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I. INTRODUCCION

La Ley 26.854 no tuvo una buena recepcién doctrinaria, tempera-
mento fundado en el temor de que el Poder Judicial viera limitada su ca-
pacidad de garantizar la tutela judicial efectiva en los procesos contra el
Estado Nacional'.

El presente trabajo tiene por objeto resefiar algunos aspectos de la
aplicacion de esa norma por el Fuero Contencioso Administrativo Federal

1 CassacnEg, Ezequiel, “El plazo y otras restricciones a las medidas cautelares. A pro-
posito de la ley 26.854”; Gil Dominguez, Andrés, “La inconstitucionalidad e inconvencionalidad
del régimen de medidas cautelares dictadas en los procesos en los que el Estado es parte”; Gozai-
ni, Osvaldo Alfredo, “Las medidas cautelares ante la ley 26.854”’; Mid6n, Marcelo S., “Medidas
cautelares requeridas contra el Estado Nacional. Botiquin de inocuos placebos”; Oteiza, Eduardo,
“El cercenamiento de la garantia a la proteccién cautelar en los procesos contra el Estado por la
ley 26.854”; Pozo Gowland, Héctor M. y Zubiaurre, Ramén, “La suspension de los efectos del
acto administrativo en la ley 26.854”; Roias, JorGE A., “El nuevo régimen de las cautelares frente
al Estado”, todos publicados en Suplemento Especial La Ley, mayo de 2013; Rossi, Felicitas y
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a casi tres afios de su vigencia (B.O. 30/04/13) y evaluar si aquellas pre-
venciones se verificaron en la realidad.

En efecto, la mera sancién de una norma especial para regular la tutela
precautoria contra la Administracién Publica no implica a priori una infraccién
al principio de igualdad, toda vez que las cautelares en el proceso contencioso ad-
ministrativo tienen una especificidad propia del régimen exorbitante del Derecho
Administrativo. Recordemos que el encauzamiento del Estado en el litigio debe
ser el reflejo procesal de esa exorbitancia, entendida como equilibrio o arbitraje
entre prerrogativa y garantia, bien que en una visién servicial de la prerrogativa
y solidaria de la garantia.

I1. ACCIONES DECLARATIVAS DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY

Las acciones declarativas de inconstitucionalidad contra la Ley 26.854 no
prosperaron.

La Sala IT rechaz6 un planteo del Colegio Publico de Abogados de la Capi-
tal Federal por falta de legitimacion, dada la ausencia de un gravamen concreto y
directo. Tampoco advirti6 la presencia de intereses individuales homogéneos que
habilitara la tramitacién de un proceso de clase en los términos del precedente
“Halabi”>.

En similar sentido, se expidi6 la Sala IV, tribunal que destacé la ausencia
de perjuicio concreto y directo, en la medida en que la asociacién era actora en
un proceso ambiental ante la justicia federal de San Martin, pero no demostré las
razones que impedian plantear la inconstitucionalidad en ese proceso*.

II1. INFORME PREVIO

IIL.1. Principio

Antes de resolver peticiones cautelares, los jueces han requerido el informe
previo a la autoridad publica para que dé cuenta del interés ptiblico comprome-
tido en la medida, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 4 de la Ley
26.854; también rechazaron los cuestionamientos constitucionales vinculados
con la vulneracion del caricter inaudita parte de la tutela.

Pejlatowicz, Pablo, “Medidas cautelares y tutela judicial efectiva. Objeciones constitucionales al
régimen de medidas cautelares contra el Estado”, en AA. VV., Tratado de los Derechos Constitu-
cionales, RIVERA, ELIAS, GROSMAN y LEGARRE (dir.), T. III, Abeledo Perrot, p. 1373; entre otros.

2 Comadira, Julio Rodolfo, Derecho Administrativo, 2a ed., Lexis Nexis, p. 439.

3 23/12/13, “CPACF ¢/ EN — PEN - ley 26854 s/ proceso de conocimiento”, Causa
16522/13.

4 15/04/2014, “Asociacion Arg. Abogados Ambientalistas de la Patagonia ¢/ EN — Ley
26854 s/ amparo ley 16.986”, Causa 16.513/2013.
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Las apelaciones contra dichas providencias han sido rechazadas, en algu-
nos casos en forma expresa’, en otros porque se entendié que la providencia era
inapelable por falta de gravamen®.

El profesor CanDpA en sus dictimenes como fiscal federal sefial6 que la po-
sible bilateralizacion del proceso antes del examen cautelar no constituye una
nota exdtica en nuestro Derecho Publico provincial ni en el Derecho extranjero.
Asimismo, destacé que el objetivo del informe es tomar conocimiento del interés
publico comprometido en la solicitud cautelar, finalidad que entendi6 razonable.
Por ultimo, destacé la posibilidad de dictar una medida interina sin bilateraliza-
cién previa, y en casos de ciertos derechos estrechamente vinculados con la dig-
nidad humana, prescindir directamente del informe. Este criterio fue mantenido
por el fiscal general y seguido por distintas salas’.

II1.2. Excepciones sin declaracion de inconstitucionalidad expresa

No obstante, en ciertos casos se ha omitido requerir este informe en su-
puestos en que su trdmite implicarfa una infraccién a la tutela judicial efectiva
(v. gr. la suspensién en el Registro de Importadores y Exportadores es por un dia
y el remedio judicial contemplado en el articulo 105 del Cédigo Aduanero tiene
un plazo para su interposicion de diez dias a partir de la notificacién del acto y
posee efecto devolutivo). Es decir, que el servicio aduanero puede aplicarla y la
sancion ejecutarse integramente durante el tiempo que demande la sustanciacién
de aquél, torndndose abstracta la sentencia que al efecto pudiera dictarse®.

En otros casos, el temperamento adoptado por la demandada frente al reite-
rado requerimiento de las actuaciones administrativas y el peligro en la demora
impidieron requerir el informe previo, dado que adoptar tal temperamento impor-
tarfa una infraccion al principio constitucional de la tutela judicial efectiva, que el
tribunal debia hacer prevalecer®.

5 Salal, 10/09/2013, “Fernandez, Clarisa Lorena y otros ¢/ EN-M Defensa resol. 59/96
178/13 s/ amparo ley 16.986”, Causa 16345/2013; Sala V, en mayoria, 10/12/13, “Forexcambio
S.A. y otros ¢/ BCRA s/ Recurso Directo de Organismo Externo”, Expte. N° 39.090/2013.

6  SalalV,13/07/12,“Gates Argentina S.A. —inc med- RQU s/ queja”, Causa 23.203/2012.;
y 17/09/13, “Thinker America S.A. y otros ¢/ EN — M° Economia — res 485/05 (SO1 218880/10 y
otros) y otros s/ proceso de conocimiento”, Causa 39.077/2010; 10/06/2014, “Inc de medida caute-
lar de EN — AFIP — actos 248895-248875-338955 en autos Yusin SA ¢/ EN — AFIP actos 248895-
248875-338955 s/ Direccion General Impositiva”, Causa 54318/2013, entre otras.

7  Por el contrario, el juez GALLEGOS FEDRIANI sefial6 que el informe previo desconoce un
principio inherente de la figura cautelar, cual es que deben ser decretadas “inaudita parte”. Por lo
tanto, considero que el informe previo, aparte de desnaturalizar el instituto de la medida cautelar,
coloca al Estado Nacional en una situacion de ventaja frente a los particulares (disidencia en causa
“Forexcambio” citada).

8  Sala IV, 19/11/2013, “SKF Argentina S.A. ¢/ EN — M° Economia y otro s/ Cédigo
Aduanero — ley 22415 — art. 105”, Causa 40273/2013.

9  SalalV,30/07/13, “DHL Express (Argentina) S.A. ¢/ EN — M° Economia —resol 205/13
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IV. PLAZO DE VIGENCIA

IV.1. Constitucionalidad

El articulo 5 exige la fijacion de un plazo de vigencia de la tutela de seis
meses como maximo, bajo pena de nulidad.

Si bien la CSJN en casos muy puntuales habia fijado un limite razonable
para la vigencia de la medida cautelar para evitar que la resolucion anticipatoria
fuera mantenida “sine die”", lo cierto es que la Ley 26.853 generaliz6 la limi-
tacion temporal de este tipo de medidas y los jueces han rechazado los cuestio-
namientos constitucionales, también con apoyo del Ministerio Ptblico de ambas
instancias, toda vez que la propia ley contempla la posibilidad de prérroga'.

Aun siendo una opcién legislativa vélida y sin afectar directamente la tutela
judicial efectiva, la fijacién de un plazo tan breve genera una carga de trabajo adi-
cional, consistente en el dictado de sucesivas resoluciones interlocutorias, previa
contradiccidn, a lo que hay que sumar las instancias recursivas, con la consecuen-
te imposicion de costas en cada instancia.

IV.2. Prorroga
Las prorrogas se conceden en base a dos criterios:

IV.2.1. Adecuado impulso procesal

Algunas salas verifican que existié impulso procesal, lo cual es evaluado
con un criterio amplio® (v. gr. en un caso de 5 meses de inactividad, al borde de
la caducidad de la instancia, se denegd la prérroga'?).

IV.2.2. Mantenimiento de las circunstancias valoradas para su otorgamiento
Otras salas no examinan el impulso procesal sino que se limitan a verificar
el mantenimiento de las circunstancias valoradas para su otorgamiento'*.

(expte 12223-5/06)”, Causa 23116/2013; 26/02/2015, “Consejo Profesional de Agrimensura JN c/
UTN s/ Educacion Superior — ley 24521 — art. 327, Causa 38444/2014/CA1.

10 05/10/2010, “Grupo Clarin y otros S.A. s/Medidas cautelares™; y 15/03/2011, “Radio y
Television Trenque Lauquen S.A.”.

11 Sélo existi6 una disidencia del juez GALLEGOS FEDRIANI, quien sostuvo su inconstitu-
cionalidad por resultar un contrasentido, sin perjuicio de la posibilidad de evaluar la conducta de
las partes, a los fines de entorpecer o dilatar el pronunciamiento de fondo, pero, en todo caso, ello
encuadraria en un supuesto de mala fe procesal.

12 SalalV,28/08/2014, “Olano, Eduardo Hipdlito y otro ¢/ BCRA s/ Entidades financieras
—ley 21526 — art. 427, Causa 38861/13; y 15/07/2014, “Panalpina Transportes Mundiales S.A. ¢/
M? Economia — DGA s/ Cédigo Aduanero — ley 22415 — art. 70", Causa 36.582/2013.

13 Sala IV, 27/03/2014, “DHL Express (Argentina) S.A. ¢/ EN — M° Economia — resol
205/13 (expte 12223-5/06)”, Causa 23116/2013.

14 Sala V, “Grupo Clarin S.A. ¢/CNV -Resol. 17.131/13 (Expte. 737/13)”, Causa
29.563/2013; 16/10/14, “Consumidores Libres Coop Ltda de Serv De Acc ¢/ EN — M Economia y
FP s/ proceso de conocimiento”, Causa 34.613/13; y por la Sala II, “Inc. de medida cautelar de Lan



LA APLICACION DE LA LEY DE MEDIDAS CAUTELARES CONTRA EL ESTADO ... 147

V. CONTRACAUTELA

El articulo 10 de la Ley 26.854 excluye la posibilidad de fijar caucion jura-
toria, con limitadas excepciones.

La caucién real era normalmente exigida en casos de contenido patrimo-
nial antes de la sancién de la nueva ley, razén por la que los cuestionamientos
constitucionales, en general, se rechazaron', salvo en casos institucionales con
ausencia de toda referencia patrimonial's. En otros supuestos los jueces fijaron
una caucion real de bajo monto".

VI. EFECTO SUSPENSIVO DEL RECURSO DE APELACION

VI1.1. Contra actos administrativos y reglamentos no tiene efecto
SUSpensivo

El articulo 13, inciso 3, de la Ley 26.854 impone la concesion con efecto
suspensivo del recurso de apelacion contra una medida cautelar que suspenda los
efectos de una disposicién legal o de un reglamento del mismo rango jerarquico.
Sobre dicha base, de acuerdo con el articulo 18 de la Ley 26.854, corresponde
aplicar el criterio que surge del articulo 198 del Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial, el cual impone la concesion del recurso de apelacion en efecto devolutivo,
en caso de admitirse la medida cautelar'®.

Argentina S.A. - Moritan ORSNA- Van Lacke en autos Lan Argentina SA —Moritan ¢/ ORSNA —
Van Lacke s/ medida cautelar (auténoma)”, Expte. 36.337/2013/2.

15 Se convalidé en casos en los que la actora no alegé ni —mucho menos— demostré que
la fijacién de una caucidn real comporte un obstdculo real para que la empresa pueda obtener la
tutela provisional de su derecho y, en consecuencia, un menoscabo de su derecho de defensa (Sala
V, in re “Forexcambio”, citada). En igual sentido se expidi6 el Ministerio Publico de ambas instan-
cias (“Inc. de Medida cautelar de Mercaderias del Mundo S.A. en autos Mercaderias del Mundo
S.A. ¢/EN -SCI- RES. 1/12 AFIP RES. 3252 3255/12 DGI (DJAI 343444H) s/medida cautelar
(auténoma)”, Expte. 19.019/2013). Por el contrario, la disidencia del juez GALLEGOS FEDRIANI en 1a
causa “Forexcambio” citada declaré su inconstitucionalidad, toda vez que la norma avanza sobre
las facultades propias del juez, a quien le corresponde estimar el tipo de contracautela adecuada
para el caso concreto, colocando, a su vez, a las partes en estado de desigualdad en favor del Estado
Nacional, ya que lo posiciona en una situacién de mayor privilegio en contra de los particulares.

16 Sala IV, 14/04/2015, “Fiscalia Nacional de Investigaciones Administrativas ¢/ EN — M
Justiciay DDHH s/ proceso de conocimiento”, Causa 17199/2014/CA1; Sala de Feria, 30/01/2015,
“Asociacién de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional ¢/ EN — Procuracién General de
la Nacién s/ amparo”, Expte. N° 2/2015; 26/02/2015, “Consejo Profesional de Agrimensura JN ¢/
UTN s/ Educacioén Superior — ley 24521 — art. 327, Causa 38444/2014/CA1; entre otros.

17 SalalV, Causa 37111/2013/2/CA1 Inc. apelacién en autos; 11/11/2014, “Giesso SA ¢/
EN M Economia — SCI — AFIP - DGA s/ proceso de conocimiento”, Causa 25110/2014/CA1.

18 Sala IV, 23/09/2014, Incidente de Recurso Queja en autos “Benoc Argentina SRL ¢/
EN — M Economia — SCI - AFIP s/ medida cautelar (autonoma)”, Causa 56651/2013/3/RH2.
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VI.2. Se declaro inconstitucional el efecto suspensivo del recurso de
apelacion contra cautelares que suspenden leyes

La referida restriccién normativa dirigida a los jueces no podria aplicarse de
manera absoluta sin importar una clara injerencia en el &mbito decisorio propio
del Poder Judicial, en tanto vedarfa lisa y llanamente la apreciacion de las cir-
cunstancias del caso que permiten al juez atribuir un efecto devolutivo al referido
recurso de apelacion cuando se verifican los extremos que prudencialmente lo
autoricen .

VII. RECAUDOS PARA LA PROCEDENCIA DE LA SUSPENSION DE LOS EFECTOS
DE UN ACTO ADMINISTRATIVO

VIL.1. Valoracion general

En la practica, la nueva ley no modificé el caracter restrictivo con que el
Fuero Contencioso Administrativo valoraba los recaudos para la suspension de
actos administrativos®, a la luz de la jurisprudencia de la CSJN>".

VIL.2. Valoracion del interés puiblico

En los procesos contencioso administrativos, a los requisitos ordinariamen-
te exigibles para la admision de toda medida cautelar, debe agregarse la ineludi-
ble consideracion del interés publico?, recaudo incorporado por el articulo 13,
inciso 1, apartado d, de la Ley 26.853.

Asfi, en un proceso que tenia por objeto suspender los efectos de la resolu-
cién del Ministro de Salud de la Nacién por la que se habia dispuesto la clausura
de una clinica, se ponderd que tal temperamento podria provocar una situacion
de riesgo para la salud humana, circunstancia que ha sido expresamente indicada
por las autoridades sanitaria, y cuya falsedad no resulta posible determinar en
este estado procesal”. En similar sentido, se rechazaron medidas precautorias
vinculadas con las restricciones del Banco Central de la Reptiblica Argentina
(BCRA) bajo el denominado “cepo cambiario”, con fundamento en que el Tribu-
nal no debe desprenderse del andlisis de las repercusiones que puede generar la
decision reclamada sobre el sistema econdmico del pais®.

19 SalalV, 11/07/2013, “EN M° Economia— RQU (autos 21996/13 “Colegio de Abogados
Bs As”) s/ queja”, Causa 25.707/2013.

20 Sala IV, 17/12/2015, “Camuzzi Gas del Sur SA ¢/ ENARGAS s/ art. 66-43-70 ley
24076 - ENARGAS?”, Causa 31175/2015/CA1.

21 Fallos: 323:3277 y 3326; 326: 2741 y 4888; 327:4301.

22 CSJN, “Arizu”, Fallos: 307:2267; “Astilleros Alianza”, Fallos: 314:1202; y esta sala in
re, 14/05/85, “Cohelho Guillermo”.

23 SalalV, 13/08/2015, “Santa Salud SA ¢/ EN — M Salud s/ medida cautelar autonoma”,
Expte. N° 19238/2015/CA1.

24 SalalV, “Dominguez Juan Manuel ¢/ EN — AFIP —Resol 3210/11 s/ amparo ley 16.986”,
Causa 25.724/2012; “Sbriz Eduardo Alberto ¢/ EN — BCRA — AFIP s/ amparo ley 16.986”, Causa
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VIL3. Relacion entre los recaudos

Se mantuvo el criterio con arreglo al cual cuanto mayor es la verosimilitud
del derecho, menor es la exigencia en lo atinente aquel requisito, aunque ambos
recaudos deben hallarse presentes?®.

VIII. CAUTELARES AUTONOMAS

La ley prevé su regulacién expresa como una especie de la suspension de
actos administrativos, la que se valorard segiin los mismos recaudos®. En este
sentido, no prevé la ponderacion mds amplia que postulaba autorizada doctrina®,
aplicada en algunos precedentes en los que el silencio frente al pedido de suspen-
sién se interpreté como una suerte de presuncion de ilegitimidad en contra de la
Administracién?.

Asimismo, exige su peticion previa en sede administrativa. No obstante,
este Ultimo recaudo fue eximido a la luz del temperamento adoptado por la de-
mandada al contestar el informe del articulo 4 de la Ley 26.854, o del tempera-
mento adoptado en casos andlogos®.

El plazo de caducidad de la medida cautelar autonoma se cuenta desde la
notificacién del acto que agota la via administrativa®.

22.648/2012, ambas del 06 de septiembre de 2012; y 06/09/2012, “Glancszpigel Diego Martin ¢/
EN — M° Economia — AFIP — Resol 3210/11 y otro s/ amparo ley 16.986”, Causa 21.153/2012.

25 Laausencia de verosimilitud del derecho o de peligro en la demora es suficiente para re-
chazar la medida cautelar, dada la necesaria configuracion de todos los requisitos para la proceden-
cia de la medida solicitada (arg. CSJN, Fallos: 326:2261;y Sala IV, 22/05/12, “Arte Radiotelevisivo
Argentino S.A. —inc med ¢/ EN — JGM — SMC s/ amparo ley 16.986”, Causa 12.328/2012, entre
otras). Si bien los presupuestos procesales de las medidas cautelares se hallan de tal modo relacio-
nados que, a mayor verosimilitud en el derecho puede atemperarse el rigor acerca del peligro en la
demora y viceversa (Sala IV, 16/04/98, “Arte Radiotelevisivo Argentino SA”, entre muchos otros),
lo cierto es que ambos recaudos deben hallarse presentes (Sala IV, 23/12/2014, “Brugo, Pablo c/
EN —PJN — Exma Cdmara Nacional en lo Penal Econémico y otro s/ medida cautelar (auténoma)”,
Causa 40633/2014/CA1l).

26 Articulo 8, segundo parrafo y 13, inciso 2.

27 COMADIRA, JuLio RopOLFO, Procedimientos Administrativos, La Ley, p. 266 y ss.

28 Sala IV, 08/06/10, “IBM Argentina S.A. inc. med 2-I1I-10 ¢/ EN — AFIP Resol 52/09
s/ medida cautelar auténoma”, Causa 13.616; 09/12/10, “Sar Suela SRL ¢/ EN M® Industria RSL
46/10 s/ medida cautelar autonoma’; 09/02/12, “CEABI —Distrito Sanitario II- ¢/ EN — AFIP DGI
Resol 18/11— s/ medida cautelar (auténoma)”.

29 V. gr. en las observaciones de las Declaraciones Juradas Anticipadas de Importacion
(DJAI) por la Secretaria de Comercio no se exige tal recaudo.

30 En este sentido, la oficializacién de las DJAI exige una respuesta de la Administracién
(sea la validacion o las razones que habrian motivado la observacion), cuya omision justifica el di-
ferimiento del inicio del plazo de caducidad de la tutela dispuesta hasta la notificacién de aquélla en
los términos del articulo 8, inciso 1, segundo parrafo, de la Ley 26.854 (Sala IV, 03/03/2015, “Hotel
Solutions S.A. ¢/ EN — AFIP — DGA y otro s/ Medida Cautelar (Auténoma)”, Causa 40.862/2013/
CAl).
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IX. MEDIDAS POSITIVAS

Este tipo de tutela implica una alteracion del Estado de hecho o de Derecho
existente al tiempo de su dictado y, por configurar un anticipo de jurisdiccion
favorable respecto del fallo final de la causa, involucra una decision excepcio-
nal que justifica mayor prudencia en la apreciacién de los recaudos que hacen a
su admisién®!, temperamento que resulta ratificado por el articulo 14 de la Ley
25.854 y aplicado en numerosos precedentes*.

X. Costas

X.1. Principio

Las especiales caracteristicas del régimen procesal en materia de medidas
cautelares, carente de autonomia, como su naturaleza contingente, excluye la po-
sibilidad de una condena especifica en costas en el incidente de medidas precau-
torias, cuestion que es objeto de consideracion al tiempo de dictarse sentencia en
el principal, oportunidad en que debe valorarse la actitud asumida por la deman-
dada en el proceso®.

X.2. Excepciones

X.2.1. Incidentes

Aquellos principios sdlo resultan aplicables en orden a la instancia principal
del proceso cautelar, aunque no en relacién con incidentes del trdmite de aquél
(v. gr. oposicion al pedido de levantamiento o apelacién) en las que existiendo
contradiccién es posible un pronunciamiento sobre costas*.

X.2.2. Bilateralizacién por contestacion del informe del articulo 4
Ahora bien, cabe preguntarse, la contestacion del informe del articulo 4
configura una incidencia susceptible de generar costas.

31 CSIJN, Fallos: 316:1833; 320:1633; 323:3075 y sus citas; 325:2367; 329:28 y 4161;
entre otras

32 SalalV, 13/11/2012, “TRANSBA S.A. —inc med- ¢/ EN — M° Planificacion — Sec Ener-
gia (IVC 6/05 11/10) s/ proceso de conocimiento”, Causa 21.430/2012; 03/12/2013, “Balassa, Ar-
turo Juan ¢/ UBA —Facultad de Arquitectura s/ medida cautelar (auténoma)”, Causa 37922/2013;
25/06/2013, “Paz Maria Amanda ¢/ EN — AFIP — Resol 3333/12 s/ amparo ley 16.986, Causa
17.671/2013.

33 Salal, 20/03/07, in re “Leguizamén Ricardo Mario ¢/ ¢/ Obra Social Bancaria Argenti-
na s/ Amparo”, del Causa 7306/06; Sala II, 28/02/05, in re “Mugetti Elsa Alicia ¢/ EN s/ Medidas
cautelares”, Causa 7558/02; Sala III, 15/04/03, in re “Bruno Sara Victoria ¢/ Instituto Nacional de
Serv. Soc. para Jubilados y Pensionados s/ Amparo”, Causa 10911/02; Sala IV, 05/05/2012, “Li-
chytex S.A. ¢/ EN M° Economia — Resol 589/08 (expte 60743/11) s/ amparo ley 16.986”, Causa
22.844/11; entre otros.

34 SalalV, 15/12/11, “Asociart S.A. Aseguradora de Riesgo de Trabajo s/ Medida Cautelar
(auténoma)”, Causa 1.575/2005.
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La mayoria de las salas entienden que la contestacioén del informe del arti-
culo 4 no implica bilateralizar el proceso, lo cual recién ocurrird con la traba de
la litis, dado que aquél configura de un mero informe noticia para dar cuenta del
interés publico comprometido®.

Por el contrario, la Sala IV, por mayoria, entiende que en las cautelares
auténomas, no en las incidentales, si es posible la distribucién de costas dada la
eventualidad de que no exista proceso principal. A tal fin precisa que la contes-
tacion del informe del articulo 4 de la ley en este tipo de procesos auténomos no
permite en todos los casos asignar a cualquiera de las partes la condicion necesa-
ria —de vencedora o de vencida— para definir la respectiva situacion frente a esta
condenacion accesoria. A tal efecto, corresponde distinguir dos temperamentos
posibles a adoptar por la autoridad publica: (i) la produccién de un informe que
dé cuenta del interés publico comprometido por la peticién cautelar (articulo 4,
inciso 1, primer parrafo de la Ley 26.854); y/o (ii) la oposicion a la pretension
cautelar explicitando la falta de verificacién de las condiciones de admisibilidad
y procedencia, acompaiando las constancias documentales que considere per-
tinentes (articulo 4, inciso 1, segundo parrafo del referido texto normativo). En
el primer supuesto, el tenor del informe no permitiria —en principio— efectuar
una especial imposicién de costas; pronunciamiento que si cabria efectuar en la
segunda hipétesis, dado que las defensas opuestas excederian el contenido de un
mero informe noticia y configurarian la bilateralidad propia de una incidencia®.

XI. CONCLUSION

Se advierte que los temores que merecid la recepcion de la Ley de Medidas
Cautelares contra el Estado Nacional pudieron fundarse mas en la “mala junta”
que en el contenido de sus disposiciones.

Sin valorar casos puntuales, creo que los jueces han podido mantener en
general el criterio que tenfan para conceder y denegar tutelas precautorias y, ex-
cepcionalmente, declararon la inconstitucionalidad o no aplicaron los aspectos
de la ley que impedian tal continuidad. Me atreveria a sostener que la aplica-
cién que, en general, hicieron los jueces de la nueva ley, no habria implicado
un desmedro sustancial en la tutela judicial efectiva ni se habria modificado el

35 Sala III, 13/08/2015, Incidente N° 2 en autos “BCRA s/ inc de apelacién en au-
tos “CNCA SA ¢ EN-M Economia — SCI — AFIP y otro s/ medida cautelar auténoma”, Causa
4132/2014; Sala 'V, 04/04/2015, Incidente N° 1 - actor: Navas Marta Laura demandado: UBA s/inc
de medida cautelar en autos “Navas Marta Laura ¢/ UBA s/ empleo puiblico”, Causa 32942/20009.

36 Sala IV, 10/02/2015, “Telefénica de Argentina SA ¢/ EN - CNC s/ Medida Cautelar
(auténoma)”, Causa 22138/2014/CA1.

37 No olvidemos que esta ley fue sancionada en compaiifa de la 26.853, que dispone la
creacion de las Camaras de Casacion (suspendida en el marco de la Causa 22621/2013, Inc. de me-
dida cautelar en autos “CACBA”), y de la Ley 26.855, que regula la integracion y funcionamiento
del Consejo de la Magistratura, también declarada inconstitucional en la causa “Rizzo”).
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porcentaje de medidas cautelares desestimadas respecto de las concedidas (si
este dato se midiera, ya que no hay estadisticas en tal sentido). Recordemos que
el criterio jurisprudencial anterior a la nueva ley ya intentaba respetar el delicado
equilibrio entre prerrogativa y garantia propio del Derecho Administrativo en la
modulacién de la tutela urgente para el proceso administrativo.

En definitiva: “Los mejores custodios del arbitraje entre el poder y la li-
bertad son los jueces independientes, porque su funcién les permite remontar
el vuelo de las alturas constitucionales, cuando la legalidad contingente aparece
atrapada por el autoritarismo o el individualismo” .

38 CoMADIRA, Derecho Administrativo, op. cit., p. 467.
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