por decaida la tutela urgente obtenida de manera cautelar. Entonces,
quien pretendiese una tutela urgente deberia “imaginar” un proceso
principal (aunque le fuere indiferente) para obtener una pronta res-
puesta jurisdiccional. Es claro asi que existe identidad entre la pre-
tension cautelar y la de fondo.

En adelante, se analizardn algunos casos jurisprudenciales en los
que puede vislumbrarse con claridad que tanto a la medida cautelar
como a la medida autosatisfactiva se les da el mismo tratamiento, sin
advertir las diferencias estructurales y, sobre todo, los efectos que
ambas traen aparejados.

En el caso “B.J.H. ¢/ OSDE binario s/ medida autosatisfactiva,”** la
Sala 111 de la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comer-

15. CNCiv. y Com. Fed., Sala III, “B.J.H. ¢/ OSDE binario s/ medida autosatisfactiva”; Causa
N°103.689/13; 11.3.14
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cial Federal, en el tratamiento del recurso de apelacion interpues-
to contra el rechazo de la “medida cautelar,” entendié que OSDE
—pese a su negativa, puesto que la prestacion no estaba incluida en
el PMO- debia cubrir la cirugia uroldgica robotica que le fuera pres-
cripta al actor por su médico tratante, en virtud del diagndstico de
cancer de prostata que padecia.

Es relevante destacar que, si bien el expediente fue iniciado como
“medida autosatisfactiva,” ya que de la pretension esgrimida resul-
ta claramente que esta se agota con la decision “cautelar”; en todo
momento, el tratamiento que siguen los Camaristas se ajusta al que
corresponde a una medida cautelar y no a una medida autosatisfac-
tiva. Asi, por ejemplo, la Camara cita:

Sentado lo expuesto, cabe precisar que la verosimilitud del derecho,
como requisito esencial para la procedencia de la medida cautelar, re-
fiere ala posibilidad de que el derecho exista y no a una incontestable
realidad, la cual solo se lograra al agotarse el tramite (Corte Suprema
Fallos: 306:2060; esta Sala, causa 10.578/05 del 09.12.2005 y sus citas).

Y contintia:

cabe adelantar que resultan atendibles las quejas del actor puesto que
frente al derecho a la vida, los restantes valores siempre tienen cardcter ins-
trumental (CSJN, Fallos: 232:1339). Asi, pues, la diferencia del costo
economico entre la cirugia convencional de prostata o por via robo-
tica, o la no inclusién de esta ultima en el Programa Médico Obli-
gatorio, no se deben traducir en un perjuicio para la salud del actor
y en un eventual riesgo de su vida, maxime teniendo en cuenta la
severidad del cuadro diagnosticado al paciente.

Finalmente, los magistrados hacen alusion al requisito del peligro
en la demora en estos términos:

[...] con relacion al peligro en la demora, es importante recordar (a
los fines de tener por configurados los requisitos que hacen viable la cautelar)
que este Tribunal ha reconocido que en los casos en que se cuestio-
nan decisiones relacionadas con la salud de las personas, resulta sufi-
ciente para tener por acreditado tal recaudo, la incertidumbre y la preocupa-
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cién que ellas generan, de modo que la medida sea necesaria para disipar un
temor de dafio inminente, acreditado prima facie o presunto (cfr. causas
6655/98 del 7-5-99, 436/99 del 8-6-99, 7208/98 del 4-11-99, 1830/99 del
2-12-99, 1056/99 del 16-12-99 y 9884/06 del 26-12-06 [...]).

Por lo expuesto, resulta claro el tratamiento como medida caute-
lar que se da en este caso en el cual, al haber hecho lugar a la medida
y ordenar a la obra social demandada la cobertura de la cirugia. El
proceso culmina en virtud de la identidad entre la pretension pre-
sentada como “cautelar” y el fondo de la cuestion.

No debe perderse de vista que, en el mencionado caso, el derecho
de defensa del demandado fue ejercido a través del recurso de ape-
lacion contra la medida cautelar decretada inaudita parte. En virtud
del efecto devolutivo de la concesion del recurso y en un caso en que
la pretension del actor se agota con la sola realizacion de la cirugia, lo
cierto es que la defensa por interposicion de recurso podria resultar
abstracta.

Por otra parte, lo mismo sucede en los casos en los que la presta-
cion requerida es la cobertura integral del parto de una mujer emba-
razada, asi como la practica quirtrgica (cesarea). Asi, en “S.M.L.F. ¢/
OSPE s/ amparo” se ordend a la obra social demandada proceder a
la cobertura solicitada. Se dio el tratamiento de medida cautelar; el
magistrado cito jurisprudencia relativa a la concesion de la medida
cuando se encuentra en juego el derecho a la salud, la cual reza:

asi pues, no es ocioso agregar que en atencion a la finalidad que las
inspira, la Excma. Camara del fuero tiene resuelto que -en términos
generales-, se debe proceder con amplitud de criterio para decretar medidas
precautorias, resultando preferible el exceso en acordarlas que la estrictez
en denegarlas (cfr. CNCCFed., Sala II, causa 98 del 25.8.92 y sus citas).

Es claro que, una vez producido el nacimiento, solo resta deter-
minar el reconocimiento del derecho, en razén de que la pretension
“cautelar” ya se encuentra satisfecha. Se aplican, en este caso, las
conclusiones vertidas precedentemente respecto del ejercicio del de-
recho de defensa.
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A criterio de quien escribe resultan, también, pretensiones auto-
satisfactivas los casos en los que se solicita la cobertura de estudios
genéticos en el extranjero'® y la solicitud de entrega de protesis para
una intervencion quirargica”. Sin embargo, en ambos casos, el tra-
tamiento brindado por los jueces fue el que se corresponde con una
medida cautelar. Cabe resaltar que, en estos ultimos ejemplos, los
propios actores iniciaron el proceso con solicitud de medida cautelar
innovativa, sin hacer que los supuestos encuadrasen en los de medi-
das autosatisfactivas.

Ahora bien, a contrario sensu de la exposicion realizada hasta aqui,
puede suceder que los magistrados traten la cuestion que les llega
a su conocimiento en los términos propios que la caracterizan. Es
ejemplo de ello el caso “R.F.P.M. ¢/ Obra Social de la Unién Perso-
nal Civil de la Nacién s/amparo de salud”*®, en el cual se solicita la
cobertura del 100 % del costo de la cirugia de artroplastia total de
cadera derecha, asi como los materiales y protesis a utilizar en dicha
intervencion quirtrgica. En esta circunstancia, el magistrado cito ju-
risprudencia con la que sustenta el tratamiento autosatisfactivo de la
cuestion. Asi, manifesto:

la medida cautelar requerida, tiene como particularidad la de confi-
gurar un anticipo de jurisdiccion favorable respecto del fallo final de la
causa, por lo que se debe proceder con mayor prudencia en la apre-
ciacion de los presupuestos que hacen a su admision (conf. C.S., Fallos
316:1833, 319:1069 y 320:1633).

Esta particularidad no determina por si misma la improceden-
cia de la medida -que debe ser calificada como de autosatisfactiva-
cuando existan circunstancias de hecho que, en el supuesto de no
dictarse, sean susceptibles de producir perjuicios de muy dificultosa

16. Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil y Comercial Federal N° 10, Secretaria 20;
“B.M.S ¢/ Swiss Medical S.A. s/ Sumarisimo de salud” Expte. 4397/2013.

17. Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil y Comercial Federal N° 11, Secretaria 21;
“D.L.M. ¢/ Obra Social de la Unién Personal s/ amparo” Expte. 3695/2010.

18. Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil y Comercial Federal N° 10, Secretaria 20;

“R.F.P.M. ¢/ Obra Social de la Unién Personal Civil de la Nacién s/famparo de salud” Expte.
4818/2016.
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o imposible reparacion en la oportunidad del dictado de la sentencia
definitiva (conf. C.S., Fallos 320:1633).

En efecto, el anticipo de jurisdiccion que incumbe a los tribunales
en el examen de este tipo de medidas no importa una decision defi-
nitiva sobre la pretension concreta del demandante y lleva insita una
evaluacion del peligro de permanencia en la situacion actual, a fin de
habilitar una resolucién que concilie —segtin el grado de verosimili-
tud- los probados intereses de aquel y el derecho constitucional de
defensa del demandado (conf. CNCCFed., Sala III, causa 5514/02 del
8/10/02 y sus citas).

Desde esta perspectiva, se puede concluir que resulta un presu-
puesto esencial, para el dictado de estas medidas de caracter excep-
cional, la existencia de una situacion actual tal que, si no se accediese
a la tutela pretendida, se podrian generar dafos que deben ser evi-
tados (conf. C.S., in re “Salta, Provincia de ¢/ Estado Nacional s/ accién de
amparo”, 19/9/02, publ. en E.D. del 24/2/03, fallo 51.883, pig. 7 y CNC-
CFed., Sala III, causa 3.302/03 del 18/7/03)" .

Luego, contintia el andlisis de la cuestion a la luz del derecho a
la vida y a la preservacion de la salud que se encuentran en juego y
analiza las prestaciones de salud que deben recibir las personas con
discapacidad (PCD). Para decidir, el juez valor6 que, en el caso, el
médico tratante habia prescripto la intervencion quirtrgica y los ma-
teriales con cardcter urgente; a su vez, el magistrado valor6 el infor-
me del Cuerpo Médico Forense (a quien se le dio intervencion en la
causa). Este se expresaba respecto del cuadro clinico de la siguiente
manera:

el actor es un paciente joven, que padece una enfermedad inflamato-
ria multiarticular, con produccién de rigidez articular e invalidante,
lo que afecta su cadera derecha con dificultades para las actividades
de la vida diaria. De ahi que, de acuerdo a las constancias de autos, es
correcta la indicacion quirtrgica para este caso de artroplastia total
de cadera, sumado a que, por la franja etaria a la que pertenece el am-
parista, la prétesis importada cumple con los requisitos de calidad,
disefio y durabilidad.
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Sobre la base de dichos fundamentos y ponderando el derecho a
la salud, se hizo lugar a la cautela solicitada, sin perjuicio de lo que
correspondiera resolver sobre el fondo del asunto en oportunidad
del dictado de la sentencia definitiva.

De este andlisis se desprenden las siguientes conclusiones:

- El juez, ante la prestacion requerida, encuadra el tratamiento de
la cuestion en el marco de las medidas autosatisfactivas;

- El requisito de la cuasi certeza lo tiene por acreditado en virtud
de las manifestaciones del presentante, la documentacion aporta-
da a la causa y el informe del Cuerpo Médico Forense;

- La medida es decretada sin perjuicio de lo que se resuelva al
tratar el fondo de la cuestion. Como se analiz6, es importante que
el proceso culmine con el dictado de la sentencia de mérito que es
la que, en definitiva, acuerda el derecho, que pasa en autoridad
de cosa juzgaday

- Si bien el reclamo revestia caracter de urgente, en razon de la
inminencia de la fecha programada para la intervencion quirtr-
gica, lo cierto es que el juez ponderd —frente al caracter autosatis-
factivo— el derecho de defensa: corri6 traslado a la demandada a
través de una intimacion previa, frente a la cual, Union Personal
guard¢ silencio y primo contar con el dictamen del Cuerpo Médi-
co Forense de modo de dar mayor sustento a la decision arribada.

Ahora bien, dentro de este marco cognoscitivo, y teniendo en
cuenta los motivos en que se fundd la resolucion del caso preceden-
te, en otro caso, la jueza hizo lugar a una “medida cautelar”” en la
que se solicitaba la cobertura integral de los tratamientos de fertili-
zacion asistida de alta complejidad, la con ovodonacidon necesaria
hasta conseguir el embarazo. Se incluian, ademas, los costos de la
prestacion médica, los honorarios médicos, los medicamentos, los

19. Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil y Comercial Federal N° 10, Secretaria N°
19, “O.T.I. ¢/ OMINT S.A. de servicios y otro s/ amparo de salud.” Expte. 3324/2015.
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estudios complementario, las muestras espermaticas y la eventual
criopreservacion.

Si bien en un primer momento la magistrada encuadro la medida
dentro de las denominadas “autosatisfactivas”, lo cierto es que re-
solvio teniendo en cuenta los fundamentos aplicables a las medidas
cautelares. Por tal motivo, en este aspecto, difiere del tratamiento
que se llevd a cabo en el caso anterior. Asi, resulta claro como se evi-
dencia la “confusién” al momento del tratamiento de pretensiones
presentadas como cautelares, pero que se agotan con la sola deci-
sion, lo que las encuadraria dentro de las medidas autosatisfactivas.
Sin perjuicio de ello, cabe resaltar que, en el caso, se intimo previa-
mente a la demandada a fin de resguardar su derecho de defensa,
para que manifestara su posicion respecto a la cobertura de la pres-
tacion requerida.

En conclusion, a partir del andlisis de los ejemplos, es posible afir-
mar que, en la practica judicial, las medidas autosatisfactivas traen
aparejado, en su mayoria, el tratamiento correspondiente a las me-
didas cautelares, sin valorar —en muchos casos— el requisito de la
cuasi certeza en el derecho invocado, lo que resulta consecuencia,
en principio, del derecho fundamental que se encuentra en juego.
No obstante lo manifestado, debe dejarse a salvo que el derecho de
defensa en juicio y las reglas del debido proceso son resguardados
por los jueces, particularmente, al conferir traslado de la peticion al
sujeto pasivo de la medida.

V. El rol del juez ante una medida autosatisfactiva en el amparo
de salud: la pretension del amparista, el derecho de defensa y la
funcion decisoria

Uno de los fines plasmados por los constituyentes en el Preambulo
de la Constitucion Nacional es el de afianzar la justicia. Los prin-
cipales encargados de llevar a cabo esta finalidad son aquellos que
ejercen la funcion judicial, quienes desarrollaran su tarea en conjunto
con los letrados y las partes que, en definitiva, aportan los hechos
sobre los cuales se decidira en razén de justicia.
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Por tal motivo, resulta necesario centrarse en la figura del juez
para poder aventurar una conclusion respecto a como debe actuar
para el tratamiento de una medida autosatisfactiva, en razén de los
efectos que ella acarrea.

En la actualidad, y con la modificacion de la concepcion clasica
del derecho, se dio paso a la incorporacion de elementos que tienden
a la humanizacién del proceso y la justicia. Se trata de un proceso
mas atento a la importancia de la persona, por lo que los valores so-
ciales han influido notablemente. Por eso, se exige una intervencion
distinta de la justicia.

Humanizar en sentido estricto significa crear una justicia con rostro hu-
mano. Con ello se pretende dar una respuesta al problema de la con-
formacion del proceso y en general de la actividad judicial como una
enorme, anonima, despersonalizada, entrafia, lejana, fria, burocratica
y deshumanizada maquinaria, cuya manera de ser y funcionamiento
escapa a la inteligencia y comprension del hombre comtin y entierra
su confianza en el aparato judicial®.

En este contexto, se comienza a hablar de la funcion preventiva
de la jurisdiccion. “Prevenir” implica adelantarse al problema, verlo
con antelacion. Si bien en los procesos la regla es el principio de con-
gruencia, que se refiere al alcance entre lo solicitado por las partes y
lo que decide el juez, dicho principio se ha reformulado en pos de
evitar —en el futuro— pronunciamientos similares sobre cuestiones ya
decididas e, incluso, sentencias que ya no resulten efectivas en razén
del transcurso del tiempo y la pérdida del derecho reclamado.

La cuestion se plantea en lo referido a las llamadas “tutelas urgen-
tes o anticipatorias” y se relaciona con el derecho de defensa en jui-
cio, que es la tinica garantia absoluta e innata a la persona humana.

20. RIVERO SANCHEZ, Juan Marcos, “Proceso, Democracia y Humanizacion”.
Ponencia presentada al Seminario Internacional de Derecho Comparado denominado:
“Ziviljustizsysteme, Zivilgerichtsverfahren und Juristenberufe im internationalen Vergleich”,
dirigido por los profesores Dr. Peter Guilles y Dr. Takeshi Kojima y que tuvo lugar en la ciudad
de Frankfurt a.M. en los meses de enero y febrero de 1992. http://www2.senado.leg.br/bdsf/
bitstream/handle/id/176136/000476785.pdf?sequence=3.
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Es un derecho natural, absoluto e ilimitado que se plasma judicial-
mente. Peyrano habla de un “sacrificio” de esta garantia.

Sin embargo, Luis Herrero plantea una nueva concepcion al res-
pecto, una reformulacion de estos institutos. Asi, no cabria hablar
de procesos urgentes sino de pretensiones urgentes. La necesidad
de urgir corresponde a la parte, a través de su pretension, y no al
proceso. Las personas son las pretensiones procesales diferenciadas.
Si el proceso es urgente, ;qué es proceso? El proceso es intangible, es
un método de debate. “Urgir” es instar la pronta solucién, y esto lo
peticiona la parte que es titular de la pretension, quien sufre el dafo
si la decisidn judicial no es oportuna. Esta es una concepcion mas
humana del proceso.

La entidad del dafio y el objeto de la pretension determinan al
juez su decisidn, y al legislador el procedimiento a seguir. Son un
mandato. El procedimiento debe ser proporcional a la naturaleza del
conflicto: la medida del proceso es la pretensién comun (proceso or-
dinario) y urgente (procesos sumarisimo y amparo)?'.

En el caso, por ejemplo, de la concepcion realista aristotélica, Mi-
chel Villey* ensefia que Aristoteles investiga el sentido del término
dikaion, que expresa dos realidades: lo justo (justicia como virtud que
se encuentra en las personas) y derecho (como lo justo, que esta en
las cosas). Desde esta perspectiva, derecho como lo justo es el analo-
gado principal, mientras que los analogados secundarios o deriva-
dos del término serdn: la ley, la accidn, la sentencia, el tribunal, el arte
juridico y la ciencia del derecho.

Del amplio concepto de justicia de Platén como la conducta del
ciudadano realizada de conformidad con la ley moral, en pos del

21. HERRERO, Luis René, ;Tutelas o pretensiones procesales diferenciadas? Una mirada
descarnada y una propuesta diferente sobre una figura juridica de contornos evanescentes,
SJA 21/7/2010.

22. VILLEY, Michel, La formation de la pensée juridique moderne, Ed. Quadrige Manuels, 2006.
Traduccién: C. R. S.



31 - EL ROL DEL JUEZ FRENTE A LAS MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS... - 31

bien comuin politico, concepto que abarca todas las virtudes, Aristo-
teles extrae el concepto de justicia particular. Esta hace referencia a
las partes subjetivas de la justicia e implica el reparto o distribucién:
dar a cada unolo suyo en términos de igualdad. En tal sentido, habria
dos subespecies: la distributiva, sustentada en la igualdad, alteridad
y débito exacto, es el reparto en virtud de los méritos y representa la
igualdad geométrica o proporcional; y la conmutativa, relacionada
con el intercambio o sinalagma, cuya funcidn serd corregir el des-
equilibrio que se produjo en virtud del reparto. La igualdad, en este
caso, es aritmética, segun el valor de la cosa objeto del intercambio.

Este concepto de justicia en Aristdteles permite entonces concluir
que el derecho, como lo justo, se encuentra en lo concreto; en pala-
bras de Aristoteles, en la observacion de la naturaleza y el curso na-
tural de las cosas. Por tal motivo, el estagirita propone las vias para
el conocimiento de lo justo natural y lo justo positivo. Es decir, el
legislador debera realizar un trabajo dialéctico consistente en buscar
el modo de aplicar la abstraccion de lo que observa en la naturaleza
y plasmarla en la ley.

Estas vias son: la conclusion (actividad intelectual por la que a
partir de la observacion de la naturaleza se extraen los principios o
directivas imprecisas) y la determinacion (que es la voluntad del le-
gislador que toma esas directivas imprecisas y determina la norma.)

Es menester establecer que este mismo proceso dialéctico puede
ser aplicado por el juez al caso concreto, cuya conclusion se derive
del justo equilibrio entre lo que la ley establece y lo que observa en
la naturaleza. A la hora de juzgar, no tiene en cuenta la existencia de
los principios iusnaturalistas, que le permiten emplear la equidad
cuando un caso concreto pueda llegar a resultar injusto si solo se
aplican las disposiciones legales previstas para tal caso. En tal caso,
puede decirse que es un juez “incompleto”, poco comprometido con
la cuestion que se debate.

Antes bien, es importante establecer que la decision del juez serd
justa en tanto el proceso, como forma o camino, sea justo en relacion
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al fondo y a la forma. La razdén de ser de las formalidades y los pla-
z0s es arribar a la sentencia. Cada uno de los actos del proceso debe
tender a esa finalidad.

Esta es la perspectiva clasica del derecho, es decir, el derecho es
lo justo, la igualdad orientada al bien comun. El proceso es el medio
adecuado para el logro de ese fin. Es el método para el conocimiento
de la verdad, llamada justicia, que se funda en el derecho. El proceso
es entendido como el ejercicio de la prudencia judicial. El juez esta
comprometido a llevar a cabo hasta el final la verdad practica: se
compromete con los hechos, las partes y sus asesores; con las nor-
mas, con el bien y la verdad, que son los limites de la tarea judicial.

La prudencia busca la justa medida de las pretensiones. El tecni-
cismo y el ritualismo nunca deben estar por encima de las virtudes y
la conciencia moral del juez. Solo asi el magistrado sera susceptible de
defender la condicion humana ante todo: la dignidad y la igualdad.

Es asi que, con las herramientas que brindan estas corrientes —sin
perder de vista que resulta valida la aplicacion de los principios de
cualquier otra doctrina que tiendan a obtener un proceso mas justo y
humano- es posible que el litigio se lleve a cabo respetando las reglas
del debido proceso, y asegurando tanto la pretension del amparista
como el derecho de defensa del sujeto pasivo. Incluso los principios
mencionados permiten juzgar con mayor amplitud y brindan al juez
diferentes caminos para dilucidar la cuestion, maxime cuando se tra-
ta de cuestiones urgentes. Por ejemplo, un juez comprometido con el
proceso que intenta acercarse a las partes de modo tal de lograr una
conciliacion, o bien permitir a la accionada el ejercicio de su defensa
previo al dictado de una medida autosatisfactiva, puede hacer uso
de las facultades conferidas por el art. 36 inc. 2) del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacidn, y convocar a las partes a una audien-
cia: se estima no hay solucion mejor que la inmediacion para decidir
un caso.

23. SANZ, Carlos Raul, Sobre el derecho y el proceso, publicado en LA LEY T 1983-B, p. 875.
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El mencionado articulo 36 CPCCN dota al juez de diferentes fa-
cultades que le permiten arribar a una solucion de manera mas justa
y eficaz. Le permite vislumbrar la dialéctica, el mecanismo de deba-
te, en los términos en los que se ha caracterizado el proceso.

Asi pues, es preciso hacer mencion a la garantia del debido pro-
ceso y la defensa en juicio. Cabe recordar que el art. 18 de la Consti-
tucién Nacional dispone que “es inviolable la defensa en juicio de la
personay de los derechos”. De él se deriva el principio procesal de la
contradiccién o bilateralidad, que

implica la prohibicion de que los jueces dicten alguna resolucién sin
que, previamente, hayan tenido oportunidad de ser oidos quienes
pudieran verse directamente afectados por ella [...]. Las leyes proce-
sales deben acordar, a quienes pudieren encontrarse en aquella situa-
cion, una suficiente y razonable oportunidad de ser oidos y producir
pruebas®.

Es claro que en todo proceso debe respetarse la bilateralidad y,
con ello, permitir la adecuada defensa. En general, la soluciéon del
caso dependera de su complejidad, por lo que muchas veces resulta-
rd absolutamente necesario postergar la decision hasta conferir sus-
tanciacion, es decir, hasta oir a la contraria.

Asit las cosas, la doctrina se manifiesta en uno y otro sentido res-
pecto a la necesidad de resguardar el derecho de defensa: algunos
sostienen que este debe tener cardcter previo a la concesion de la me-
dida autosatisfactiva; otros, por el contrario, pretenden garantizarlo
de manera posterior a su dictado.

Interesa la postura de Camps, quien entiende que

ni la apelacion posterior ni el juicio ordinario subsiguiente resguar-
dan de manera adecuada la bilateralidad y el derecho de defensa.
Lo primero, por las limitaciones propias de la revision de lo ya dis-
puesto, lo segundo, porque cuando la ley ha considerado viable un

24. PALACIO, Lino E., Manual de Derecho Procesal Civil, Vigésima edicion, Ed. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2010, p. 55.



34 - REVISTA AEQUITAS - 34

juicio ordinario posterior, lo ha establecido en forma expresa (juicios
ejecutivos, interdictos, acciones posesorias, desalojo)®.

Esta tesitura, si bien resulta adecuada a la hora de analizar la ga-
rantia de la defensa en juicio, debe ponderarse a la luz del derecho en
juego en los casos como los que se plantean en este estudio.

Por su parte, Herrero ha sostenido que

el grado de plasticidad del derecho a ser oido frente al mandato cons-
titucional que obliga al juez a afianzar (o garantizar) la justicia en el
proceso, constituye la clave de boveda del funcionamiento de todo
el sistema procesal y determina el nivel de eficiencia de la respuesta
jurisdiccional en el caso concreto. [...] El derecho a ser oido es un
derecho absoluto e inviolable. Sin embargo, la inviolabilidad de la
defensa en juicio no implica -en su analisis- que su ejercicio no pueda
ser limitado u objeto de reglamentacién. La ley procesal establece las
condiciones de ese ejercicio®.

En conclusion, el juez debe analizar prudentemente el caso con-
creto para poder meritar, de manera adecuada, los derechos en jue-
go, en funcidn de la legitima peticion y el derecho de defensa, todo
ello a fin de no cercenar los derechos de las partes.

Por todo lo expuesto, y en cualquier caso, pueden destacarse las
siguientes caracteristicas que hacen al rol del juez, y que lo colocaran
en posicion tal de poder arribar a una decision justa:

a. el uso de las herramientas que permiten al juez la actividad
“preventiva” sin avasallar las pretensiones de las partes ni vulne-
rar las reglas del debido proceso;

b. el analisis de las pretensiones a la luz de lo justo natural y lo
justo positivo, tal como lo explicaba Aristoteles;

25. CAMPS, Carlos E., Actualidad de la tutela anticipada. J.A. 2003-11-1218. Lexis N 0003/009535
6 0003/009691.

26. HERRERO, Luis R. El derecho a ser oido: eficacia del debate procesal. ].A. 2003-111-1113. Lexis N*®
0003/009899 6 0003/009937 6 0003/009931.
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c. el ponderar, en primer lugar, el instituto frente al cual se en-
cuentra, el realizar el adecuado encuadre juridico (mas especifica-
mente cuando se trata de medidas autosatisfactivas) y resolver la
cuestion en consecuencia;

d. el meritar los efectos de la decision autosatisfactiva de modo
tal de asegurar el derecho de defensa del demandado en tiempo
oportuno y

e. el poner en marcha el principio de inmediacién para posibilitar
la cercania con las pretensiones esgrimidas.

En efecto, resulta imprescindible aplicar todo mecanismo ten-
diente a garantizar el debido proceso.

VI. Conclusion

Las distintas corrientes actuales tienden a la humanizacion del pro-
ceso, a lograr un proceso justo, un proceso mas humano, que tenga
en cuenta al hombre y sus necesidades. Por tal razén, la ley y los tri-
bunales deberan arbitrar todas las medidas tendientes a asegurar a
las personas la tutela de sus derechos de manera efectiva y oportuna.

Es claro que se dimensiona de manera mas trascendente la nece-
sidad imperiosa de salvaguardar los derechos fundamentales, dado
que no hay derechos sin una persona que sea su titular y no hay
persona si no se asegura su vida. Como dice la Corte Suprema el
derecho mas fundamental es el derecho a la vida, de ahi que los res-
tantes tienen cardcter instrumental. Resulta evidente que la salud es
lo que “da vida” a la persona y le permite desarrollarse e interactuar
en la sociedad; es un “estado de bienestar” y, por lo tanto, no cabe
duda de la afliccion que generan los padecimientos fisicos, psiquicos
y espirituales. Una enfermedad, una discapacidad o una necesidad
sanitaria tornan apremiante el deber de asegurar los medios nece-
sarios para combatirlas. De ahi que el derecho tiene por objeto dar
respuestas —en el &mbito propio, el juridico- a las cuestiones que al-
rededor de ello se susciten.
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Puntualmente, no hay discusion, entonces, respecto de la relevan-
cia de la preservacion de la salud y la urgencia que esta significa, por
lo que cualquier afectacién amerita una pronta solucion. Para dar
respuesta a esta situacion, el orden juridico ha elaborado mecanis-
mos tendientes a asegurar la eficacia y oportunidad en la proteccion
de los derechos, tales como la accion de amparo, las medidas caute-
lares y los procesos o pretensiones urgentes. De ese modo, pretende
suplir las falencias propias del sistema.

En particular, las medidas cautelares y las autosatisfactivas cum-
plen un rol fundamental ya que brindan proteccion —podria decir-
se— inmediata y adecuada. Sin embargo, hay quienes sostienen que,
en la materia en cuestion, se vulnera el derecho de defensa que le
corresponde al demandado (mas alla de que se encuentre asegurado
con la etapa recursiva o la breve sustanciacion). Ello es asi porque
es frecuente que se haga lugar a la pretension “cautelar” del peticio-
nante. Frente a esta cuestion, no cabe duda que el derecho a la salud
prima por sobre los demas. No obstante, sera fundamental arribar a
una sentencia definitiva, que decida el fondo de la cuestién ponde-
rando la procedencia de la pretension y la defensa del demandado
(principalmente para asegurar que no haya abusos o excesos en las
medidas cautelares y autosatisfactivas).

Asimismo, es relevante el avance de la doctrina y la jurispru-
dencia al admitir las medidas innovativas, lo que da lugar a que la
mayoria de las cuestiones de salud puedan hacerse valer. Téngase
presente que los jueces admiten estas medidas tanto como las au-
tosatisfactivas respetando los presupuestos de admisibilidad fijados
para la procedencia de las medidas cautelares (con la particularidad
de exigir la cuasi certeza en las segundas). De ahi la “confusién” a
la que se hace alusién en el presente estudio. No debe olvidarse que
son los propios actores quienes, muchas veces, solicitan una medi-
da autosatisfactiva bajo la denominacion de “medida innovativa o
de no innovar”. Lo cierto es que la medida innovativa se encuen-
tra comprendida bajo las caracteristicas de la medida cautelar y esto
debe tenerse presente en virtud de las diferencias existentes entre
estas y las autosatisfactivas propiamente dichas. Empero, en todos
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los casos, sera necesario instar a una pronta legislacion nacional no
solo respecto de ellas, sino en relacién al acogimiento de las tutelas
autosatisfactivas.

De momento, seria conveniente que los jueces, para un adecuado
tratamiento de la medida autosatisfactiva, dictaran resoluciones en
las que se encuentren acreditados los siguientes requisitos de admi-
sibilidad: el grado de cuasi certeza en el derecho (le asiste evidente
razon al peticionante); la gravedad en el peligro en la demora (irre-
parabilidad del dafio); y, como requisitos de eficacia y procedencia:
contracautela y sustanciacion. De esta manera, la resolucion seria
mas adecuada a los lineamientos que merecen las medidas autosa-
tisfactivas y que permitirian diferenciarlas de las medidas cautelares.

En este orden de ideas, se analizd la cuestién relativa al rol del
juez que debe dar respuesta a los conflictos llevados para su trata-
miento. Asi, las caracteristicas que configuran su rol lo convierten
en el mejor exponente de la funcién judicial para la sociedad. Esto
es asi, especialmente, cuando debe decidir respecto a derechos tan
fundamentales como sensibles, y se dara en la medida en que retina
los siguientes principios: el conocimiento integrado del derecho vi-
gente, la idoneidad, la inmediacion y el compromiso con la justicia.
Estos valores son los que, en definitiva, mas alla de las garantias que
la Constitucion Nacional pueda brindar a los magistrados, asegu-
raran el rol del juez imparcial e independiente, capaz de juzgar los
institutos que se le presentan en virtud de la naturaleza juridica que
a cada uno le es propia.

Como colofdn, se entiende que la salud es un derecho fundamen-
tal, que debe ser tutelado de manera oportuna. Es el sistema juridico
el que debe brindar mecanismos céleres y efectivos para tutelar los
derechos de todas aquellas personas que conforman la sociedad y
que recurren a la justicia como ultimo medio de proteccién de sus
intereses cuando diversas circunstancias amenazan su bienestar y,
aun mas, cuando se trata de la preservacion de la salud. A tal fin, y te-
niendo en cuenta que el derecho no es estanco sino dinamico, es pre-
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ciso que los jueces pongan en funcionamiento todas las herramientas
y mecanismos —como los descriptos en este trabajo— de modo tal de
arribar a soluciones justas, atendiendo a las circunstancias del caso,
el derecho en juego, la adecuada defensa, el tipo de proceso y el ins-
tituto procesal de que se trata. Ello serd posible con el ejercicio de la
prudencia que, segin Aristoteles, es la “recta razén en el obrar”. En
definitiva, solo asi habra decisiones justas.
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