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Medidas autosatisfactivas*
Esquema introductorio

Por José Balcazar Quiroz

1. Encuadramiento del problema central

Empezamos estas lineas afirmando que todo método riguroso de solucion de
conflictos es, forzosamente, coherente con los postulados constitucionales. Esta
idea-guia fue la que presidié en todo momento nuestra investigacion dirigida a anali-
zar los cimientos de la teoria de las medidas autosatisfactivas. Sabiamos, desde un
comienzo, que existia una falla en el sistema de tutela de intereses pero, obviamen-
te, no estdbamos todavia en capacidad de determinar en qué consistia el problema
fundamental. La doctrina de diversos paises sefialaba la falla con relacion al “abuso”
de la denominada tutela cautelar de urgencia. Y este “abuso” implicaba la utilizacion
indebida de la tutela cautelar para conseguir un tipo de utilidad sustancial que no le
concernia a ella proporcionar. Lo indebido no consistia sino en que, a través del uso
indiscriminado de las medidas cautelares, se lograba una “sumarizacion” del proce-
so0, ya que el conflicto venia solucionado mediante el despacho de las mismas.

Las nuevas necesidades experimentadas por los consumidores del derecho
habian logrado quebrar los moldes clasicos de tutela de intereses. Era momento de
regular esta necesidad lo antes posible. La respuesta del legislador se resolvié en-
tonces en proveer diversos mecanismos procedimentales que pudieran encauzar
debidamente la tutela que, en su concepcion, no correspondia decidir a la tutela cau-
telar. Uno de estos mecanismos aportados por el legislador fue el proceso sumario
(formal), procedimiento que se caracteriza por su forma breve y simplificada’.

Al proceder de esa manera, se supuso que la falla radicaba en la falta de sim-
plificacion y brevedad de la tutela ordinaria para atender situaciones “urgentes”. Por
eso se dispusieron tramites procedimentales mas reducidos como, a manera de
ejemplo, el proceso que dilucida casos de maltrato o violencia familiar. Con ello se
creyo resolver el problema de la “falla” pero todavia quedaba por encontrar solucion
a otras situaciones que también producian una distorsién en el sistema tutelar y que
no se caracterizaban por el elemento de la urgencia, como por ejemplo, la solicitud
de una persona a su ex empleador para que le hiciera entrega de su certificado de
trabajo. Mas todavia, se llegd a advertir que la prevision de una tutela abreviada y
simplificada no era una garantia de solucién al problema®. Se nos hacia entonces
mas imperiosa la pregunta: ¢.en qué radicaba el problema fundamental?

* Bibliografia recomendada.

! Tenemos desde hace mucho un ejemplo de tal tipo procedimental: el proceso de amparo.

% Barbosa Moreira recuerda gue en Brasil se utilizé el denominado “poder general de cautela”
para atender de manera oblicua la carencia resultante de la excesiva duracion de los pleitos someti-
dos al procedimiento ordinario y hasta al denominado “sumarisimo” [Barbosa Moreira, José C., La
tutela de urgencia en un episodio reciente de la historia politica brasilefia, en Peyrano, Jorge W. (dir.),
“Medidas autosatisfactivas”, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2002, p. 207 y 208].
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Al respecto, pensamos que la respuesta del legislador pecé de absoluta, por-
gue si bien es recomendable abreviar, concentrar y simplificar el proceso ordinario o
también llamado “proceso de conocimiento pleno” a efectos de adecuarlo a particula-
res exigencias materiales (tal como sucede en el @mbito del derecho de familia, co-
mo ya lo hemos anotado) existen, en nuestra opinién, toda una gama de situaciones
(conflictos) que no se ajustan a este esquema procedimental®. Estas situaciones, por
lo demas, no pueden ser sintetizadas bajo una categoria sustancial Unica, lo cual
nos llevé a pensar que el concepto de instrumentalidad resultaba demasiado estre-
cho para explicar el fenémeno®.

Creimos conveniente, por tanto, profundizar en el substrato sociolégico-juridico
de la antes citada “falla” todavia sin saber si podiamos encontrar nuevos derroteros.
Para nuestra sorpresa existia una respuesta altamente razonable: “la tutela autosa-
tisfactiva”, que presuponia una especie particular de conflicto sustancialmente diver-
so de aquel otro que se encontraba al pie de la tutela ordinaria, esto es, aquella que
es brindada a través de los moldes del proceso ordinario o por medio de cualesquie-
ra de sus variantes procedimentales mas simplificadas. Con ello, llegamos a la con-
clusion de que existian dos formas de hacer proceso civil, cada una con sus presu-
puestos y su particular ambito de accién.

Arribamos, de esta manera, a un presupuesto mas hondo: la teoria de la tutela
autosatisfactiva debia desprenderse de aquella otra relativa a la tutela ordinaria. Me-
diante este esfuerzo, creemos haber logrado este primer paso aunque sabemos que
la tarea atin no ha sido culminada®.

2. Acerca de la tutela tradicional de los derechos

Tanto el proceso civil romano como el proceso civil germanico pasando, ob-
viamente, por Wach y Chiovenda en una senda que llega hasta nuestros dias, han
puesto en primer plano el concepto de certeza como fin esencial del proceso. Chio-
venda ensefia que la finalidad esencial del proceso consiste en la “actuacion de la
voluntad de la ley”.

El derecho de accion es el llamado a provocar esta “actuacion de la voluntad
de la ley” y, al mismo tiempo, provoca que la relacién juridica material se torne “in-
cierta” puesto que la certeza va a obtenerse Unicamente con la expedicion de la sen-
tencia.

® Este esquema “ordinario” presupone como norte de la actividad judicial la conversién del es-
tado de incertidumbre a un estado de certeza, lo cual se lleva a cabo en la sentencia.

* Como sabemos, el concepto de instrumentalidad asume que los tipos procedimentales deben
ajustarse a una categoria sustancial en particular.

® De alli gue nuestro estudio se haya limitado a ser una “contribucion”; esto es, que antes de
pretender levantar todo el edificio conceptual se mantuviera en los estrechos limites de proporcionar a
la ciencia procesal Unicamente los pilares basicos de nuestro pensamiento. Para la revision de la
literatura consultada, asi como de los argumentos que apoyan nuestra posicion, véase, Balcazar Qui-
roz, José, Contribucion a la teoria de las medidas autosatisfactivas desde el punto de vista de la no-
cion de ilicito: fundamentos primeros para la justificacion de la autonomia del proceso autosatisfactivo
con respecto al proceso de conocimiento, tesis para optar el titulo de abogado, Pontificia Universidad
Catolica del Pert, 2004.
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De aqui deduce la doctrina que todos los juicios que conciernan al derecho ma-
terial cuestionado, diferentes a la sentencia, deben denominarse provisorios. Baptis-
ta da Silva por ello, habla de una “tutela prestada” debido a que, para la concepcién
tradicional, la Ginica y verdadera tutela es la que emerge de la sentencia®.

Pero ahi no queda todo. Durante el apogeo de la concepcidn racionalista de los
derechos se considerd que la Unica y verdadera tutela es la que emerge de la sen-
tencia emitida en el curso de un proceso de conocimiento ordinario. Recién aqui sa-
bremos a quién corresponde la situacion juridica de ventaja y a quién la de desven-
taja. Este pensamiento se consolidara definitivamente por medio de la logica
subyacente a los procesos formalmente reducidos (como, por ejemplo, el proceso
abreviado o el proceso sumarisimo) pues en ellos también campea la conversién del
estado de incertidumbre a certeza’.

Esto, que parece muy obvio, tiene una extraordinaria importancia practica so-
bre el disefio de los modelos procedimentales: todo procedimiento debe estar desti-
nado a valorar dos intereses juridicamente relevantes, sacrificando uno de ellos en
funcién del otro. La légica del legislador procesal es la siguiente: estando en disputa
la primacia de dos intereses, ambos con relevancia fundamental para el ordena-
miento juridico, no hay manera de saber desde un comienzo cudl de ellos debe tute-
larse. Esta es la posicion unanime de la doctrina y, por ende, absolutista. Frente a tal
postura, levantamos nuestra solitaria critica: todo aquel conflicto que no concierna a
dos intereses juridicamente relevantes no puede encontrar su solucién adecuada,
atil y eficaz en el marco del proceso de conocimiento®.

3. llicito y tutela inhibitoria

La doctrina imperante, salvo algunas excepciones notables que se van suman-
do desde el ambito procesal, sigue comprendiendo dentro de la nocién de ilicito, la
nocion de la culpa y del resarcimiento de dafios y perjuicios. No obstante, cada vez
mas se va comprendiendo que el ilicito y el dafio no son conceptos idénticos y que
debe existir una tutela civil que tome en cuenta el ilicito en si mismo considerado.
Esta tutela civil se denomina “tutela inhibitoria”.

Hemos de tomar conciencia, asimismo, que el ilicito y el dafio se encuentran en
planos diferentes. Mientras que el primero es un concepto de teoria general del de-
recho, el segundo respecta al plano de la responsabilidad civil. Esto tiene una fun-
damental importancia dogmatica: como quiera que la constatacion del dafio surge en
la sentencia de un proceso ordinario, también se piensa lo propio con relacion al ilici-
to, creyéndose que necesariamente debe aparecer al final de éste.

6 Baptista da Silva, Ovidio A., Racionalismo y tutela preventiva en el proceso civil, en “Derecho
procesal”, ponencia del Il Congreso Internacional, Lima, Fondo de Desarrollo Editorial de la Universi-
dad de Lima, 2002, p. 23.

" Por eso, estos procesos simplificados y abreviados no son soélo estructural sino también fun-
cionalmente dependientes del proceso de conocimiento ordinario. No por otra razén son también pro-
cesos de “conocimiento” (es decir, procesos que asumen como hipotesis de trabajo la incertidumbre)
aunqug “extraordinarios”.

Balcazar Quiroz, Contribucion a la teoria de las medidas autosatisfactivas desde el punto de
vista de la nocién de ilicito: fundamentos primeros para la justificacion de la autonomia del proceso
autosatisfactivo con respecto al proceso de conocimiento, p. 84.
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Pero el problema de la tutela frente al ilicito en si mismo considerado no ha si-
do solucionado por completo, porque si bien se ha avanzado un poco en el tema del
reconocimiento de la tutela inhibitoria a nivel sustancial, apenas se esta haciendo lo
propio en el terreno procesal, que es el lugar donde, precisamente por el caracter
instrumental del mismo, la tutela inhibitoria tiene que ser reconducida y actuada a
través de técnicas procedimentales eficaces. En Brasil, por ejemplo, la tutela inhibi-
toria viene actuada principalmente a través de los moldes de la llamada “anticipacién
de tutela”, un mecanismo novedoso que, sin embargo, es estructural y funcionalmen-
te dependiente de un proceso de conocimiento (pleno, abreviado o sumarisimo).

Ahora bien, si una tutela inhibitoria es concebible (en tanto se dirige al ilicito en
si mismo considerado) cabria preguntarse si ello afecta de alguna forma al esquema
procesal tradicional que se funda en el binomio incertidumbre-certeza. Dicho cues-
tionamiento es respondido satisfactoriamente, a nuestro entender, por la tutela auto-
satisfactiva.

4. La estructura del conflicto en las medidas autosatisfactivas

En primer lugar, ya no estamos frente a una relacion de tension entre dos
intereses juridicamente relevantes, como sucede dentro de la logica del proceso civil
tradicional. Técnicamente, pues, no estamos frente a un litigio. Es un conflicto, des-
de luego, pero no puede ser calificado de “litigioso”, entendiendo por litis el sentido
que le dio Carnelutti®.

Estamos, en cambio, frente a una obstruccioén injustificada al goce pleno de una
situacion juridica de ventaja. Y, si no hay justificaciébn o no puede concebirse justifi-
cacion alguna que “juridifiqgue” en cierta medida el comportamiento del autor, esto es,
gue aunque se “tiia” de caracter juridico al citado comportamiento, lo que resta es
remover el obstaculo a fin de liberar el despliegue de efectos juridicos que corres-
ponden a la situacion juridica de ventaja en condiciones normales.

Aqui es donde entra a tallar el concepto de tutela inhibitoria, pues ésta tiene por
finalidad prescribir 6rdenes de hacer o no hacer incidiendo en la esfera psicolégica
del demandado constrifiéndolo de alguna forma a adecuar su comportamiento a las
exigencias normativas del ordenamiento juridico, lo que significa, en buena cuenta,
agotar la fuente del ilicito. El proceso de conocimiento muestra su falta de adecua-
cion para envolver en su tramite un conflicto tan peculiar como éste, ya que desde
siempre ha estado dirigido a valorar dos intereses juridicamente relevantes'®.

En el otro extremo de esta peculiar relacion conflictual nos topamos con una si-
tuacion juridica de ventaja cuya titularidad esta fuera de discusién, a la cual, como
es légico, debemos mantener integra frente al comportamiento que aparece, por asi
decirlo, in re ipsa como ilicito.

® Carnelutti definia al litigio como: “el conflicto de intereses calificado por la pretensiéon de uno
de los interesados y por la resistencia del otro” (Carnelutti, Francesco, Sistema de derecho procesal
civil, t. I, tr. de Niceto Alcala-Zamora y Castillo y Santiago Sentis Melendo, Bs. As., Uteha, 1944, p.
44).

1% Obviamente se valora lo “incierto”, lo gue no puede ser materia de un andlisis objetivo desde
un primer momento.
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¢, Como reconocer si un comportamiento en particular no encuentra o no puede
encontrar de ninguna manera sustento juridico alguno en un interés juridicamente
relevante? En realidad, no es una tarea dificil aunque si compleja. Por ejemplo, es
impensable admitir un interés del empresario que consista simplemente en negarse
a entregar los elementos de seguridad necesarios para garantizar la indemnidad psi-
cofisica del trabajador.

Es cierto que al resolver ello, el juez va a delimitar al mismo tiempo los confines
de la tutela judicial civil. En este orden de ideas, va a depender de la jurisprudencia
la decision de calificar a un conflicto particular como pasible de ser resuelto a través
del proceso autosatisfactivo o de rechazar su solucion a través de sus cauces, con lo
cual se determina que el conflicto debe ser solucionado por medio de los instrumen-
tos tradicionales de tutela. Por eso, la decisién debe tomarse sobre la base de un
razonamiento serio, meditado y después de haber escuchado los argumentos de
ambas partes.

5. Hacia la construccién de un modelo procedimental adecuado a las medidas
autosatisfactivas

El particular conflicto que da pie a la prestacion de la tutela autosatisfactiva im-
pele a la construccion de un procedimiento que sepa captar su esencia. El proceso
autosatisfactivo, como se ha visto, no mira a “verificar’ una situacion de ventaja por-
gue no supone la incertidumbre como hipétesis de trabajo tal cual lo entiende, en
cambio, el proceso de conocimiento y sus variantes. Sobre la base de la mera acre-
ditacion de la titularidad sobre la situacién juridica de ventaja, resta por analizar el
fundamento del comportamiento del demandado a efectos de enmarcarlo o no
dentro de los intereses dignos de tutela. Si producto del analisis, la accion se juridifi-
ca, se tifie de cardcter juridico, entonces ello quiere decir que estamos ante el reino
de la incertidumbre: el proceso autosatisfactivo reconoce sus limites y acepta la tute-
la del proceso de conocimiento como la mas adecuada, claro estd, siempre que se
dé a través de sus formas mas simplificadas.

En cambio, si a pesar del andlisis judicial el comportamiento cuestionado no
puede encontrar fundamento juridico alguno en un interés juridicamente relevante,
quiere ello significar que no estamos mas dentro de la I6gica del proceso de conoci-
miento.

Veamos ahora como incide este modelo en relacion a un punto concreto: el de-
bate previo a la calificacion del comportamiento cuestionado.

En cuanto a la afirmacién de los hechos, sabemos que éstos se refieren a la
ocurrencia del evento que se reputa ilicito, segin que consista en un comportamien-
to comisivo u omisivo del demandado. Al respecto, caben las siguientes posibilida-
des:

a) Que resulten admitidos por la otra parte en la contestacion de la demanda
con lo cual no cabria realizar actividad probatoria alguna al respecto. Ya habiéndose
arrimado los argumentos del actor de porqué ese acto es ilicito, se confiere al de-
mandado la posibilidad de demostrar que su acto es conforme a derecho. Luego de
esto se pasara a la fase de calificacién juridica del comportamiento.
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b) Que los hechos sean notorios o de publico conocimiento. Alli también se pro-
cedera directamente a la calificacién juridica del comportamiento.

¢) Que el demandado afirme que el comportamiento de hacer o no hacer que
se le imputa nunca fue realizado. Esto implica negar los hechos afirmados por el
demandante. Ante ello, el juez debe hacer comprender al demandado que, de todas
formas, desde el mismo momento de la citacion de la demanda se le esta solicitando
realizar un determinado comportamiento de hacer o no hacer respecto del cual debe
pronunciarse, ya sea reconociendo la pretensiéon como justificada, ya sea como in-
justificada. Si reconoce la pretensién como justificada, el juez ordenara el cumpli-
miento del comportamiento debido. Si por el contrario, el demandado califica la
pretension como injustificada, restard al juez realizar la valoracion de este compor-
tamiento™.

6. Explicacion practica del modelo

Para explicar didacticamente estos razonamientos, traemos a colacién el caso
de los crucifijos. En Alemania, un grupo de padres de familia que pertenecian a cier-
ta secta religiosa demandaron al colegio donde estudiaban sus hijos a fin de que
fueran retirados de las aulas los crucifijos por cuanto, sefialaban, producian a los
estudiantes una inmensa angustia y dolor. Finalmente, se dio la razén a los padres
de familia. Pero se les dio la razén utilizando el método del “balance” de derechos.
Nuestra sospecha de que se trataba de dos intereses juridicamente relevantes se
confirmaba con el criterio expuesto en nuestra tesis: ambos intereses eran dignos de
tutela. Habia que esperar hasta la dacién de la sentencia para determinar el interés
prevaleciente y el interés subordinado y, con ello, la calificacion de la ilicitud del
comportamiento. Quedaba claro que el proceso autosatisfactivo resultaba en este
caso ineficiente®.

En cambio, para seguir hablando de los padres de familia, si son éstos miem-
bros de los Testigos de Jehova y se oponen a la transfusion de sangre a su menor
hijo, a pesar de su estado reversible, cabria preguntarse si existe un interés juridico
gue pueda sustentar tal comportamiento. Y, por mas que se busque en el catalogo
de los derechos fundamentales o se lo intente juridificar, lo cierto es que llegaremos
a la calificacion de ilicitud del acto. Algunos sostienen al respecto que si existe un
interés juridicamente relevante que justifica el comportamiento de los citados padres,
pero no llegan ni siquiera a precisarlo. Intentan sefialar que se trata de la expresion
de la libertad religiosa, pero no argumentan sélidamente como es que se puede sa-
tisfacer un interés religioso a través del padecimiento y posterior muerte de una per-
sona. Mas todavia, existen deberes en cabeza de los médicos de atender la emer-
gencia y salvar la vida del menor, bajo responsabilidad penal, lo cual demuestra en
forma inequivoca que el mentado “interés juridicamente relevante” de los padres no
existe.

' En todos los casos, el cotejo del acto que se reputa ilicito con el ordenamiento juridico consti-
tuye una “cuestiéon de puro derecho” (Marinoni, Luiz G., La efectividad de los derechos y la necesidad
de un nuevo proceso civil, en “Derecho procesal”, ponencia del Il Congreso Internacional, Lima, Fon-
do de Desarrollo Editorial de la Universidad de Lima, 2002, p. 100).

12 En efecto, la ilicitud del comportamiento vendria “verificado” o “certificado” recién a partir de
la expedicién de la sentencia.
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7. Observaciones finales

La doctrina de las medidas autosatisfactivas, si pretende adquirir autonomia
conceptual y funcional dentro del plano de las técnicas procesales de tutela de
intereses, debe escapar del ambito de influencia creado por la finalidad del proceso
de conocimiento para poder delinear su propio objeto de aplicacion, su propio méto-
do y sus particulares institutos.

Se ha comprobado que el proceso de conocimiento no resulta ser el método
institucional de solucién de conflictos que resulta mas apto para encauzar la tutela
frente al ilicito cuando se trata de supuestos que ameritan el recurso a las medidas
autosatisfactivas y, siendo el Unico medio disponible para ello, no podemos mas que
concluir que este modelo de proceso, en concreto, ofrece a los justiciables una tutela
tanto dificil como inadecuada lo cual representa, evidentemente, una fuerte barrera
contra los ideales perseguidos por el movimiento para el acceso a la justicia y contra
la efectividad de la tutela judicial.

© Editorial Astrea, 2005. Todos los derechos reservados.
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