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TUTELA SUMARIA DE DERECHOS
EN EL PROCESO CIVIL:
MISION Y VISION EN LATINOAMERICA

SUMMARY GUARANTEE OF RIGHTS
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RESUMEN

Con la voz ‘sumario’ en Latinoamérica se alude a diferentes modalidades
para la gestion de la variable y riesgo de la duracion del proceso. Si bien no
hay una univocidad que refiere a una variable mas para distribuir entre las
partes la duracion de un proceso. La posibilidad de acceder alo sumario en
cualesquiera de sus modalidades ya mencionadas no solo se funda en casos
de (i) “urgencia” y necesidad de una respuesta jurisdiccional rapida (ii) sino
que, también, el criterio de un derecho evidente alegado por el demandante
y en un tipo de controversia que se asume como de mayor simplicidad o
una conducta determinada del demandado justifican también distribuir el
riesgo en favor del que requiere la aplicacion de ese tipo de procedimiento.
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ABSTRACT

With the word “summary” it is means different modalities for the pro-
ceeding’s delay and time risk management. The word “summary” has not
a uniform meaning in Latin America. It is one more variable to distribute
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between claimant and defendant the duration of a process. The possibi-
lity of access to the summary in any of its aforementioned modalities is
not only based on cases of: (i) “urgency” and the need for a accelerated
judicial decision; (ii) also the criterion of an obvious or more probable
right alleged by the plaintiff or a specific conduct of the defendant could
justify a simplification of rituality or standard of proof. Insofar it is justified
distributing the time risk management in favor of one party.

Key words: Summary relief, civil procedure, simplification.

I. INTRODUCCION

La finalidad del proceso civil no puede ser reducida solo a la solucion de
controversias. La jurisdiccién mediante el proceso persigue prioritaria-
mente la oportuna y adecuada tutela de los derechos cuya proteccion es
requerida. De esta forma, no solamente se tutelan los derechos resolvién-
dose las controversias sino, ademas, se hacen efectivos los beneficios para
la sociedad en su conjunto’. La necesidad de prestar atencién al derecho
sustantivo a ser tutelado impone adecuar procesos y procedimientos
que consideren alguno de los dos motivos generales que justifican la
“sumariedad™. Parece ser una preocupacion a lo largo de la historia el
justiﬁcar lo sumario como una entre tantas alternativas para dar respuesta
a la demora en la proteccion de los derechos®. El problema de la lentitud
irrazonable de la justicia civil no puede responderse tinicamente con
la implementacién de procedimientos con mayor rapidez, celeridad o
simplificacion. La solucién es mucho mas compleja y multidisciplinaria®.

! UzeLac (2014), pp. 5-12; en el mismo sentido D1akonis (2014), pp. 18-27; Comp.
Osrr (2016), pp. 5-12.

2 El término ‘sumariedad’ no existe en el Diccionario de la lengua espatiola, por ello se
lo cita entre paréntesis como descriptivo de todos los casos donde se da el fenémeno, de
por si plurivoco y multifuncional. Ya Victor Fairen Guillen distinguia entre lo sumario
en sentido formal en tanto supresién de actos y formalidades que reducian los tiempos
de duracion, y material en tanto limitacién a la cognicion del juez a determinadas
cuestiones o prueba para poder decidir (1953) p. 384; Comp. estos criterios empleados
con los propuestos por CARRATA (2012b), pp. 25-29; ANDREWS (2009), pp. 47-55; KOFMEL
EHRENZELLER (2005), pp. 270-288.

¥ MONTESANO (1999), p. 309; VaN RHEE (2004), pp. 1-21; cfr. BasiLico (2010), pp. 737-
740; LoMBARDI (2010), pp. 473-494.

* Puede verse un diagnoéstico y tratamiento de aspectos varios en relacion con la
necesidad de acelerar la justicia civil ya en la comunicacién general en el primer Congreso
Internacional de Derecho Procesal Civil el aporte de Jacos (1978), pp. 305-341; Comp.
Carei (1985), p. 456.
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Asi, este articulo trata una dimension (la procesal y procedimental) por
lo que es acotada y parte por reconocer la necesidad de examen de otros
elementos que no seran aca desarrollados. Con la voz ‘sumario’ se alude
a diferentes modalidades para la gestion del riesgo tiempo en el proceso’.
Es una variable mas para distribuir entre las partes la duracién de un
proceso. La posibilidad de acceder a lo sumario en cualesquiera de sus
modalidades ya mencionadas no solo se funda en casos de (i) “urgencia”
y necesidad de una respuesta jurisdiccional rapida, (ii) sino que, también,
el criterio de un derecho evidente alegado por el demandante y en un tipo
de controversia que se asume como de mayor simplicidad o una conducta
determinada del demandado justifican también distribuir el riesgo en favor
del que requiere la aplicacion de ese tipo de procedimiento. Es por ello que
puede referirse a la decisién “sumaria” o a un procedimiento “sumario”.

Un modelo procesal debe ser permeable a adecuar sus distintos pro-
cedimientos a particularidades del Derecho que en él se discute. Ello se
relaciona con sistemas de flexibilizacion, sea externa mediante multipuer-
tas adecuadas a la controversia, en algunos casos con una consiguiente
especializacion organica o “tribunales especializados””; o bien mediante
una flexibilidad interna con un proceso unico en el que las partes, o el
tribunal puedan realizar adecuaciones para una mayor simplificacién del
proceso®. Es un desafio intrinseco a los sistemas de justicia poder encontrar
un equilibrio entre la rapidez (oportunidad) de la tutela y la seguridad
juridica de una decision justa’. La impronta de la duracién razonable
del proceso no es, a su vez, una via para justificar una rapidez sin mayor
justificacion y adecuados equilibrios™. Se puede, asi, sostener como hipo-
tesis que lo sumario se relacionaria con la adecuacion procedimental a un
derecho sustantivo que esta urgido o, bien, tiene un estandar probatorio
menos exigente compensado con una decisién provisoria que brinda cierta

* Para el examen del tiempo como riesgo y los problemas de previsibilidad véase
AMRANI-MEKKI, Soraya (2010), pp. 249-268.

% CARRATA (2012a), p. 1. Ya lo sostenia Adrian Zuckerman el uso (o peso) del tiempo
en el proceso civil ha significado un permanente desafio para toda reforma de modo que
pueda llegarse a una decisién oportuna y no tardia en la tutela de los derechos, ZUCKERMAN
(1994), pp. 353-355.

7 Comp. KORNHAUSER (2012), pp. 328-330; OECD (2013), “Giustizia civile: come
promuoverne Pefficienza ?”, OECD Economics Department Policy Notes, N° 18, p. 7.
Implica en muchos casos reestructurar la competencia de los tribunales inferiores y el disefio
organico para poder dar cabida a los jueces que entenderan en estas materias o supues-
tos de cuantia con procedimientos simplificados.

8 Comp. CapoNI (2016), pp. 823-832; CARRATA (2012b). pp. 2-7.

YSETTEM (2016), pp. 114-118.

1 Sobre los excesos en los argumentos y aplicacion de la “duracién razoble” véase
VERDE (2011), p. 513.
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flexibilidad. La inclusién de lo sumario en cualquiera de sus acepciones
siempre gener6 y genera temores frente al riesgo de una decision injusta
para el demandado por el tiempo y posibilidades para el ejercicio efectivo
de su derecho de defensa'l.

Para la formulacion de este articulo se trabajo sobre la base de comu-
nicaciones nacionales solicitadas a académicos de doce paises latinoame-
ricanos respecto de preguntas sobre el uso del término ‘sumario’ en sus
modelos procesales, concentrandose la indagacion en el proceso civil,
excepcionalmente se hace referencia a la justicia de familia, constitucional
o penal solo para comparar y fortalecer las conclusiones y observaciones
en la justicia civil. Los resultados se analizan y entrelazan en cinco par-
tes y una conclusion. En la seccion 11 se aportan las visiones historicas y
conceptuales sobre la proteccion sumaria de los derechos. En la siguiente
parte (111) se exponen algunas acepciones y usos del término ‘sumario’. Se
prosigue con el examen de la técnica sumaria y los procedimientos sim-
plificados en materia civil en litigios individuales como en colectivos (en
sentido amplio en los que se incluiran mecanismos de acciones y tutela de
derechos fundamentales también) (1v). Luego, se expone la aplicacion del
tema en lo cautelar y anticipatorio (v). Se cierra (vi) con una conclusién
que hace un resumen de los puntos centrales desarrollados.

II. LA PROTECCION SUMARIA DE LOS DERECHOS

En la teoria y en la practica del proceso civil del Derecho Comtn entre
los siglos xviiI y XIX, se distinguia entre los ordinarios y extraordinarios.
Como especie de estos ultimos, se mencionan los procesos sumarios, que,
a su vez, se subdividian en indeterminados o regulares, y en determinados
o irregulares. Los primeros se caracterizaban por ser mas breves, rapidos,
con una marcada reduccion del tiempo para el conocimiento y la decision.
Los segundos, en cambio, ademas de tener las mismas caracteristicas,
también reducian o postergaban el ejercicio del derecho de defensa del
demandado. A ello, hay que sumar la frecuencia en determinados casos
para que, la mera posibilidad de ejercer una accion a través de dichos
procedimientos era ya un antecedente suficiente para el convencimiento
y la posterior decision del tribunal'

Bajo el nombre de “procedimientos sumarios”, terminaron finalmente
incluyéndose todos aquellos casos que no eran calificables de ordinarios,
arribandose casi a una sinonimia entre procedimientos extraordinarios y

' TRONSON (2016), pp. 183-202; Comp. LomBARDI (2010), pp. 473-494.
12 BRIEGLEB (1859), pp. 83-84.
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sumarios. La caracteristica determinante del proceso sumario, de acuerdo
con el Derecho Comun, fue la reduccion de la causae cognitio a la summa
causae”®. Aun cuando hubieren existido casos en los que su designacion
incluia la voz ‘sumario’, ello no solo podia referir a celeridad y la rapidez
del proceso sino, también, a un conocimiento limitado y de simple vero-
similitud, incluso, casos que para ser decididos era suficiente lo alegado
y limitadamente acreditado por el demandante. Asi, la simplificacion del
procedimiento relacionada con la intensidad y profundidad con la cual
conocia el tribunal y decidia el tribunal'. Lo sumario fue historicamente
visto en lo funcional (o simplificacién de la cognicion y prueba necesaria
para motivar una decision) o, bien, en lo estructural (simplificacion del
procedimiento)®. Estos dos 6rdenes de analisis siguen vigente, pero con
un agregado importante: la justificacion constitucional y desde las garan-
tias y derechos fundamentales constitucionales de disponer herramientas
para una aceleracion razonable del proceso en el otorgamiento de tutela
del Derecho'.

1. Mision de la tutela sumaria

Tanto la diversificacién como la unificacion de los procedimientos generan
desafios para la adecuada y oportuna tutela de los derechos. La existencia
de un tipo tnico de procedimiento tiene su contrapartida en la existencia
de una multiplicidad de procedimientos, ambas alternativas parecen ser
extremas. Un punto intermedio podria estar dado por la posibilidad de la
gestion y del tipo unico de procedimiento para permitir a via sumaria".
Ello como reaccién directa contra el mito del procedimiento ordinario
(declarativo o de conocimiento) tradicionalmente rigido y justificado en
los argumentos de un tratamiento igualitario y de una previsiéon normativa
general de legalidad'. La cual no puede ser vista solo formalmente, sino
que necesita de sustancialidad y ello se relaciona con la adecuacion de
las técnicas procesales a la tutela del Derecho segtn razones de justicia'.

1 BAYER (1853), p. 2y s.

1 Bronbr (1921), pp. 220-225.

15 Valida también es esta distincion en la propuesta de CARRATA (2012a), p. 25 y s. al
enunciar que puede haber un proceso sumario por ser simplificado o, bien, por el grado
de cognicién exigido.

1 Ya sosteniendo esta perspectiva Jacos (1978), pp. 322-325; CARRATA (2012a), p. 24;
Comp. ANDREWS (2009), pp. 47-55.

Ya se describia ello como una “copiosisima flora procesal” FAIREN GUILLEN (1953),
p- 384. Comp. BasiLico (2010), pp. 740-743.

8 CADIET (2008), pp. 133-150; Comp. CapoNI (2016), pp. 823-832; Lomparbr (2010),
pp- 473-478; CarrATA (2012a), pp. 5-12

¥ ComocLIo (2008), p. 1513 y ss.
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2. Del modelo de proceso unico al diversificado

El problema de la especializacion de los procesos (o de los procedimientos)
constituye un importante desafio para el proceso civil contemporaneo. El
hecho de que exista una pluralidad de procesos especiales, la diversifica-
cion del rito es contrastable con el esquema de un modelo Anico aplicable
a todo tipo de controversias, como ya se senal6. Los dos extremos estan
marcados por la superacién o, al menos, por la necesidad de superar el
dogma del modelo unico de proceso civil que resulta dificilmente idéneo
para la gestion, el conocimiento y la ulterior decisién de todo tipo de
controversias®. La unicidad de “procedimiento” tuvo un importante
desarrollo a fines del siglo X1x y se consolidé durante el siglo xx en la ma-
yoria de los ordenamientos procesales, en especial en Latinoamérica, en-
contrandose actualmente en via de cuestionamiento y en necesidad de
superacion. La pregunta es: écomo hacerlo? A fines del siglo xx e iniciado
el siglo xx1 es posible referirse a dos vias:

i) Lanecesidad de la especializacion se refiere no solo al tipo de pro-
cedimiento sino, también, al tribunal (esto implica una division
entre la tarea jurisdiccional y el proceso por el cual se encausa)?'.
Asi, se superaria la dificultad en la que se encuentra un juez que co-
noce de multiples materias con diferentes tipos de procedimientos.

ii) A ello se suma la propuesta de flexibilizar los procedimientos para
simplificarlos u ofrecer una opcién menos compleja. Podria la su-
marizacion ser el resultado de aquello.

Por su parte, la especializacion del procedimiento se caracteriza
como un supuesto de diversificacién y de adecuacion del modelo
procesal a las circunstancias particulares de la controversia o litigio,
lo que justifica salirse del estandar comun o general*’. A partir de
ello surge y se consolida el fenémeno de la propuesta de mutacién
del rito del proceso declarativo o de conocimiento ordinario rigido
y abstracto del Derecho cuya tutela se esta solicitando.

La transformacion del modelo tnico de proceso ordinario para
adaptarlo a los distintos tipos de controversias tiene una especial relacion
con el principio de proporcionalidad en la distribucién de los escasos
recursos de la administracion de justicia*. Determinados tipos de con-
tiendas en razon de su naturaleza requieren de un menor tiempo y de-

2 Es un desafio constante encontrar el equilibrio entre extremos planteados en término
de garatismo o eficientismo, VAN RHEE (2014), p. 61 y ss.; comp. DONDI, ANSANELLI, Co-
MOGLIO (2015), pp. 342-344.

# Los términos ‘juez’ y ‘tribunal’ se usan en este texto indistintamente.

2 Carer (2003), p. 1009.

2 Comp. Da Ros Boparr (2015), pp. 67-73; Voiar, Biary (2013).
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dicacion que otras. Ahora bien, el problema surge con los criterios de
seleccion: {bajo qué condiciones se asignaran mas o menos recursos para
el conocimiento y decisién de los diferentes litigios? Ello conduce de manra
inevitable a criterios de seleccion drasticos y en muchos casos podrian ser
arbitrarios*. Los criterios suelen combinar la cuantia o el valor de aquello
que es objeto del litigio con el tipo especial de materia.

i) Ciertos asuntos (independientemente sobre qué versen) se conside-
ran complejos, ya sea por su elevada cuantia o, bien, por tratarse
de determinadas materias, ellos se someten, asi, a un proceso mas
complejo.

ii) En otros casos, su complejidad es menor, ya sea porque su cuantia
es inferior o por su simpleza®. Son simples, ya que no revisten
dificultades de hecho o de derecho:

(a) bien cuando no existe oposicion de la contraparte (es decir,
es una materia no controvertida) o

(b) habiendo oposicién no revisten dificultad factica o juridica. Si
se requiere ser cauto en determinar la materia para evitar el
efecto regresivo y el uso abusivo o injusto del sistema. Los
litigios de menor complejidad revisten importancia. Primero,
ya que a veces no son absorbidos por el sistema de justicia
tradicional por el costo que significa para el Estado. Segundo,
al quedar asi “fuera del sistema” y latentes pueden agravarse y
sumarse otros en el futuro. Finalmente, en el peor de los casos
el justiciable ve sino resignado su derecho?. Contar con diver-
sas alternativas para el ciudadano parece ser un mecanismo
valido sumado a muchas otras condiciones para garantizar un
adecuado acceso y un transito con un mayor nivel de justicia
sustancial y procedimental®.

En algunos modelos procesales en Iberoamérica el fenémeno de la

diversificacion del rito ha ido de la mano de la especializacion de los
tribunales de justicia®. En este caso, se combina la creacion de los tribu-

2 DonbI, ANSANELLL, CoMOGLIO (2015), p. 343.

% Sobre las dificultades para conceptualizar lo “complejo” puede verse DONDI
(2011), pp. 3-17. La “complejidad” en este informe no refiere a complex litigation términos
relacionados con class action, pero no solo a ello circunscripto con cierta dificultad para
definirla BURBANK (2011), pp. 43-61.

%V éase al respecto las conclusiones de la EUROPEAN COMISSION DIRECTORATE GENERAL
Justice (2013), pp. 1-17, 44-71.

¥ CaPPELLETTI, GARTH (1978), p. 184.

2 Véanse estos criterios en Ma KO (2014), p. 3 y ss.

% La especializacién como factor de eficiencia de la justicia puede verse en CaRpI
(2003), p. 1009y ss.; Confr. la critica contra especializacion judicial en DOMENECH PascuaL,
MORA-SANGUINETTI (2015), pp. 2-33.
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nales especializados para conocer de determinadas materias con la espe-
cializacion y las particularidades del procedimiento: asi, por ejemplo, en
el proceso laboral, en las causas que son de conocimiento de los tribunales
de familia o de los tribunales comerciales. La especializacién de los tri-
bunales de justicia permite la diversificacion, asi como la adecuacién del
modelo procedimental a las condiciones y a las circunstancias propias de
la controversia, sumado a lo que el juez debe decidir, conociendo solo ese
tipo de materias. En este caso, la existencia de un tipo procesal tnico y
de un juez especializado otorga un equilibrio aceptable®. Esto no excluye
la posibilidad de que existan modelos o ritos procedimentales comunes
o unicos adecuados y con un mayor o menor grado de flexibilizacion
en las distintas materias de especializacion judicial. Asi, se combina una
prevision general (de tramitacién comun), la cual sera aplicada por un juez
especializado en la materia, con una regulacién tendencialmente unica,
pero adaptable a las condiciones y a las circunstancias que imponga el
caso concreto®.

3. Flexibilidad, simplificacion
y “sumariedad” procesal

Los modelos informados se adecuan a las distintas alternativas existentes
descritas del uso de lo sumario. Una primera opcién contiene un proceso
general, comun u ordinario y uno o mas caminos que son apenas una
variante de aquel con la consiguiente enunciacién de los casos especiales
a los que este se aplica. Una segunda opcioén es la diversificacion interna
de un proceso tnico para adecuar su tramitaciéon al momento de la confi-
guracion y la conformacion de la controversia al ser conocida y decidida.
Dentro de esta alternativa se puede dar una menor o una mayor cabida
a la voluntad de las partes o al papel conductor del juez. Ello permitiria
planificar y asi maximizar el tiempo en coherencia con las caracteristicas
particulares de la controversia que deba conocerse y decidirse®.

Por una parte, se alude el argumento del “principio de legalidad” para
imponer un unico tipo de proceso y procedimiento, que seria respetuoso
de las garantias del debido proceso, resguardando la legitima confianza

% Comp. LANGBROEK, FABRI (2007a), pp. 10-25; igualmente LANGBROEK, FaBRI (2007b),
p- 292y ss.

*'Ya sostenia Giuseppe Chiovenda la directa relacion entre la confianza del ciudadano
en el orden juridico con la simplicidad de las formas CHIOVENDA (1923), p. 664; Comp.
SETTEM (2016), pp. 74-73; un panorama general sobre la simplificacion procesal véase
CARRrATA (2015), pp. 1-14.

2 La importancia en la planificacion en cada caso redunda en beneficio tanto de las
partes como del tribunal que pueden organizar su tiempo actual y futuro, ver lo sostenido
sobre ello y la importancia para la eficiencia de la justicia civil en GaLic (2013), p. 72.
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y previsibilidad en todos los ciudadanos. Otra opcién es sustentar la
necesidad de una cierta flexibilidad, justamente para la efectividad de la
tutela judicial de acuerdo con el derecho que debe protegerse®. Quiza sea
necesario eludir el falso dilema entre la eficacia y eficiencia “o” la segu-
ridad. Ambos integran un derecho fundamental procesal, que es el justo
y racional proceso, por un lado. Por el otro, hay otros componentes que
se suman a ellos, los que exceden el planteamiento del dilema inicial: el
acceso, la eficacia, la eficiencia, la seguridad y otros deben ser observados.
El criterio y el examen de proporcionalidad imponen una nueva vision
entre la tutela judicial requerida y la técnica procesal para alcanzarla®.
No hay una inica forma de impartir justicia con seguridad, eficacia y efi-
ciencia, a partir del Derecho Sustantivo que impone la adecuacion de los
medios para su tutela®. La flexibilidad del proceso parece ser importante,
aunque desde las garantias del debido y justo proceso a veces es vista como
inconveniente®. Ahora bien, esas mismas garantias constitucionales, que
a primera vista impondrian una cierta rigidez al proceso, serian impuestas
por la legalidad, pueden terminar finalmente afectando los derechos que
deben ser tutelados”. La diversificacion de la tutela procesal trasunta en
la adaptabilidad, plasticidad o adecuacion de un proceso tunico a las ca-
racteristicas singulares de la controversia que a él se somete. Podria darse
asi la combinacion de la especializacion de los tribunales de justicia con
sus tipos de procesos; bien un juez no especializado y la pluralidad de
procesos especiales o, bien, un proceso general unico con la posibilidad
de flexibilizarlo para permitir su adecuacion al tipo de controversia (sea
a instancias tanto del tribunal como de las partes) *.

La especializacion judicial y del procedimiento ha sido la tendencia
tradicional en los distintos modelos procesales en Latinoamérica. Justa-
mente a partir de la modulacién o adecuacion del proceso ordinario a

% Comp. ZAGREBELSKY (1997), p. 134; SETTEM (2016), pp. 195-202.

$4TRONSON (2016), pp. 183-202; Comp. CARRATTA, TARUFFO (2015), pp. 250-258; Comp.-
KoLLER (2014), p. 49.

5 SoRrABJI (2013), pp. 213-218; TEDOLDI (2013), p. 380 y ss.; TROCKER (2009), pp. 453-
508.

% Confr. BasiLico (2010), pp. 737-743. Asi bien sostienen Jorge Peyrano y Maria Eguren:
“El proceso no puede volverse contra el propio justiciable ni imponerle la condena de sus
tiempos ni favorecer la muerte de sus prerrogativas juridicas... El proceso no puede ser
complice, ni reliquia. La denominada ‘urgencia intrinseca’, confronta y mide al proceso
en su version tradicional y le denuncia sus falencias, le enrostra su insuficiencia y exhibe
el vacio normativo a la hora de instrumentar soluciones agiles y dinamicas adaptables a
‘la medida de la urgencia’. En suma, revela la falta de ‘medidas de urgencia’ posibles de
instrumentar una verdadera justicia ‘a medida’. PEYrRaNo, EGUREN (2006), p. 15.

87 Véase GUINCHARD (2015), N° 225; Comp. GIORDANO (2014), pp. 827-832.

% Véase en general CADIET (2016), pp. 596-606; Donbr (2011), pp. 1-17.
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la diversificacion de las tutelas requeridas por el Derecho Sustantivo se
justificaron desde el punto de vista histérico y se justifica la existencia de
las tutelas sumarias®.

Larigidez y el formalismo solo por legalismo prometen predictibilidad
y un trato igualitario del justiciable, pero termina frustrandose, en la prac-
tica, por no adecuarse a las particularidades de determinados derechos y
controversias*. La rigidez no necesariamente se da cuando existe un tipo
unico de proceso sino, también, cuando es tal la cantidad de opciones
procedimentales que el juez como el justiciable terminan desorientandose.
Una salida es la flexibilidad y la ductilidad del proceso. Si debe referirse
a los imperativos de mejora internos a partir de una conduccién procesal
activa por el juez combinado con dialogo entre las partes y el tribunal,
pudiendo adecuar una estructura comin maxima para el caso particular*’.
Esa adecuacion podria traducirse en la simplificacién y, en su caso, en la
implementacion de las alternativas sumarias en cualquiera de las formas
descritas*. Ello no impide que se puedan preestablecer normativamente
los supuestos a los que conviene o deba aplicarse el proceso sumario.

Podria verse como contradictorio requerir un juez activo en la di-
reccion formal y material y, a su vez, instar la cooperacion de las partes
que justamente, lo dejard impedido de adecuar el procedimiento para el
caso concreto®. También se vera en los informes como son escasos los
modelos en los que se empodera a las partes para que puedan también
“colaborar” a la simplificacion del proceso mediante una negociacion
previa, esto es, un acuerdo, una convencion o un contrato**. Parece razo-
nable dar un espacio a la autonomia de la voluntad para generar un pret
a porter procedimental®. Este tipo de contratacion incentiva a “promover
una mayor justicia ciudadana, una justicia mas democratica bajo la tutela

% Para un examen comparado véase CARRATA (2012a), pp. 24-34.

# Comp. las visiones formalistas y materialistas segin TAMANAHA (2004), pp. 91-101.

“ LEce, HicaIns (2016), pp. 157-170.

2 Comp. CADIET (2016), pp. 596-600; Cfr. CARRATA (2012a), pp. 18-25.

*Tradicional ha sido sostener que el modelo de juez en sistemas germanos y latinos
(continental) serfa mas activo que el juez en modelos anglosajones. Que estos tltimos serian
prioritariamente adversariales. Pues puede verse que este criterio propuesto al menos en
la adecuacion del procedimiento para el caso acorde al derecho material discutido, no
parece ser correcta. Una propuesta abierta y en la linea planteada en este articulo puede
verse en CAPONI (2016), pp. 823-834; véase SEIDMAN (2016), pp. 20-23; en el mismo sentido
comp. GAJARDONI (2008), p. 112; Incluso, la distincion entre modelo procesal del Civil
Law enfrentado con el del Cammon Law seria cada vez menos valida por el acercamiento
de los modelos procesales STURNER (2014), pp. 139, 271-297.

* Sobre la importancia del acuerdo de las partes sobre y para el proceso y proce-
dimiento puede véase HeLwiG (1910), pp. 41-79.

5 CaPONI (2008), pp. 99-120; MULLER (2014), p. 147 y ss.
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de un Estado mediador o facilitador en la bisqueda del equilibrio social,
el a su vez, supera al Estado gendarme del siglo xix y al de bienestar del
siglo xx™*°. Parece importante poder combinar tanto el papel conductor
y director del juez en la determinacion del procedimiento con la coope-
racion o colaboracion de las partes. Ello no se excluye de los casos donde
seria aplicable la “sumariedad” en cualesquiera de sus manifestaciones
propuestas”. Existiendo la posibilidad de que sea aplicable fundado en
urgencia de la tutela o evidencia del derecho a tutelar, no se ve obstaculo
para la propuesta o iniciativa del tribunal con la implementacion mediante
la colaboracion de las partes en un contradictorio pleno o diferido, en
relacion con una de las partes*.

III. TERMINOS Y REALIDADES EN TORNO A LO “SUMARIO”

Con lo “sumario” se hace referencia a un tipo de procedimiento o, bien,
complementario mas amigable en comparacién con el “comin, ordinario o
general”, altamente formalizado, complejo y lento. En otros informes se hace
referencia a la (in) existente flexibilidad para simplificar un proceso tnico a
instancia tanto de las partes como del tribunal. Finalmente se suele aludir al
grado, nivel o profundidad del conocimiento exigido al juez para decidir,
ello es con una menor exigencia probatoria®. Asi, es posible relacionar las
técnicas de flexibilizacion, simplificacién y “sumariedad”. Ada Pellegrini
Grinover enuncia la necesidad de distinguir entre la tutela sumaria destinada
a asegurar o a cautelar, de aquella cuya finalidad es satisfacer™. Los términos
“tutelas sumarias” (tanto procesos sumarios como de cognici6n sumaria®)
tienen una plurivocidad admirable. Puede, asi hacerse referencia a:
i) una simplificacion, abreviacién o ambos para llegar mas rapida-
mente a una decision por oposicién al proceso “ordinario”;
ii) procesos donde el conocimiento del tribunal sera “sumario”, es
decir, acotado a determinados aspectos, o con un estandar pro-
batorio menos exigente;

4 CapIET (2012). pp. 6 y 35; Comp. CHizzinI (2015), pp. 45-60.

¥ Comp. Davis, HERSHKOFF (2011), pp. 507-564; Comp. RHEE (2009), pp. 523-530.

“ Asi SETTEM (2016) pp. 102-104, 67-68, 89-95; Da Ros Boparr (2015) pp. 107-112;
Comp. CaPoNI (2016) pp. 823-832.

9 KRAMER (2014), pp. 220-221; comp. WATANABE (2004), pp. 684-690; Comp. FERRARI
(2012), pp. 59-80.

50 PELLEGRINI GRINOVER (2003) p. 107.

SLEl término ‘cognicion’ refiere tanto al tipo de procedimiento (declarativo o de co-
nocimiento) como al nivel de profundidad de conocimiento y estandar probatorio exigido
para la decision judicial, véase al respecto en general FErRI (2010), pp. 92-101.
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iii) aprocesos donde la decision es provisoria, teniendo una cierta instru-
mentalizacion de uno principal, por ejemplo, los procesos caute-
lares;

iv) finalmente una acepcién mucho mas amplia que permite incluir
todos los anteriores bajo denominaciones genéricas, tales como
“tutelas diferenciadas”, los que combinan algunas de las acepciones
anteriores. (iii)*.

Relacionado con algunas de las visiones antes mencionadas se encuen-
tralo “sumario” como una atemperacion de lo “ordinario” o “general” para
otorgar el debido resguardo a un derecho que es controvertido. En general,
con el vocablo ‘sumario’ se identifica al proceso simplificado, breve, de
mayor celeridad®. Esa atemperacion puede manifestarse como una menor
exigencia probatoria o de profundizacion cognitiva para el tribunal o, bien,
por la menor cantidad o complejidad de las etapas procesales®*. Claro que
estas dos visiones podrian confluir para caracterizar un tipo de proceso
diferente al ordinario o general. La expresion ‘sumario’ se refiere tanto
al ambito de la cogniciéon exigido para pronunciar una sentencia como
a las modulaciones o adecuaciones procedimentales para ello*. Podria
aludirse con ‘sumario’ tanto a las razones que justifican el nivel de menor
exigencia en la cognicion exigida para pronunciar determinada sentencia
como a la simplificacién procedimental®®. En esta segunda acepcién como
proceso residual a uno general o comin en algunos casos designado como
“plenario abreviado”” u otras denominaciones (entre ellas “sumario”)®.

52 Véase una presentacion general en CARRATA (2012a), pp. 1-29.

5 BERIZONCE, BERME]JO, SUCUNZA (2015) Informe Argentina: “En tanto en la Republica
Argentina cada Provincia puede dictar sus propias normas procesales, en cada una de
esas jurisdicciones ese tipo de juicio puede tener una regulacion diversa. Sin embargo,
este es un proceso previsto en todos los ordenamientos formales locales, excepto en el
Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion” “En el caso del Céodigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion, se ha reformado suprimiendo el proceso sumario y dejando sélo
al proceso ordinario, si bien con formas que anteriormente eran las del proceso sumario”.
Reforma, por cierto, no exenta de criticas.

5t En este sentido puede verse el excelente trabajo de DELLA VEDOVA (2013), pp. 173-
176; Comp. FERrRrI (2010), pp. 92-101.

55 PrIORI Posapa, DELGADO SUAREZ (2016). Informe Per; Comp. DA ROs Boparrt
(2015), pp. 38-44.

5 En la misma linea DELLA VEDOVA (2013), pp. 173-176; comp. FERRARI (2012), pp. 59-80.

57 Comp. FAIREN GUILLEN (1953) El juicio ordinario y los plenarios rapidos: los defectos
en la recepcion del Derecho Procesal comun: sus causas y consecuencias en doctrina y
legislacion actuales, primera parte.

*% Ya lo sostenia con correccién Juan Monroy Palacios: “en los procesos de tutela ju-
risdiccional de urgencia constituyen la sumarizacién cognitiva y la sumarizacion proce-
dimental. La primera alude a la posibilidad de que se dicten resoluciones de actuacion
inmediata, sin necesidad de llegar a un conocimiento pleno del conflicto; la segunda esta
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Veamos algunos usos del término, de acuerdo con los informes na-
cionales.

a. En algunos ordenamientos se hace hincapié en la menor profundi-
zacion de la cognicion judicial por oposicion al conocimiento pleno y ex-
haustivo. El término ‘sumario’ en la Ley de Enjuiciamiento Civil espanola
no se emplea como sinénimo de ‘rapidez’, ‘celeridad’ o ‘inmediacion™”.
Cuando se usan expresiones como ‘verbal’ y ‘sumario’ se hace con un
significado especial. Asi, para la tutela de la tenencia, posesién pacifica o
el ejercicio de un derecho real sobre un bien inmueble o, bien, cuando
deba decidirse sobre algunos supuestos de incumplimiento contractual
se conoce mediante un proceso verbal para otorgar una tutela sumaria®.
No hay oposicion entre lo sumario y lo ordinario, sino que la distincion
se reduce entre “juicio ordinario” y “verbal”. Este se caracteriza por su
simplificacion y se sefiala expresamente cuando se aplica. Los criterios
empleados son la materia (como criterio de especializacion y, por ende,
preferente) o la cuantia®. Se deciden en juicio verbal algunas materias
y —de no ser algunas de estas— siempre y cuando no excedan de deter-
minado monto. Deben sumarse a estos procesos aquellos que tienen por
objetivo inmediato la tutela del crédito mediante la obtencion expedita
de un titulo ejecutivo, como lo son el proceso cambiario y el monitorio®.
En resumen, la LEC distingue entre un proceso ordinario y otro verbal,
no contemplando un tratamiento diferenciado para el sumario®.

El Codigo General del Proceso de Uruguay prevé, ademas de un proceso
“ordinario”, alternativas a partir del Derecho Sustantivo a tutelarse:

“El CGP, dentro de los procesos de conocimiento, ademas del pro-
ceso ordinario, prevé otras dos estructuras: el proceso extraordi-
nario (arts. 346 a 349) y el proceso de estructura monitoria (arts.
351 a 370) que son dos especies de un mismo género comun que
de acuerdo a la expresion tradicional se clasifican como procesos

referida a la abreviacion de los plazos, limitacion de los medios probatorios, concentracién
de los actos procesales y otras técnicas”. MONROY PaLacios (2004), pp. 194-195.

3 GASCON INCHAUSTI, GARCIA-Casas (2015).

50 Asi, la referencia contenida en el art. 250 N°* 10 y 11 Ley de Enjuiciamiento Civil,
véase GASCON INCHAUSTI, GARCIA-CaAsAS (2015); ARMENTA DEU, OROMI VALL-LLOVERA,
PEREIRA PUIGVERT (2015). Informe Espaiia.

o1 Jhid.

62 Jbid.

58 GASCON INCHAUSTI, GARCIA-Casas (2015). “Sin embargo, incluye dentro del ambito
del ‘juicio verbal’ ciertos procedimientos que son sumarios y que se resolveran, como se
ha indicado previamente, mediante una sentencia que carezca de fuerza de ‘cosa juzga-

da?”
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sumarios, si bien como hemos anotado en la respuesta anterior,

ese término no es utilizado en nuestro CGP” %,
Asimismo, diversas leyes especiales prevén una tramitacién simplificada®.
El uso de la voz ‘sumario’ se reduce al grado de exigencia probatoria, por
ejemplo, para la concesion de una medida cautelar®. Los extraordinarios
y aquellos con estructura monitoria tienen una mayor simplificacién y
concentracién para otorgar una solucién expedita a determinados casos
a partir de la pretension que se hace valer, en comparacién al proceso
“ordinario”. Expresamente la ley determina los supuestos de aplicacion:

“Como podemos apreciar, analizando las pretensiones a las que
el CGP le asigna esta estructura, vemos que los objetos tienen las
caracteristicas propias de la categoria de procesos sumarios como
ser: la urgencia (procesos alimentarios), simplicidad (procesos de
familia, guarda, visita, etc.) y la simplificacion (procesos posesorios
y cuasi posesorios)”?.

Articulos de doctrina

En el caso de la “estructura monitoria”, esta también es susceptible de
aplicarse a casos especificos a partir de la “certeza inicial o a la simplicidad

150 que hacen presuponer bajos niveles de oposicion”®. También, se debe
mencionar que existe un proceso para aquellas causas de menor cuantia
con simplificacién en su tramitacion®.

Por su parte, el Cddigo de Processo Civil de Portugal (2013) hace uso de
las expresiones ‘sumario’, ‘sumaria’ e “sumariamente’ con multiples sen-
tidos. Por lo pronto, se debe aclarar que en el actual Codigo en el proceso
declarativo o de conocimiento no se distingue entre lo ‘ordinario’ y lo
‘sumario’, pues existe una unica modalidad”. Con esta salvedad los tér-
minos se emplean:

i) para aludir a una de las formas del proceso de ejecucion para el

pago de una cuantia cierta;

% VALENTIN, HEGEDUS (2015). Informe del Uruguay.

%5 Jbid.

% Jbid.: “En materia de proceso cautelar, como es lo habitual en derecho comparado,
a los efectos de adoptarse una medida cautelar el CGP, art. 312, exige que la existencia
del derecho y el peligro de lesion o frustracion, “deberan justificarse sumariamente”. Por
su parte, el art. 316, también en sede de medidas cautelares requiere solo la acreditacién
sumaria de ciertas circunstancias que ameriten una modificacién de medida”.

7 Ibid.

o8 Jbid.

59 Ibid.

0 LEBRE DE FREITAS, TEIXEIRA DE SOUSA, SOARES PEREIRA (2015). Informe Portugal.
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ii bien ala decision pronunciada por un tribunal que conoce de un
recurso y decide mediante uno de sus miembros (cuando existe
sobre la materia una jurisprudencia constante);

iii) para referirse a un nivel de conviccién que genera una prueba,
inferior al nivel de verdad;

iv) yasea para aludir a una simplificacion en la apreciacion de los he-
chos o en la fundamentacion de una sentencia’.

En el proceso ejecutivo para el pago de una obligacién cuya cuantia es
indubitada es posible distinguir entre un proceso ordinario y otro sumario,
segun el tipo de titulo ejecutivo. Vale aclarar que, sumado a la existencia
de un unico tipo de proceso declarativo, se prevé que en aquellas causas
de hasta un determinado monto, el juez pueda simplificar o agilizar la tra-
mitacion. Fuera del CPC, a través de una ley especial se regula una accion
declarativa especial para las obligaciones contractuales pecuniarias de
hasta una determinada cuantia. Ademas, rige en Portugal como Estado
miembro de la UE el reglamento (CE) N° 861/2007 para aquellas acciones
de una cuantia que no exceda de los €2.0007.

Finalmente, en esta linea puede mencionarse a Brasil”. En el proceso

civil brasileno se usa el término ‘sumario’ en dos sentidos muy diferentes:

i) en primer lugar, para referirse a los niveles de profundidad de la
cognicién judicial para aludir a aquella que no llega a ser completa
o exhaustiva’. Asi, una decision pronunciada con este grado de
cognicion es mutable y no genera cosa juzgada;

ii) En el antiguo Cddigo Procesal Civil de 1973 se distinguia entre un
proceso ordinario y otro sumario. Este es un procedimiento mas
simplificado y aplicable a determinados tipos de controversias, ya
sea por su cuantia, ya sea por su menor complejidad.

El Nuevo Cddigo de Processo Civil, aprobado en el afio 2015 establece un
procedimiento comun eliminando aquella distincién. No obstante ello,
existe en Brasil un procedimiento para las controversias de menor cuan-
tia, denominado “sumarisimo” (ley N° 9.099/1995), que, ademas, es de
la competencia de los juzgados especiales federales o del Estado que
corresponda’.

b. Se acude en otros modelos a la distincion entre el proceso “extra-

ordinario” (que comprende uno simplificado en algunos casos llamado

7' LEBRE DE FREITAS, TEIXEIRA DE SOUSA, SOARES PEREIRA (2015).

72 Ibid.

7 El importante desarrollo y aporte que hizo el Derecho brasilefio puede verse en
MARINONI (2013), pp. 1353-1367.

7 Véase FERRES DA S1va RIBEIRO (2015), pp. 73-81.

75 CrUZ ARENHART, OsNa (2015). Informe Brasil.
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sumario) por oposicion al otro “ordinario””. Elnuevo Cidigo Procesal Ci-
vil boliviano (2016) no emplea la voz ‘sumario’, no obstante, regula una
alternativa mas simplificada al ‘ordinario’, que denomina ‘extraordinario’”.

En el nuevo Cddigo de Procedimiento Civildel Ecuador (2015) con ‘suma-
rio’ o ‘procesos sumarios’ se designan aquellos que por su naturaleza tienen
una tramitaciéon que se caracteriza por su mayor celeridad:

“Este término es empleado para designar o identificar procesos
que, en teoria, deben ser tramitados con mayor celeridad y pres-
cindiendo de ciertas formalidades y etapas presentes en los juicios
ordinarios””.

La regla es el proceso ordinario, siendo lo “sumario” apenas una simplifi-
cacion de aquel.

En Peru los procesos sumarios tienen la misma estructura y sistema-
tizacion que el proceso de conocimiento pleno, pero con la consiguiente
reduccion de los tiempos, la simplificacién procedimental y la reduccion
de la cognicién coherente con la menor complejidad de la materia dis-
cutida”. En este pais la voz ‘tutela sumaria’ se utiliza en el ambito doc-
trinario, jurisprudencial y normativo haciéndose referencia al “proceso
sumarisimo”®. Con esta expresion se alude a los procedimientos tipicos
y atipicos destinados a tutelar determinados derechos “de menor com-
plejidad probatoria”®!.

Por su lado, en la Republica Dominicana se usa la expresion ‘sumario’
en varios sentidos sin aludir con ello a un tipo de proceso especifico®.

"0 Incluso, corresponde recordar que en Argentina, el CPCPBA existe el proceso suma--

rio (art. 320 del CPCPBA), el proceso ordinario (art. 319, 838, 484 a 495, entre otros del
CPCCBA) y el sumarisimo (art. 321 del CPCBA). Asi, segtin BERIZONCE, BERMEJO, SUCUNZA
(2015). Informe Argentina.
77 VILLARROEL BusTios, Mostajo Barrios (2015) Informe Bolivia. “El c6digo anterior (1976)
regulaba el proceso sumario. En el antiguo CPC incluso se contemplaba la posibilidad de
que las partes convineran la aplicacion del proceso sumario. Nada se dice en el nuevo con
relacion al ‘extraordinario’. por cierto esta terminologia también la emplea el Codigo de
Procedimiento Civil de Chile del afio 1903 (arts. 2° y 3°) sin mayor referencia que incluir
en lo ‘ordinario’ la tramitacién comun establecida por la ley por oposicion a disposiciones
‘especiales’.

8 FaLcont Puig (2015). Informe Ecuador.

" PrIORI PosaDA, DELGADO SUAREZ (2015). Informe Peru.

80 Jbid.

81 Ibid.

82 Existe ya en el Congreso Nacional un anteproyecto codigo procesal civil, en el Libro X1
se regulan procedimientos especiales, entre los cuales esta el sumario. “Este procedimiento es
aplicable alos diferendos comerciales, alas acciones en pago de sumas de dinero y al pago de in-
demnizaciones de dafios y perjuicios”. CRUCETA (2015). Informe Republica Dominicana.
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Existen, ademas, los procesos de menor cuantia ante la justicia de paz,
con una tramitacion rapida, denominados ‘referimiento’. En este tipo de
procedimiento

“el juez es un juez mas de apariencia que de certeza, por lo que
pudiera afirmarse que existe cierta flexibilidad en el estandar pro-
batorio, ya que dicho procedimiento tiene lugar en caso de urgen-
cia ante un peligro inminente” *.

En el proceso civil venezolano no existe un proceso denominado como
tal, sino que uno de tramitacion breve para las controversias de hasta
un determinado monto y algunos tipos especiales de controversias relacio-
nadas con los bienes inmuebles®.

En Chile se regula el “juicio sumario” entre los procesos especiales
por oposicion al ordinario. Se aplica en aquellos casos en los que la accién
deducida requiera de una tramitacion rapida para garantizar su eficacia
y en determinados tipo de acciones que deben tramitarse de ese modo
(algunos mencionados en el mismo Cddigo, otros en leyes especiales)®.
Asimismo, hay otros procedimientos especiales con una tramitacién mas
simplificada que el juicio declarativo ordinario (incluso supuestos de menor
y hasta minima cuantia)®.

88 CRUCETA (2015). Informe Republica Dominicana.

# “Hay un proyecto de reforma que establece un proceso abreviado para controversias
“que por su naturaleza puedan debatirse en una unica audiencia”, ademas se establece
que un mismo tribunal tiene las atribuciones para sustanciar, juzgar, ejecutar y actuar
como mediador. Ademas de esta disposicion abierta esos tribunales conoceran mediante
el procedimiento breve de determinadas materias establecidas en el referido proyecto de
codigo o en leyes especiales” (RIVERA y colaboradores (OcHOA, MARTINEZ, Paz, CAMERO,
MARTINEZ) (2015) Informe Venezuela).

% Asi, por ejemplo, dada la tramitacion simplificada la jurisprudencia no admite la
demanda reconvencional por el demandado, ya que ello “complejizaria” el proceso. Asi
lo ha decidido la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en cuanto a la improcedencia de
la reconvencién en juicio sumario 12 de diciembre de 2001, rol N° 3399.

86 LETELIER, TAVOLARI, VALENZUELA (2015). Informe Chile; la regulacion de la tutela
cautelar se la hace bajo la designacion restringida de “medidas precautorias”, aunque
la designacion ya ha sido superada por “cautelar” en la regulacion penal, ambiental, fa-
milia y laboral, véase MARIN GoNzALEZ (2016), pp. 50-87. En Chile conviene advertir
que en materia de justicia de familia existen un procedimiento de tutela de los derechos
como “medidas de proteccién” que asumen la calidad de cautelares sumarios principal
con decision provisoria. Ademas, en otra area reformada como la laboral los derechos
fundamentales de los trabajadores en determinadas circunstancias pueden ser resguardados
por lo que se denomina “procedimiento de tutela laboral”, que tiene simplificacién y una
gran efectividad. Dos areas de reforma de la justicia que contrastan con la ya anacrénica
justicia civil.
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En Cuba la reforma del afio 1973 contempl6 dos tipos de procesos
de conocimiento: el ordinario y el sumario, actualmente regulados en la
vigente Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico.
Se lo caracteriza como:

“un modelo de cogniciéon reducida, encaminado a resolver pre-
tensiones de menor envergadura, razon por la cual las decisiones
que se obtienen en este tipo de proceso, no adquieren el efecto de
la cosa juzgada material”¥.

En Argentina (con las reservas del sistema Federal sobre la base del
cual existen tantos codigos como Estados provinciales, ademas de un c6-
digo para las materias federales) existe una combinacion de los usos del
término en todos los sentidos referidos hasta ahora® e, incluso, en algunos
casos hay procedimientos mas simplificados y rapidos®.

% MENDOZA Diaz, Juan (2015). Informe Cuba: “La propia tramitacion del modelo
procesal sumario, condiciona que la cognicion judicial sea limitada, razon por la cual la
misma Ley deja sentado la carencia de los efectos de la cosa juzgada material para los
fallos a los que se arribe en este tipo de procesos. No es la profundidad de la prueba lo
que condiciona la naturaleza cognoscitiva del tribunal, porque el proceso ordinario tiene
un caracter supletorio para el sumario en cuanto a la practica de los diferentes medios
de prueba y no existe limitacion sobre la extension y la profundidad de la prueba que
se practique. La eventual apertura posterior de la litis sobre el mismo tema obedece a
la naturaleza cambiante de los asuntos que preceptivamente la Ley ha colocado bajo el
prisma de este modelo procesal. En el supuesto previsto en el apartado 1 del articulo 358,
por la naturaleza de este tipo de reclamacion, la sentencia que se adopte tiene el caracter
de perpetua y disfruta por ello del efecto de la cosa juzgada material”.

% BERIZONCE, BERMEJO, SUCUNZA (2015). Informe Argentina: “El fen6meno procesal
mas notable entre nosotros ha sido la evolucion desde las tradicionales medidas cautelares
hacia el reconocimiento de la operatividad, junto a aquéllas, de una categoria diversa, que
esla que comprende las denominadas cautelas materiales o tutelas anticipadas y definitorias
articuladas mediante los procedimientos sumarios tendientes a la satisfaccion del derecho
material en disputa Por ejemplo, en el CPC de La Pampa se prevé una tutela anticipada,
la denominada ‘autosatisfactiva’, de creacion doctrinaria y acogimiento jurisprudencial
en el orden nacional; asimismo, prevé procesos de estructura monitoria (arts. 231 bis, 463
y conc.). En general, en el derecho argentino, la tutela sumaria no sustituye al proceso
comun (u ordinario), sino que tan solo lo abrevia. Asi, la anticipacion de la tutela requiere
la posterior sentencia de mérito. El juicio seguira hasta su finalizacién; naturalmente el
pronunciamiento final podra dejar sin efecto las medidas provisionales, si durante la secuela
del proceso hubieren cambiado las condiciones tenidas en consideracién para otorgarlas”.

% Incluso, se contemplan casos con mayor (“sumarisimo”) o menor (“sumario”) simpli-
ficacion. BERIZONCE, BERMEJO, SUCUNZA (2015). Informe Argentina enuncia que: “En forma
independiente los c6digos procesales regulan al proceso sumarisimo, como la forma mas
breve del género de los procesos de conocimiento, reservado para excepcionales supuestos.
La denominacion de ‘verbal’ no esta unido indefectiblemente al proceso sumario, pues éste
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IV. PROCEDIMIENTOS SIMPLIFICADOS Y TECNICA SUMARIA

La existencia de una técnica sumaria puede concentrarse en procedimien-
tos simplificados, donde puede arribarse a decisiones definitivas. Surgen
entonces la interrogante sobre los tipos de controversias que pueden (o
deben) tramitarse y el papel asignable al legislador, juez y partes el ambi-
to de aplicacion dicha opcién procedimental. Si es posible optar por las
partes tanto como ser indicado por el juez un tipo de proceso diferente al
ordinario o general o, bien, no existiendo sino un tipo de proceso puede
ser simplificado, entonces estamos frente a la rigidez o a la flexibilidad pro-
cesal”. La combinacion de la cuantia con las materias consideradas como
menos “complejas” suele sustentar la procedencia de la “sumariedad”. Asi
en muchos casos existe una limitacion a la libre eleccion de las partes por
este tipo de proceso’. Incluso, se argumenta que ello no seria disponible
por las partes, so consecuencia de vulnerarse el debido proceso legal®.

puede sustanciarse con preeminencia de lo escrito —como ocurre, en general, para el debate
de los temas civiles y comerciales— o de lo oral o verbal (por audiencias) Sin embargo,
en el caso de Codigo de San Juan, se prevé que el sumario podra ser verbal o escrito”.

% Véase una vision contemporanea general y fundamental en este sentido en CADIET
(2016), pp. 596-606; Comp. Capont (2016), pp. 823-834.

9 Como aclaracion debe poder adaptarse un tipo de proceso u otro (sea que se prohiba
la convencionalidad tanto como pueda el juez determinarlo) o, bien, algo menos desafiante
como que las partes puedan acordar los plazos o simplificar la tramitacién son niveles y
formas de mayor o menor flexibilidad. Lo segundo (disposicion sobre el procedimiento
en los plazos o las formas) se valora normalmente como positivo y se ha permitido en la
mayoria de los modelos procesales. Lo primero es lo mirado con reservas en muchos de
los ordenamientos. Asi valga la aclaracion de MENDOZA Diaz (2015). Informe Cuba: “En
nuestro medio los modelos procesales estan concebidos para que agoten la estructura que
el legislador les concibid, lo cual no es 6bice para que las partes puedan renunciar, tacita
o expresamente, a la realizacion de determinados actos, lo que puede traer aparejada una
solucion mas acelerada del proceso, pero sin que ello implique un cambio de la naturaleza
originaria del proceso ordinario”.

92 Asi, en Argentina se habla de “orden publico procesal indisponible”. BERIZONCE,
BERMEJO, SUCUNZA (2015). Informe Argentina. En el caso de Uruguay se sostiene: “En
nuestro sistema de derecho, las partes no pueden disponer de las formas procesales en
tanto las mismas estan establecidas legalmente, principio de legalidad de las formas por
oposicion al sistema de las formas judiciales. Nuestra Constitucién en su art. 18 dispone
que las leyes fijaran el orden y las formalidades de los juicios, y el art. 23, por su parte,
consagra la responsabilidad de los jueces por separarse del orden en el proceder que en la
ley se establezca.. En relacion a la pregunta que se formula, estas normas, en relacion a las
partes, excluyen la posibilidad de que las mismas de comtn acuerdo puedan modificarlas.
El art. 16 del CGP, recoge este principio de legalidad al establecer que los sujetos del
proceso no pueden acordar por anticipado, dejar sin efecto las normas procesales, salvo
en el proceso arbitral”. VALENTIN, HEGEDUS (2015). Informe de Uruguay.
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1. Proceso Civil:
el litigio individual

El CGP de Uruguay excluye toda posibilidad de convencionalidad®. Un
argumento interesante en este sentido es lo sostenido el informe de Peru:

“El fundamento para tal opcion es la necesidad de que la tutela
jurisdiccional sea adecuada al derecho material inclusive cuando
las partes, en uso de su iniciativa privada, hayan optado por con-
veniente solicitar la tramitacion de una determinada pretension
en una via que juridicamente no corresponde™*.

Como ejemplo de cierta flexibilidad puede mencionarse el caso de
Chile. Un cédigo de inicios del siglo xx atin no reformado que contempla
la posibilidad que las partes puedan acordar tacitamente lo que se deno-
mina “substitucion del procedimiento”. Ello se verifica en el caso de aquel
que demand6 en juicio ordinario solicite que se prosiga la tramitacion
mediante las reglas del juicio sumario y no se oponga a ello el demandado:
“Ello siempre que se trate de una accién que por su naturaleza requiera
una tramitacion rapida”.

En el sistema procesal del Ecuador se permite que las partes puedan
acordar la tramitacion verbal y sumaria. A esta posibilidad se agregan los
casos donde, a través de leyes especiales o en los Cidigos de Procedimiento
Civil, como en el General de Procesos (con entrada en vigencia en el afio
2016), se contemplan supuestos de tramitacion sumaria obligatoria’. La
posibilidad de acuerdo se reduce a lo “verbal y sumario”. Lo verbal se
refiere a caracteristicas tales como la concentracion y la audiencia, mientras
que lo “sumario” tiene relacion con la celeridad del procedimiento por su
simplificacién en comparacion con el proceso general u “ordinario”. Se
entiende que, al guardar silencio el Codigo Orgdanico General de Procesos sobre

la posibilidad de convenir la tramitacion “sumaria”, ello no seria posible”.

9 VALENTIN, HEGEDUS (2015), Informe del Uruguay.

9 Asi en Prior1 Posapa, DELGADO SUAREZ (2015). Informe Pert. Se sostiene, ademas,
que: “De tal forma, considerando el poder directriz del proceso del cual el juez es titular,
sumado al derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva, la posibilidad de adecuar
o adaptar o corregir la via procedimental propuesta por las partes es una consecuencia
logica de la moldura del procedimiento al derecho que viene siendo discutido en el mismo,
por un respeto minimo al objeto controvertido en un determinado procedimiento”.

95 LETELLIER, TAVOLARI, VALENZUELA (2015). Informe Chile.

9% Farcont Puig (2015). Informe Ecuador.

7 Ibid.
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Se mencionan como ejemplos de “disponibilidad” del proceso y de
la libre eleccion por las partes al acuerdo arbitral, que al ser un contrato
o convencion se sustenta en la autonomia de la voluntad. La posibilidad
del arbitraje no parece ser objeto de critica y cabria bajo los parametros
de la “legalidad”. No parece criticable que, siendo el objeto del proceso
disponible, sea posible sustraerlo del proceso judicial para someterlo a un
tribunal y a un proceso arbitral®®. Ahora bien, resulta a lo menos curioso
que un acuerdo de menor entidad como seria la posibilidad de optar por
un tipo de proceso alternativo al general o con mecanismos destinados a su
flexibilizacion, sea objetable solo fundandose en el debido proceso”. Por
un lado, hay flexibilidad (inclusion de clausulas abiertas) o casos expresos
en los que el juez puede aplicar una tramitacion ordinaria o lo sumaria'®.
Por el otro, la rigidez que parece ser la regla que impide a las partes y
al juez poder decidir el proceso para un caso determinado. Ello puede
atemperarse con la posibilidad de la simplificacién y la concentracion del
procedimiento'. Lo cierto es que la “sumariedad” meramente procedi-
mental parece mas bien replicar a lo ordinario y solo reducir el tiempo
de duracién de un proceso'™. En el Codigo portugués, el juez dispone de
un poder de gestion procesal para adoptar —con audiencia previa de las
partes— aquellas medidas de simplificacion que tiendan a la solucién del
litigio en un plazo razonable. El juez podria ordenar una tramitacién que
simplifique el procedimiento declarativo unico existente. Las partes no
pueden escoger el tipo de proceso (ya que es tnico), tampoco pueden
disponer de la tramitacion preestablecida'®®. Vale aclarar que ademas de
la existencia de un unico tipo de proceso declarativo, se prevé que en
aquella causas de hasta un determinado monto, el juez pueda simplificar
o agilizar la tramitaci6n'".

% Comp. Punzi (2016), pp. 1-16.

9 CHizziNI (2015), pp. 45-60.

19 Asi, por ejemplo, en algunas provincias de Argentina, en el Informe de Argentina:
“El Codigo Procesal Civil y Comercial de Corrientes, agrega a ello que cuando la
controversia versare sobre derechos que no sean apreciables en dinero, o existan dudas
sobre el valor reclamado y no correspondiere el proceso sumario o sumarisimo, o un
proceso especial, el juez determinara el tipo de proceso aplicable. En estos casos, asi como
en todos aquellos en que este Codigo autoriza al juez a fijar la via de confrontacién, la
resolucion sera irrecurrible y dentro de los cinco dias de notificada personalmente o por
cédula la providencia que lo fije, el actor podra ajustar la demanda a ese tipo de proceso.
En la Provincia del Chaco, el Cédigo Procesal también prevé que la controversia se
tramitara por juicio sumario o sumarisimo, segin lo determine el juez atendiendo a la
complejidad de la contienda”. BERIZONCE, BERMEJO, SUCUNzA (2015). Informe Argentina.

I Comp. Los SaNTOS (2012), p. 1062 y ss.

102 Comp. CaDIET (2007), pp. 57-78; CARRATA (2012a), pp. 5-12.

103 T EBRE DE FREITAS, TEIXEIRA DE SOUSA, SOARES PEREIRA (2015). Informe Portugal.

104 Ibid.
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En la Ley de Enjuiciamiento Civil espanola no se admiten los pactos
entre las partes ni siquiera para simplificar el procedimiento: “El sistema
resulta, por tanto, tremendamente rigido”'*”. Mediante una reciente reforma
se modificé la tramitacion del juicio verbal, pudiendo las partes, ahora,
renunciar al tramite de la vista, siempre que esto lo estime pertinente el
tribunal'%, Ello, no obstante, no debe verse como el resultado de un acuer-
do, ya que es una facultad de las partes solicitarlo cuando no practicaran
diligencias de prueba que requieran de la inmediacién'”.

Aqui debe mencionarse el modelo procesal civil de Brasil. Ni en el
antiguo ni en el nuevo modelo procesal las partes pueden escoger el tipo
de procedimiento. No obstante, el Cddigo de 2015 incorpora una impor-
tante innovacion en el art. 190, la posibilidad de que las partes celebren
acuerdos procesales. Si el proceso versa sobre aquellas materias en las
que las partes pueden disponer y llegar a una autocomposicion, también
pueden convenir las modificaciones al procedimiento antes de su inicio
o durante su tramitacion. El juez puede controlar el acuerdo de oficio o a
requerimiento de parte'®®. Las partes o el juez pueden, ademas, acordar el
calendario procesal y poder asi planificar. Si, existe posibilidad de optar
para el demandante relacionado con el procedimiento ante los juzgados
especiales estatales. Asi, podria interponer la demanda ante un juzgado
especial estatal o ante la justicia ordinaria y, por ende, someterse al pro-
cedimiento comun. Esta interpretacion surge de la diferente regulacion

195 “no pueden simplificar ciertas etapas del procedimiento, ni pueden configurar fases
de alegacion y prueba distintas de las legalmente previstas, ni pueden alterar los plazos
procesales que dispone la LEC”. GascON INCHAUSTI, GARCiA-Casas (2015).

196 Por la ley 42/2015, de 5 de octubre de 2015, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil espafiola. Se debe mencionar, ademas, la reforma por “... la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de Jurisdiccion Voluntaria. En el Titulo 1x de esta ley se contiene el régimen juridico
del acto de conciliacion de forma completa, trasladando y actualizando a esta ley lo hasta
ahora establecido en la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil (no la actual), sin perjuicio
de que, en ejercicio de su autonomia de la voluntad, las personas tengan la posibilidad
de obtener acuerdos en aquellos asuntos de su interés de caracter disponible, a través de
otros cauces, por su sola actuacién o mediante la intervencion de otros intermediarios u
operadores juridicos, como los Notarios o Registradores”. ARMENTA DEU, OROMI VALL-
LLOVERA, PEREIRA PUIGVERT (2015). Informe Espana. Complementa al respecto MARCOS
Francisco (2016), pp. 8-12.

17 GascoON INcHAUSTI, GARCIa-Casas (2015). Informe Espania.

108 Asi “Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, é
licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo. Paragrafo tinico. De oficio ou a requerimento, o
juiz controlara a validade das convencoes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagao
somente nos casos de nulidade ou de inser¢ao abusiva em contrato de adesao ou em que
alguma parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade”.
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de los juzgados especiales federales y de los estatales'"

se sostiene que es una facultad del demandante!™.

Importante desarrollo se ha dado a la tutela sumaria en materia de
justicia de familia, ninos y adolescentes''!. En materia de tutela de los de-
rechos del nino y el resguardo en la violencia familiar se han desarrollado
en los modelos latinoamericanos procedimientos con celeridad ante la
grave amenaza o vulneracion. Aun, se minimizan requisitos de funda-
mentacion, permitiendo la argumentacién simplificada ante casos simila-
res'?. Ha sido un paradigma la jurisprudencia en los tribunales chilenos
al respecto'®. Es, incluso, en esta materia donde, ante falta de regulacion
procesos como los que se veran en la seccion que viene, se acude a acciones
constitucionales de tutela de derechos fundamentales con efectos colecti-

. A partir de ello,

19 En relacion con ello, CRuz ARENHART, OsNa (2015). Informe Brasil sostiene: “Iden-

tificando a questao posta em relagdo ao procedimento dos Juizados Especiais, é preciso
tracar uma distingdao entre aqueles de ordem Federal e aqueles de instancia Esta-
dual. E que aqui, a0 contrario do que ocorre na maior parte do procedimento, ha uma dis-
tin¢do no tratamento legal. Para compreender o problema, deve-se inicialmente mencionar
o art. 3°, 83°, da Lei N° 10.259/2001, responsavel por regular a atuacdo dos Juizados
Especiais Federais: ‘Art. 3° Compete ao Juizado Especial Federal Civel processar, conciliar
e julgar causas de competéncia da Justica Federal até o valor de sessenta salarios minimos,
bem como executar as suas sentengas.(...) § 3° No foro onde estiver instalada Vara do
Juizado Especial, a sua competéncia € absoluta’. Ainda que a disposi¢ao seja confusa, seu
teor tem recebido aplicacao literal. Assim, em qualquer foro onde existisse Juizado Especial
Federal constituido, seria ele o tnico responsavel por apreciar ‘causas de competéncia da
Justica Federal até o valor de sessenta salarios minimos’. Nessas hipoteses, caso a demanda
houvesse sido proposta perante a instancia ordinaria, seria preciso obstar o seu tramite
— priorizando-se, quando possivel, sua remessa aos Juizados. De outro lado, no que se
refere a atuagdo dos Juizados Especiais Estaduais, a situacdo é diversa. E isso porque, nesse
ambito, ndo existe regra com contetdo analogo aquela acima descrita”.

10 Asi sostiene el FONAJE: “O exercicio do direito de acao no Juizado Especial Civel
¢ facultativo para o autor”. Citado por CRUzZ ARENHART, OsNa (2015).

"1 Asi se resalta ello en algunos informes nacionales BERIZONCE, BERME]O, SUCUNZA
(2015). Informe Argentina; FarLcont Puic (2015). Informe Ecuador; VILLARROEL BusTIOS,
Mostajo Barrios (2015). Informe Bolivia; VALENTIN, HEGEDUS (2015). Informe del Uruguay.
Aca coincidente con esta vision el fallo del Tribunal Superior Boliviano sobre la necesidad
de acudir a un procedimiento sumario en casos de derechos de nifios nifias y adolescentes
Sentencia Constitucional 1889/2011-R Sucre, 7 de noviembre de 2011 (2011-23059-47-AL).

112 Véanse los criterios esbozados en las decisiones de estos dos tribunales en relacién
con decisiones aplicando medidas de “proteccién”, Corte de Apelaciones de Punta Arenas,
27 de octubre de 2011, rol 88-2011 y Corte de Apelaciones de Coyhaique, 21 de enero
de 2014, rol 41-2013.

3 Asi, Corte de Apelaciones de Punta Arenas, 4 de octubre de 2012, rol 103-2012
con especial consideracion al interés superior del nifio lactante en este caso para ordenar
que continte bajo el cuidado de la madre. Comp., por cierto, del mismo tribunal 7 de
noviembre de 2012, rol N°104-012 en otra causa para justificar la aplicacion de las medidas
en el tiempo con razonabilidad.
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vos. En el mismo sentido la incorporacion y aplicacion directa cada vez
mas aplicada del Derecho Internacional en materia de Ninos flexibiliza las
medidas que se ordenan'", esto ultimo, también, ha permitido verdaderos
procesos colectivos (no institucionalizados) al alero de acciones y proceso
para tutela de derechos fundamentales'®.

2. Los procesos colectivos

Son un interesante ambito para evaluar las tutelas sumarias, siendo que en
Iberoamérica la regulacion de las tutelas colectivas constituye, en algunos
casos, una novedad aun no contemplada legislativamente (tiene margenes
de creacion pretoriana)'’®. La utilidad para esta investigacion esta dada,
por un lado, por la complejidad de los interesados que intervienen como
de las materias tratadas que abarcan (desde Derecho del Consumo hasta
Derecho Ambiental y tutela de derechos fundamentales) donde aplicar
los criterios de tutela sumaria como simplificacion del litigio individual
podria resultar dificil dada la necesidad de abrir la participacion como
condicion de legitimidad mucho mas exigente'”. Por otro lado, suelen
siempre incluirse o complementarse tutelas sumarias cautelares que pue-
dan resguardar los derechos discutidos y asi el uso del negocio o acuerdo
procesal tiene mayor aplicacion. En comun hay una falta de regulacion
sistematica y estructural que genera algunas disfuncionalidades en rela-
cion con la tutela de los derechos colectivos'®. Mas atin cuando se trata

14 Comp., por cierto, el fallo de la Excelentisima Corte Suprema de Justicia de Chile,
causa rol 5715-2012.

> Como ejemplo de ello pueden mencionarse algunos casos, por ejemplo, en Chile
con el uso del llamado recurso de proteccion la propia Corte Suprema ha ordenado la
reincorporacién de alumnos expulsados a los establecimientos educacionales tras participar
en movilizaciones estudiantiles, fundandose en la violacién al derecho de defensa (rol 5715-
2012 y 3179-2012 de la Excma. Corte Suprema de Justicia); vision contraria adoptada por
otros tribunales del pais a no sobredimensionar el recurso de proteccion en desmedro de los
tribunales y procedimientos especiales para ello, asi Se reconoce que en el caso que lo ha sido,
la segunda instancia rechaza el recurso instando a las partes solicitar lo que “corresponda” a los
juzgados de familia, declarando inadmisible el recurso de proteccion; y en este mismo sentido
lo decidido por la Corte de Apelaciones de San Miguel, 15 de mayo de 2014, rol 39-2014.

116 Véase informe GONCALVES DE CASTRO MENDES (2016), pp. 1013-1045.

7 Comp. en el “recurso de proteccion” chileno como proceso de urgencia lo sostenido
por BorpaLi (2004), pp. 269-288.

! Como referencia el Informe de Argentina plantea puntos que son los comunes a
partir del fallo Mendoza I por la CSJN: “(i) la nocién “derechos de incidencia colectiva”;
(i) la legitimacion colectiva de cada uno de los sujetos contemplados en el art. 43 CN;
(iii) el alcance subjetivo de la cosa juzgada; y (iv) la via procesal por medio de la cual
debian canalizarse este tipo de pretensiones”. BERIZONCE, BERMEJO, SUCUNZA (2015), In-
forme Argentina.
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de la vulneracién de los derechos fundamentales o en aquellos casos en
los que hay un interés publico comprometido. Hay muchos conceptos
abiertos y generales que pueden finalmente ser de utilidad para sustentar
la existencia de una cierta flexibilidad procesal'”. En contraste con ese
panorama general estd el Derecho brasilefio, con un desarrollo doctrinario,
jurisprudencial y legislativo pionero y consolidado en el area. El ambito de
los derechos colectivos (sentido amplio) roza siempre con los temores del
activismo judicial, con el cual podra o no coincidirse. Al relacionarse con
los aspectos tangibles de la vida cotidiana del ciudadano como consumidor,
inserto en un ambiente o en su calidad de usuario de servicios basicos son
temas normalmente complejos y muy vinculados a la implementacion
de politicas publicas, pero, ademas, tienen relacion con necesidades que
no pueden postergarse'®. Por ello un justo equilibrio en las regulaciones
modernas de procesos colectivos es incorporar técnicas suplementarias
como decisiones vinculantes secundum eventum litis'*'.

Los estandares de lo “sumario” en cualesquiera de sus perspectivas
segun lo visto para un proceso individual podrian ser inadecuados para uno
colectivo. El grado de complejidad y la trascendencia social, tanto econé-
mica como politica de su discusién y resolucion imponen prudencia, pero
al mismo tiempo urgencia en dar una respuesta. Asi, en la tutela cautelar
ambiental los requisitos de verosimilitud y de peligro en la demora podrian
ser conceptualmente similares que un proceso individual, debiendo la mi-
si6n y la vision de lo cautelar adoptar un papel mas bien preventivo para
la efectividad de la medida (en particular, por la potencialidad del dafo y
la magnitud de los intereses en juego)'?. Esta circunstancia se agrava aun

19 Comp. VITORELLI (2016), pp. 200 y 445.

120 DoNbI1, ANSANELLI, CoMOGLIO (2015), pp. 321-341. Comp. lo decidido como ac-
cion constitucional en el Ecuador Corte Constitucional sobre medidas cautelares Corte
Constitucional del Ecuador. Sentencia N° 0034-2012.

12l Comp. MARIN, LUNELLI (2011), pp. 75-88.

122 En este sentido, la Corte Constitucional colombiana pudo ya manifestarse sobre
la necesidad de mecanismos expeditos para la tutela de derechos colectivos incluso
mediante cautelares con caracter provisorio. Ello en consideracion de la necesaria
urgencia de proteccion de esos derechos, sentencia C-284/14 CC. También se suman en
la complejidad de los procesos colectivos las llamadas “sentencias estructurales”, es decir,
decisiones que buscan aplicar una solucién a un caso particular para aplicar derechos
sociales y econ6émicos con programacion de politicas publicas para ello —un extenso y
comparado desarrollo sobre el tema puede verse en Bazan (2015)- donde la urgencia de
la decision se proyecta para una planificacion a mediano plazo. Asi, un ejemplo esta dado
en otra decision de la corte colombiana en 2004 (sentencia T-25) sobre los desplazados
y reconocimiento de derechos personalisimos al desarrollo de sus derechos privados en
la sociedad ordenando al Estado que se encargue de aplicar las politicas publicas para
su implementacion.
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mas cuando en los procesos se ven afectados los derechos fundamentales
cuya tutela es preferente o versan sobre bienes colectivos'®.

En Argentina, la propia Corte Suprema reafirmé el caracter hibrido
de la regulacion sobre la materia existente en ese pais, caracterizado por
categorias de derechos al estilo brasilefio y un proceso mas cercano a las
acciones de clase de origen estadounidense'?*. La regulacion es dispersa,
tanto en el ambito federal como de los Estados provinciales. Ley General
del Ambiente N° 25.675, la LDC y el reciente Codigo Civil y Comercial de
la Nacion'®. Son, sin embargo,

“reglas aisladas y parciales, carentes de sistematicidad, las cuales
omiten el abordaje de un cimulo de cuestiones imprescindibles
para poder afirmar la validez de cualquier sistema de procedimien-
to colectivo (v.gr., publicidad y notificacion, control de represen-
tatividad adecuada, entre otros)”'°.

Ha sido la propia Corte Suprema la que ha normado reglamentaria y juris-
diccionalmente el proceso colectivo. El caso emblematico es “Halabi”'¥.

128 Sobre la creacion pretoriana en Argentina, puede verse Losarpo (2015), pp. 107-
131. Véase al respecto los fallos de la Corte Suprema de Argentina “Barrick Exploraciones
Argentinas S.A. y otro ¢/ Estado Nacional s/ acciéon declarativa de inconstitucionalidad”
-B. 140 xwviI- res. del 3 de julio de 2012; “Asociacion de Esclerosis Miltiple de Salta c/
Ministerio de Salud —Estado Nacional s/ accién de amparo— medida cautelar”, res. del 18 de
diciembre de 2003 - Fallos: 326:4931, entre otros. Comp. el excelente aporte de VERBIC,
Sucunza (2016), pp. 809-818.

124 BERIZONCE, BERMEJO, SUCUNZA (2015). Informe Argentina.

125 Ibid.

126 bid.

127 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Halabi, Ernesto ¢/ PEN -Ley 25.873, Dto.
1563/04 s/ amparo ley 16.986 (24 de febrero de 2009), Fallos 332:111. “El caso ‘Halabi’
involucraba un planteo de inconstitucionalidad contra una ley formal del Congreso y su
Decreto reglamentario, por medio de los cuales se exigia a las empresas de telecomuni-
caciones el registro de conversaciones privadas y su almacenamiento por diez afios a fin
de ser observadas remotamente por el Ministerio Pablico Fiscal. A diferencia del caso
‘Mendoza’, el conflicto ventilado en ‘Halabi’ llegé a la CSJN en instancia de apelacion
extraordinaria e involucraba un nimero aun mayor de interesados (el grupo afectado
por la normativa impugnada comprendia absolutamente todos los usuarios del servicio
telefonico)”. BERIZONCE, BERME]JO, SUCUNZzA (2015). Informe Argentina. Comp. lo decidido
por los tribunales en Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Neira, Luis Manuel y otra
¢/ Swiss Medical Group S.A.”, Fallos: 326:2906, sentencia del 21 de agosto de 2003; Corte
Suprema de Justicia de la Nacion,“Pesquera Leal S.A. ¢/ Estado Nacional - Secretaria de
Agricultura, Ganaderia y Pesca s/ medida cautelar”, sentencia del 19 de octubre de 2000;
Corte Suprema de Justicia de la Nacion CSN, 30 de septiembre de 2008, “I., C.F. c. Prov.
de Buenos Aires”. En sentido similar: T. Col. Flia. N° 5, Rosario, 7 de noviembre de 2008,
La Ley Litoral, 2009, p. 511.
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Se refiere al debido proceso colectivo y con ello a la tutela sumaria como
componente de este,

“siendo claramente operativa, asi como también es obligacion de
los jueces darle eficacia, cuando se aporta nitida evidencia sobre
la afectacion de un derecho fundamental y del acceso a la justicia
de su titular”!%,

En Argentina cabe mencionar la norma en materia de consumidores, la
que impone la aplicacion del proceso de conocimiento mds abreviado, a
menos que fundadamente el juez establezca la necesidad de un proceso de
conocimiento mas adecuado sobre la base de la complejidad de la contro-
versia'?. “Esta y su condicion de ley especial (tutela diferenciada), son las
unicas referencias que podemos extraer asociadas a la idea ‘sumaria’'*.
Si se reconoce en materia de los procesos colectivos el marcado activismo
Judicial y la consolidacion del papel protagonico del juez como director del proceso
para maximizar el servicio de la justicia®'. Fuera de ello, no existiendo
una regulacion de los procesos colectivos, tampoco hay una particular de
lo cautelar. Ahora bien, lo cautelar en el ambito de los procesos colectivos
parece tener relevancia cuando es el Estado argentino el demandado. Asi,
laley N°26.854 de medidas cautelares contra el Estado, se aplica cuando
el proceso colectivo tenga como demandada a la administracion publica
nacional centralizada o descentralizada'®?.

La regulacion de las acciones y de los procesos colectivos en Espana
esta dispersa entre la legitimacion, la incorporacion de los terceros al

128 Citado por BERIZONCE, BERMEJO, SUCUNZA (2015). Informe Argentina.

129 Comp. estos casos de acciones colectivas encausadas mediante el acciones de tutela de
derechos fundamentales con medidas cautelares anticipatorias o interinales. Corte Suprema
de la Nacion (Argentina), 30 de septiembre de 2008, “Comunidad Indigena Eben Ezer c.
Prov. de Salta. Ministerio de Empleo y la Producciéon”, Fallos 331:2119; La Ley, 2008-F, 93;
Corte Suprema de la Nacion (Argentina), CSN, 8 de abril de 2008, U. 30.XLII, “Uni6n de
Usuarios y Consumidores c. Cia. Euromédica de Salud s/Amparo”; Corte Suprema de la
Nacion (Argentina), CSN, 25 de marzo de 2003, Fallos, 326:970; La Ley, 2003-E, p. 305.

10 BERIZONCE, BERMEJO, SUCUNZA (2015). Informe Argentina.

11 Ibid.

182 BERIZONCE, BERMEJO, SUCUNZA (2015). Informe Argentina: “Entre las criticas mas
importantes que cabe formular a dicho régimen se destacan: la prohibicion de la tutela
anticipada, la obligatoriedad-deber del informe previo al dictado de la medida y la
incidencia de la vista previa del Ministerio Puablico, la vigencia temporal de las medidas
adoptadas, la prohibicion de afectar los recursos y bienes del Estado, de perturbar los
cometidos que se realizan con ellos y de imponer sanciones pecuniarias a funcionarios,
el alcance limitativo de la contracautela, la ampliacion de las prerrogativas procesales del
Estado, el efecto suspensivo del recurso de apelacion y el trato privilegiado dispensado a
ciertos grupos en situacion de vulnerabilidad y algunos derechos sensibles y no a otros”.
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proceso y la cosa juzgada principalmente. La regulacion de los procesos
colectivos parece ceiirse al ambito del consumo. No se emplea en ningin
caso la voz ‘sumario’. En materia de acciones colectivas, el sistema espa-
nol diferencia entre las acciones resarcitorias y de cesacion/inhibitorias con
una regulacion especial a partir del Derecho Comunitario (para defensa de
los intereses colectivos y difusos de los consumidores y los usuarios), las
cuales tienen una tramitacion mediante el “juicio verbal”. Recuérdese que
ello tiene relacién con la celeridad, pero no con un conocimiento “suma-
rio” en el sentido de un conocimiento menos profundo y sin la fuerza de
cosa juzgada, tal cual como se vio en relacion con Espana'*.

En Republica Dominicana, no obstante, el rango constitucional dado a
los derechos colectivos y su resguardo por varias leyes especiales, no se ha
desarrollado un sistema de tutela de los derechos de incidencia colectiva.
El medio para su resguardo es el amparo colectivo como procedimiento
constitucional, el que es rapido y sencillo, no logrando ser adecuado para
canalizar aquellas acciones de proteccién de los derechos colectivos e
intereses difusos'.

En Chile no existe un sistema unificado que regule los procesos co-
lectivos. Recién desde 2004 con la reforma a la ley N° 19.496 sobre pro-
teccion de los derechos de los consumidores, se introdujeron los procesos
colectivos en ese topico, teniendo presente que en esta materia las acciones
de clase o colectivas son de conocimiento de los tribunales ordinarios de
justicia® y no a la justicia denominada de policia local*®’.

18 Sostienen GASCON INCHAUSTI, GARCIa-Casas (2015): “El sistema vigente para la
tutela colectiva de los derechos no es satisfactorio y sus deficiencias se estan poniendo de
manifiesto con claridad en los altimos tiempos, debido a la proliferacién de demandas
colectivas asociadas a la comercializacion de productos financieros abusivos o engafiosos.
Sin embargo, no hay propuestas de reforma concretas y, en todo caso, la sumariedad —en
sentido técnico— no se halla en la agenda de las propuestas de reforma”; ARMENTA DEU,
OROMI VALL-LLOVERA, PEREIRA PUIGVERT (2015). Informe Espafia: “Formalmente no ha
sido presentado ningtin Anteproyecto. Como miembro de la Comisién General de Co-
dificacion del Ministerio de Justicia”.

184 GascON INcHAUSTI, GARCIA-CAsAs (2015).

185 CRUCETA (2015). Informe Republica Dominicana.

16 Importante result6 en Chile simplificar el examen de admisibilidad de la demanda
sobre la base de la ley N° 19.496 para la tutela de del interés colectivo o difuso de los
consumidores permiti6 una mayor celeridad sin menoscabar el control de seriedad y
verosimilitud de la demanda. Ello puede acompaiiarse de tutelas mas urgentes como las
cautelares cuando lo requiera. Véase asi lo decidido en este sentido por la Corte Suprema
del 28 de octubre de 2016, rol 111-2016.

17 Véase completo informe sobre el tema AGUIRREZABAL GRUNSTEIN (2014), passim,
igualmente complementar con AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, MENESES PAcHECO (2013), pp.
391-422; un estudio mas contemporaneo puede verse en MENESES PAcHECO (2017), pp.
320-410.
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En otras leyes especiales relacionadas con los intereses difusos, co-
lectivos, de grupo o publicos se regulan las acciones y los procesos con
aspectos propios o, bien, de las acciones populares™®. En ninguno de los
casos se hace referencia a la tramitacion sumaria'®’. Si debe mencionarse
el proceso previsto dentro de la nueva institucionalidad ambiental que
incorpora una regulaciéon de medidas cautelares innovativas en proceso
en una area de intereses difusos y colectivos clara'’.

Peru tampoco tiene una regulacion de los procesos colectivos, lo que
nada obsta a que pueda aplicarse la tramitacion sumarisima, al no haber
disposicion en contra. En el caso de los procesos colectivos en defensa
de los derechos del consumidor, estos se caracterizan por su tramitacion
sumarisima. Ahora bien, ya que puede acumularse a esta accion una
indemnizatoria, conlleva a que materialmente serian competentes unos
juzgados que excediendo determinada cuantia no podrian conocer sobre
aquello; o que debiendo dar tramite a una demanda colectiva con una
cuantia mayor a las admisibles para este procedimiento, deba tutelarse
tal demanda en la via abreviada. No hay asi un proceso especial y rapido
para determinados derechos colectivos, salvo mediante la via del amparo
de derechos fundamentales, que si tiene una tramitacion sumaria'*'.

188 Asi, en los procesos colectivos en materia medioambiental (2004) y en las “acciones
populares contenidas en otras leyes especiales, como el art. 12 del DL N° 3557, que
establece disposiciones sobre proteccion agricola, art. 149 y sgtes. de la Ley General de
Urbanismo y Construcciones, art. 42 de la Ley N° 17.288 sobre Monumentos Nacionales,
art. 5 de la Ley 18.378, sobre Proteccion de la Agricultura, art. 30 de la Ley N°© 18.362 de
Areas silvestres protegidas por el Estado, art. 161 del Codigo Sanitario”. LETELIER, Ta-
VOLARI, VALENZUELA (2015). Informe Chile.

139 Existe un proyecto de ley que modifica la ley de proteccion de los derechos de los
consumidores N°19.496 incorporando una tramitacion breve y sumaria ante la justicia de
policia local. Véase LETELIER, TAVOLARI, VALENZUELA (2015). Informe Chile.

40 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN (2016), pp. 23-49; véase igualmente PEREZ RAGONE
(2016), pp. 213-234. Véase sobre la tutela cautelar en la institucionalidad ambiental lo
decidido por Segundo Tribunal Ambiental de Santiago. Medida cautelar de oficio en
contra de Servicios Generales Larenas Ltda. 26 de septiembre de 2013. Causa rol D-6-
2013. También un fallo de la Corte Suprema sobre el dafio ambiental reparable alude a
considerar nuevos mecanismos procesales (Corte Suprema de Justicia, 10 de diciembre de
2015, ol 25720-2014). El detalle de la incorporacion expresa de la cautelar “innovativa” en
el area demuestra la importancia de adecuar mecanismo cautelares en procesos colectivos
como se lo hace en el ambiental. Asi, Segundo Tribunal Ambiental de Santiago. Medida
cautelar 26 de septiembre de 2013. Causa rol D-6-2013. Y en contraste el rechazo por de
una innovativa el Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia, exigiendo mayores antecedentes
para poder ordenar esa medida (detalle del perjuicio irreparable) rol D-15-2016.

4L Pr1ORI POsADA, DELGADO SUAREZ (2016). Informe Pert. Por cierto, la comparacion
con el ejercicio de acciones constitucionales ante el Tribunal Constitucional se logran
beneficios para los derechos de personas con incapacidad; véase Tribunal Constitucional
del Peru, 2437-13-AA.
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En Bolivia se regula la “accion popular” en el Cidigo Procesal Consti-
tucional para garantizar los derechos e intereses colectivos mediante un
procedimiento rapido, aplicandose las reglas propias del procedimiento
extraordinario existente en materia civil'*’. Se debe mencionar que esta el
proyecto sobre Jurisdicciéon Agroambiental, que contiene una regulacion
especifica para los procesos colectivos, adoptando normas similares al
Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica'®®.

El Derecho brasilefio tiene una pluralidad de leyes que regulan los
procesos colectivos, un verdadero “sistema de proceso colectivo”. A partir
del Codigo de Proteccion del Consumidor, que describe las caracteristicas de
los derechos e intereses que tutela, se admiten todo tipo de acciones para
su adecuada y efectiva proteccion'**. En otras palabras, la acciéon colectiva
brasilefia no tiene un proceso especifico. Solo se regulan algunos institutos
especificos como la legitimacion, la regulacién de la competencia o la cosa
juzgada. Puede emplearse la tramitacion establecida en el CPC, estableci-
da para las demandas individuales. Asi, puede decirse que la legislacion
brasilena si concibe un procedimiento sumario colectivo para tutelar los
derechos e intereses descritos en la normativa de consumidores. Existen,
ademads, algunos procedimientos especificos para ciertas controversias
colectivas en materia administrativa y laboral. Un procedimiento especial
regula una accién contra los actos ilegales de la administracion publica,
cuya principal caracteristica es su caracter sumario, pues suprime la fase
de prueba y simplifica sustancialmente el procedimiento'’. A ello hay
que agregar que en el nuevo CPCde 2015 contempla la admisibilidad de
los contratos procesales, aunque es objetable su aplicacion para los pro-
cesos colectivos, justamente fundandose en el caracter disponible de los
derechos litigiosos o, bien, por las dificultades operativas en ello'’. Esto
resulta hasta ahora controvertido. Asi, por ejemplo, hay una pluralidad
de legitimados activos concurrentes, siendo varios de ellos funcionarios
publicos. Si uno de ellos decidiera hacer valer una accion y luego acor-
dar un determinado procedimiento, se podrian suscitar conflictos con el
derecho a ser oido de los otros legitimados activos'’. El proceso colectivo
también hace uso de los amplios mecanismos de tutela cautelar ya descri-

12 Comp. lo fallado en estos casos por el Tribunal Constitucional peruano Tribunal
Constitucional del Peru. Expte. N° 0025-2005-P1/TC y 0026-2005-PI/TC, 25 de abril
de 2006, parr. 26; Tribunal Constitucional del Pera. Exp. N.° 2945-2003-AA/TC. 20 de
abril de 2004. parr. 30

43 VILLARROEL BusTios, MosTajo Barrios (2015). Informe Bolivia.

4 Cruz ARENHART, OsNa (2015). Informe Brasil.

15 Jhid.

16 Ibid.

Y7 Jbid.
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tos, aunque se debe tener presente que existe, ademas, una prohibicion
de caracter legal de otorgar tutelas cautelares colectivas e individuales de
urgencia en determinadas areas del Derecho Publico, disposicion que ha
sido cuestionada en relacién con su constitucionalidad®. En definitiva,
aunque se permite el uso de cualquier procedimiento para la tutela de
los derechos e intereses colectivos, ello queda desvirtuado en la practica,
aplicandose por defecto el proceso ordinario, ya que la propia naturaleza
de las controversias colectivas obsta a la aplicacién de una alternativa
sumaria. Lo anterior contrasta con la existencia de estatutos especiales
para una adecuada proteccion de los ancianos, los nifios y otras personas
que atendida su condicién se consideran vulnerables, imponiéndose la
aplicacion de un proceso rapido'.

En el Derecho uruguayo hay una regulacion en materia de procesos
colectivos referida a la legitimacion, los efectos de la sentencia y la cosa
juzgada. Se aplica indistintamente si se trata de un interés colectivo o
difuso. El CGP confiere legitimacion al Ministerio Publico o a cualquier
interesado. También reconoce esa calidad a las instituciones o asociaciones
de interés social “que segun la ley o a juicio del tribunal garanticen una
adecuada defensa del interés comprometido”*’. En otra seccion, contempla
los “Efectos de la cosa juzgada en los procesos promovidos en represen-
tacion de intereses difusos”, estableciendo que la sentencia dictada en
estos procesos

“tendra eficacia general, salvo si fuera absolutoria por ausencia de
pruebas, en cuyo caso, otro legitimado podra volver a plantear la
cuestion en otro proceso”.

Sobre la base de esta disposicion, se sostiene que corresponderia acudir a
la via del proceso contencioso ordinario (art. 348 del CGP). Solo excep-
cionalmente se deberia admitir el proceso de amparo, si se dan en el caso
concreto sus estrictos presupuestos subjetivos y objetivos de procedencia
(ley N° 16.011, de 19 de diciembre de 1988). Las dos vias admiten la
adopcion de medidas cautelares o provisionales. Estas medidas pueden
adoptarse a pedido de parte y, en el caso del proceso de amparo, aun de
oficio (arts. 311 y 317 del CGPy art. 7° de laley N° 16.011)"". Inicialmente

18 Solo recordar aca en este ambito, decisiones de los tribunales superiores de Brasil
ordenando el acceso al derecho de salud como la provisién de medicamentos en el afio
2009 en decision STA-AgR n. 175. Comp. CRUzZ ARENHART, OsNa (2015). Informe Brasil.

149 Cruz ARENHART, OsNA (2015). Informe Brasil.

150 VALENTIN, HEGEDUS (2015). Informe del Uruguay.

151 Comp. LANDONI S0sa, PEREIRA CAMPOS (2002), pp. 74 y 77; PEREIRA CaMPOS (2016),
pp- 1255-1261.
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se discuti6 acerca de la procedencia del amparo en estos casos, pero en la
actualidad la doctrina lo admite unanimemente, aunque como esta senala

“nuestra jurisprudencia ha desestimado tal posibilidad en la mayor
parte de los casos, invocando que el objeto propuesto en dichos
procesos supera la sumarisima estructura procesal del amparo y/o
que no se verifican algunos otros de sus rigurosos presupuestos” 2.

No existe un proceso sumario especificos para estos intereses, como ya
indicamos. Sin duda, resulta imprescindible avanzar hacia una regulacién
mas completa y sistematica de los intereses genéricamente llamados colec-
tivos, que incluya soluciones estructurales adecuadas para su efectiva tutela.

Como puede apreciarse, los temas involucrados en los procesos co-
lectivos tienen dos componentes que los hacen en especial sensibles: la
sumariedad en su conocimiento, la complejidad y la urgencia social de la
decision. Cualquier enfatizacion en uno u otro lado debe ser ponderada,
ya que los estandares validos para una controversia individual no suelen
ser adecuados para una colectiva.

V. TUTELA CAUTELAR Y TECNICA SUMARIA

Lo sumario en cuanto al nivel de cognicion exigido tiene una profunda rela-
cion con la “tutela, las medidas, los procesos o los procedimientos cautelares”.
El uso del término ‘cautelar’ varia en extensién no tanto en comprension.

i) Parauna vision lo “cautelar” se hace valer para tutelar un proceso
que reviste la calidad de principal, tiene mas caracteristicas estaticas,
pues se concentra solo en lo estructural. Ello se condice con acen-
tuar el caracter “provisorio” y la “instrumentalidad” como carac-
teristicas principales. Los requisitos suelen referir al peligro en la
demora y a la verosimilitud del Derecho y tienen en vista su res-
guardo por la demora natural del proceso principal’®.

ii) Para otra posicién debe asumirse una vision mas dinamica de lo
cautelar, que tendria como objetivo hacer mas eficaz la actividad
de la Justicia. Frente al fen6meno de la urgencia y como un equi-
librio contra el tiempo que pueda insumir el pronunciamiento de
una sentencia, debiera admitirse la posibilidad de la satisfaccion
provisoria de los derechos que no admiten dilacién'*.

152 VALENTIN, HEGEDUS (2015). Informe del Uruguay.
158 En detalle véase esta vision en MONTESANO (1999), p. 309.
154 Comp. CALAMANDREI (1936), p. 21.
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iii) Finalmente, una vision mas desenvuelta en determinados paises de
Iberoamérica repiensan lo “cautelar”, tanto en lo estructural como
en lo dindmico a partir de la adecuada tutela de los derechos. Son
mucho mas abiertas que las senaladas en (ii) y con nuevos para-
digmas que propenden la superacion de inconsistencias y varias
contradicciones. Incluso, coadyuvan a un mejor dialogo con el
proceso civil comparado ajeno al mundo iberoamericano'”.

Veamos algunos ejemplos del modelo (i). En Venezuela este tipo de

medidas se denominan “providencias preventivas” y comprenden el
secuestro, la retencion, la prohibicion de enajenar y el arraigo o la prohi-
bicion de ausentarse. El proceso civil cubano, por su parte, se limit6 a la
regulacion del embargo como una unica medida, pensando en garantizar
las responsabilidades pecuniarias relacionadas con la accién que se ejerce
o que se pretende ejercer”. Por ello es posible sostener que el sistema
desconoci6 la tutela cautelar. Recién con el decreto ley N° 241 (2006)
referido a aquellas contiendas de caracter econémico se hizo extensivo
al proceso de familia y civil, que cre6 un régimen cautelar que resulta
insuficiente, ya que

“no logr6 un dibujo adecuado de los presupuestos en tanto con-
cierta, cOmo unico con ese caracter, el que reside en la existencia
del peligro, pues sitia el fumus solo para las reclamaciones de
pago y la caucién como potestativo del tribunal”.

Segun lo regulado, la medida se concede en tanto existan “circunstancias
que evidencien el riesgo cierto de dafio irreparable para la parte actora”,
sin especificar si se trata de un riesgo presente o futuro®. En Chile, el
Codigo de Procedimiento Civil regula las cautelares bajo la designacion de
“precautorias”, las que son aplicables accesoriamente a cualquier tipo de
procedimiento (el término ‘cautelar’ se emplea en la nueva justicia labo-
ral, de familia y penal). Las “precautorias” requieren la acreditacion del
peligro en la demora y la verosimilitud en el Derecho con un nivel no
elevado de exigencia probatoria y con previa notificacién a la contraparte
en situaciones excepcionales. La existencia de medidas tipicas o nominadas
se complementa con la posibilidad de precautorias innominadas o atipi-
cas.

155 Véase MARINONI (2013), pp. 1353-1367.

156 Farcont PuiG (2015). Informe Ecuador.

157 MeENDOZzA Diaz (2015) Informe Cuba.

158 Ihid.

159 LETELIER, TAVOLARI, VALENZUELA (2015). Informe Chile.
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Como ejemplo del modelo (ii) se puede mencionar el caso de Argen-
tina, donde una medida cautelar se relaciona con

“el proceso principal ya iniciado o que se habra de iniciar, a cuyo
efecto el régimen legal prevé un plazo de caducidad de no promo-
verse el juicio al que accede la cautelar. Los requisitos son la vero-
similitud del derecho, el peligro en la demora y la contracautela”'®.

No tienen un fin en si mismas, sino que estan preordenadas a una futura
decision definitiva, tienen el caracter de urgentes y son provisorias. Des-
bordando la estructura de la “tutela cautelar” se incluyen, ademas, entre
los procesos urgentes a las llamadas medidas anticipatorias y a las auto-
satisfactivas: con notas de mayor celeridad, “sumariedad” y postergacion
de la bilateralidad. Las “autosatisfactivas” importan una satisfaccion defi-
nitiva de lo requerido y, por ende, son auténomas y no dependen de un
proceso principal (no tienen el caracter de instrumental ni provisional)'®’.
El nivel del estandar para conceder una medida autosatisfactiva es mayor
al requerido para una cautelar'®.

Otro ejemplo a mencionar es Espaiia, donde las medidas cautelares
se ordenan a peticion de parte y con un contenido que puede ser disefa-
do y propuesto por el requirente de acuerdo con la demora en ese caso
particular. La medida solicitada debe reunir dos requisitos:

a) la medida tiene que ser exclusivamente conducente para una tu-
tela judicial que otorgara una eventual sentencia favorable, cuya
efectividad no puede ser afectada durante el proceso (se impide
asi el uso de la medida para presionar a la contraparte);

b) lamedida tiene que ser proporcional (no sustituible por otra menos
gravosa). La propia regulacion espafiola enuncia las medidas que

160 BERIZONCE, BERMEJO, SUCUNZA (2015). Informe Argentina.

11 [bid.: “existen legislaciones provinciales que expresamente la receptaron, por
ejemplo, las Provincias de Chaco, Formosa, La Pampa, Corrientes, Santiago del Estero y
San Juan. Empero, su falta de previsién no es un obstaculo para su dictado”.

162 Jhid.: “De la comparacion de los distintos sistemas, entre los que existen basicamente
coincidencias, se puede mencionar lo siguiente: 1) Se las distingue de las medidas cautelares, si
bien en todas las reglamentaciones se prevé la posibilidad de requerir una contracautela; 2) En
todos los sistemas se regula la posibilidad de un traslado o sustanciacion previa a su distado, en
cambio, en San Juan se establece como obligatorio. 3) En cuanto a la prueba, al momento de
solicitarla se deben acompaiar todos los elementos probatorios que fundamenten la peticion.
4) Todos los sistemas regulados prevén un limite temporal a la medida autosatisfactiva. 5) Todos
prevén una oposicion o impugnacion por el afectado, si bien se difiere en la via: en Chaco,
Formosa, Corrientes y San Juan se regula la apelacion o el inicio de un juicio declarativo
general; en La Pampa se agrega, ademas de esas opciones, que pueda pedir la suspension
de la medida o articule revocatoria; en Santiago del Estero, solo se dispone la apelacion”.



Juuo 2017 TUTELA SUMARIA DE DERECHOS EN EL PROCESO CIVIL: MISION Y VISION EN LATINOAMERICA

serian ejemplos de cautelares, es decir, es una regulacion abierta

a la creacion de las partes y del tribunal'®.
También es posible que se otorguen medidas cautelares como 6rdenes
y prohibiciones de contenido similar a lo que se espera sea el contenido
de la sentencia estimatoria futura. Son las cautelares anticipatorias con
una eficacia provisional supeditada al tiempo de duracién del proceso
de conocimiento. Solo pueden otorgarse determinadas medidas como
anticipatorias. Los presupuestos para el otorgamiento de las cautelares
anticipatorias son el peligro en la demora, una apariencia favorable a la
pretension del demandante y una caucién o fianza. Pueden solicitarse con
o sin la audiencia de la contraparte'®.

En Bolivia, el proceso cautelar se regula como accesorio a un proceso
principal. Requiere que se acredite la verosimilitud del derecho y el peli-
gro de perjuicio mediante prueba documental sin necesidad de “prueba
plena” y sin contracautela (con excepcion de la intervencion judicial)'®.

En Portugal, las cautelares tienen por finalidad evitar el peligro en la
demora entendido como la lesion o la continuacién de la lesion de un
derecho a causa de la dilacion en ser reconocido o tutelado judicialmen-
te (art. 365.%, N° 1, e 368.°, N° 1). Es requisito la “prueba sumaria” o la
mera justificacion del derecho amenazado y basta la sola verosimilitud
o plausibilidad de la existencia del derecho que se alega para el otorga-
miento de la medida. Pueden ser nominadas o innominadas y decididas
con o sin audiencia de la contraparte, segin sea ello adecuado o no con
el fin de la medida!®.

Incluibles en el modelo (iii) pueden mencionarse los casos de Uruguay
y Brasil. EI CGPde Uruguay contempla una “potestad cautelar genérica”.
El art. 316.1 establece que el tribunal “podra disponer las medidas que
estime indispensables, siempre que sean idoneas para el cumplimiento
de la finalidad cautelar”. Las medidas deben ser idéneas, adecuadas, y
procedentes, razones que justifican que sean precisas en su alcance, en
los fundamentos de hecho y en la determinacion de contracautela. En la
demanda se deben alegar y acreditar los requisitos exigidos por el numeral
2 del art. 312: “la existencia del derecho y el peligro de frustracién deberan
probarse sumariamente”'". Es importante destacar que expresamente se
refiere a que la medida debe ser adecuada para evitar que se cause a la
parte, antes de la sentencia, una lesion grave o de dificil reparacion o,

165 GascON INcHAUSTI, GARCIa-Casas (2015). Informe Espana.

164 Thid.

195 VILLARROEL BusTios, MostAjo BARRIOS (2015). Informe Bolivia.

166 T EBRE DE FREITAS, TEIXEIRA DE SOUSA, SOARES PEREIRA (2015). Informe Portugal.
167 VALENTIN, HEGEDUS (2015). Informe del Uruguay.
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bien, para asegurar provisionalmente la decision sobre el fondo'®. E1 CGP
contempla, también, la posibilidad de ordenar medidas anticipadas provi-
sionales'®”. Las que requieren de un tratamiento diferenciado porque sus
caracteres exorbitan el ambito de las medidas cautelares tipicas™. Asi, en
el ano 2013 se introdujo una reforma que estableci6 la tramitacion bilateral
previa para poder ordenar estas medidas. Se sostiene en el informe que:

“Actualmente estamos asistiendo a una extensiéon expansiva de
lo cautelar: el proceso de amparo, la ejecucién provisional de la
sentencia, las medidas provisionales y anticipadas y las autosatis-
factivas, todas ellas participan de lo cautelar””".

Todas estas alternativas participan del caracter de la provisionalidad y
con ello de la temporalidad. La doctrina reconoce la existencia de otras
medidas urgentes que por si son “autosatisfactivas” y, por ende, con ca-
racteristicas de definitividad en sus efectos. Si bien no hay regulacion en
el CGPes posible encontrar supuestos en leyes especiales como la Ley de
Sociedades Comerciales y en la Ley de Violencia Doméstica'.

El sistema procesal civil brasileno ha sido prolifico, tanto en el siglo
XX, y, en especial, en el Xx1 en el desarrollo de herramientas relaciona-
das con lo cautelar, ya con disposiciones expresas en el Cédigo Buzaid de
1973. En el Codigo de 2015 se introducen reformas que de alguna manera
responden al desarrollo dogmatico y jurisprudencial extraordinario pre-
vio sobre el tema'™. Asi, emplea el género de “tutela provisional”, que
comprende supuestos tanto satisfactivos como no (cautelares). En ambos
casos (tutelas satisfactivas y cautelares) pueden solicitarse antes o como
incidente en relacion con un proceso principal (con o sin audiencia previa
a la parte contraria). La tutela provisional cautelar se funda en la urgen-

188 VALENTIN, HEGEDUS (2015). Informe del Uruguay.

169 Jbid.: “Ese tipo de decisiones ya no reciben el nombre tradicional de medidas
cautelares y aparecen denominaciones como medidas provisionales, anticipadas, de
seguridad, precautorias, autosatisfactivas, etc.”.

10 Jbid.: El art. 317 del CGPenuncia que el tribunal puede “anticipar la realizacién de
determinadas diligencias, para evitar que se cause a la parte, antes de la sentencia, una
lesion grave o de dificil reparacion o para asegurar provisionalmente la decisién sobre el
fondo. Las medidas anticipadas, lo que buscan es tratar de adelantar, temporalmente, la
resolucion de una pretension. De acuerdo a esta definicion resulta natural que toda medida
provisional sera anticipada, pero no se dara siempre la inversa. Es decir, no toda medida
anticipada participa de lo provisional. Ya que ese anticipo puede devenir en definitivo”.

7 Ibid.

172 [bid.

73 CRuz ARENHART, OsNA (2015). Informe Brasil.
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cia”, mientras que la satisfactiva puede justificarse tanto en la urgencia

como en la evidencia del derecho que se hace valer”.

VI. CONCLUSIONES

La gestion y la distribucion del tiempo mientras se examina como hacer
justicia forma parte de lo “justo”. La gestion del tiempo y su adecuada
distribucion entre las partes y el juez permite una mejor planificacién y
previsibilidad. La justicia civil “acelerada” en cualesquiera de las mani-
festaciones que se vio en relacién con lo sumario como procedimiento
simplificado o nivel de conocimiento judicial aminorado tienen su lugar
ganado en la tutela adecuada de los derechos”. En materia de justicia
penal, la mayoria de los ordenamientos contemplan las alternativas proce-
sales simplificadas, ademas de un espacio para que ciertos intervinientes,
dadas determinadas circunstancias puedan acordar una tramitacién con
mayor simplificaciéon'”. La juridicidad va de la mano de la tempestividad

% Cruz ARENHART, OsNA (2015). Informe Brasil: “Art. 300. A tutela de urgéncia se-
ra concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o
perigo de dano ou o risco ao resultado util do proceso”. § 1o Para a concessao da tutela
de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caucao real ou fidejussoria idonea para
ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caucéo ser dispensada
se a parte economicamente hipossuficiente nao puder oferecé-la. § 20 A tutela de urgéncia
pode ser concedida liminarmente ou apds justificagdo prévia. § 3o A tutela de urgéncia
de natureza antecipada ndo sera concedida quando houver perigo de irreversibilidade
dos efeitos da decisao”.

75 bid.: “Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstracéo de perigo de dano ou de risco ao resultado 1til do processo, quando: I - ficar
caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito protelatério da parte;
IT- as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou em siimula vinculante; I1I - se tratar de pedido
reipersecutorio fundado em prova documental adequada do contrato de depésito, caso em
que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacao de multa; IV
- a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do
direito do autor, a que o réu nao oponha prova capaz de gerar davida razoavel. Paragrafo
unico. Nas hipoteses dos incisos IT e I1I, o juiz podera decidir liminarmente”.

6 Conviene cerrar con la adhesion a los miltiples fines para los cuales esta pre-
dispuesto el proceso (mas amplio la justicia) civil. Sin responder a ello primero resulta
complejo trabajar con nuevos paradigmas. Asi sostiene Uzelac: “Civil justice should serve
the interests of the society of the twenty-first century, and the new social context imposes
the need for significant changes. These changes require clear starting points. Without
clearly stated goals, it is hard to make solid and consistent plans, produce indicators of
their success and maintain the momentum of the reforms”. UzeLac (2014), p. 28.

7 Sin adentrarse en lo penal es interesante resaltar a lo menos dos aspectos en
contraste a lo visto hasta ahora: por un lado, la mayoria de los ordenamientos contemplan
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y esa convivencia como equilibrio parece ser curiosamente mucho mas
compleja en materia civil que en el ambito penal o, incluso, avances en
tutela cautelar como la innovativa en materia ambiental o cautelares
mucho mas efectivas en tutela de derechos colectivos.

En lajusticia civil es necesario superar el falso dilema entre eficacia “o0”
seguridad. El contraste con los avances en la justicia penal lo demuestran
siendo diferentes los intereses en resguardo y casi por un argumento a
Jfortioriimponen rever los paradigmas en el proceso civil. Ambos compo-
nentes integran un derecho fundamental procesal, que es el justo proceso,
por un lado™. Por el otro, hay otros componentes que se suman a ellos,
excediendo, por consiguiente, el planteamiento del dilema inicial: el
acceso, la eficacia, la eficiencia, la seguridad y otros criterios que deben
ser observados. El criterio y el examen de la proporcionalidad imponen
una nueva visién, pues no hay una tnica forma de impartir justicia con
seguridad, eficacia y eficiencia™.

La transformacién del modelo tnico del proceso ordinario para adap-
tarlo a los distintos tipos de controversias tiene una especial relacion con
el principio de proporcionalidad en la distribucion de los escasos recursos
de la administracion de justicia.

La diversificacion de la tutela procesal trasunta en la adaptabilidad,
la plasticidad o la adecuacion de un proceso unico a las caracteristicas
singulares de la controversia que a €l se somete. Viendo las distintas apli-
caciones que tiene, es posible a lo menos inferir una preocupacién comin
por diversificar el procedimiento y adecuarlo a la urgencia o evidencia

la existencia de alternativas procesales simplificadas, ademas de un espacio para que
ciertos intervinientes, dadas determinadas circunstancias puedan acordar una tramitacién
mas expedita. Variables como la importancia del delito, la aplicacién del principio
de oportunidad por parte del Ministerio Pablico o la realizacion de ciertos actos de
colaboracion por parte del imputado son los presupuestos que han de verificarse para que
ello sea posible (ARMENTA DEU, OROMI VALL-LLOVERA, PEREIRA PUIGVERT (2015). Informe
Espana y GascoN INcHaUsTI, GARcia-Casas (2015). Informe Espafia) De esta forma se
concretiza la duracién razonable de un proceso penal acorde con las circunstancias que
se verifiquen lo que es resaltado en todos los informes nacionales (VILLARROEL BUSTIOS,
Mostajo Barrios (2015). Informe Bolivia; GARDERES, VALENTIN (2007), pp. 128-130 y
VALENTIN, HEGEDUS (2015). Informe del Uruguay; CRUCETA (2015). Informe Republica
Dominicana; RIVERA y colaboradores; OcHOA, MARTINEZ, PAzZ, CAMERO, MARTINEZ.
Informe Venezuela; FaLcont Puic (2015). Informe Ecuador; MENDOZA Diaz (2015). Informe
Cuba; Cruz ARENHART, OsNA (2015). Informe Brasil; LETELIER, TAVOLARI, VALENZUELA
(2015). Informe Chile, también HorviTz, LOPEZ (2004), tomo 11, pp. 482-483 y MATURANA,
MOoNTERO (2010), tomo 11, pp. 1088-1090; MATURANA, MONTERO (2010), tomo 11, pp. 1088-
1090; LEBRE DE FrEITAS, TEIXEIRA DE SOUSA, SOARES PEREIRA (2015). Informe Portugal.

8 ComocLIo (2008), pp. 1513-1516; para este razonamiento centrado en la justicia
civil como eje y refiriendo a la penal véase OTEIZA (2015), p. 55 ¥y ss.

7 Asi SETTEM (2016), pp. 145-147; Comp. KOLLER (2014), p. 49.
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de la tutela requerida: sea mediante una decisién provisoria sin niveles
de exhaustividad, sea mediante vias alternas a una tramitaciéon modelo
y general. El como acceder a esos mecanismos varia segin se admitan
papeles al juez y a las partes en esa decision. Es conveniente avanzar en
la diversidad y la flexibilidad procesal para adecuarla a la controversia a
decidirse. Adecuarla no solo por lalegalidad sino que confiando en el papel
conductor del juez y por qué no en el acuerdo y colaboracion de las partes.
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