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1. El proceso cautelar. Sin duda, el trimite cautelar también
es dialéctico. En principio, podria confundir el hecho de que las
medidas precautorias se decretan imaudita parte, lo que llevaria a
pensar que no se trata propiamente de un proceso' , sino de una pe-
ticibn unilateral mediante la cual se requiere de la jurisdiccion la tu-
tela anticipada de los derechos reclamados o a reclamarse®. Mas la
circunstancia de que el juez —reunidos ciertos presupuestos— acce-
da sin audiencia a esa tutela, tiene que ver mds con el objeto del ins-
tituto que con su naturaleza. La obligacién de notificar al afectado
por la medida en un determinado plazo, y la facultad de oponerse a
la misma mediante la via ordinaria, incidental o recursiva, estd de-
mostrando que la idea de la bilateralidad, implicita en todo proce-
so, se halla presente también en el tramite cautelar ®.

Dando por sentado que se acepta la tesis de caracterizar como
proceso la relacion cautelar formalizada ante la jurisdiccion, cabe
indagar qué es lo que activa su mecanismo y lo mantiene en funcio-
namiento. Alsina recuerda que al estudiar la teoria general de las

acciones, habia enumerado entre ellas a la accion precautoria. Y la

define como un derecho autébnomo, que compete tanto al actor

1 Ver: SNOPEK, Guillermo, Medidas cautelares en contra de la Administracion
Publica, p. 39; Ed. Libreria Editora Platense 5.R.L., La Plata, 1985.

2 COUTURE seiialaba al respecto: ‘‘La doctrina medioeval, sostuvo siempre que se
trata de un procedimiento sumario mediante una simple cognitio, que no tiene forma de
fudicii” (Estudios de Derecho Procesal Civdl, 111, p. 279; Ed. Depalma, 2a. edicidn, Buenos
Aires, 1978).

3 5i alguna duda sobre la identificacién que como proceso reviste el trimite caute-
lar puede surgir al momento de requerirse la tutela —atento a la falta de intervencion ini-
cial del afectado— tal duda se disipa y cuando éste deduce oposicion, Ello asi, porque
fatalmente el beneficiario de la medida debe ser oido, salvo en hipotesis excepcionales,
como algunos casos de caducidad, en que la tutela cesa de pleno derecho.
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como al demandado y aun a los terceros, que puede ser ejercido in-
dependientemente o en forma incidental, antes o después de la ac-
cion principal, y al cual son aplicables las condiciones generales para
el ejercicio y admision de las acciones: calidad, derecho, interés®. Sin
embargo, la moderna doctrina procesal coincide en que los adi-
tamentos que se le pudieran agregar a la accion, no tienen otra finali-
dad que sefialar la pretension contenida en la respectiva demanda® .
De ahi que resulte inadecuado hablar de accién de desalojo, de di-
vorcio, de nulidad, o, como en el caso, cautelar. Reservando el uso
del vocablo accion al solo objeto de mencionar el derecho a la juris-
diccion, utilizaremos en este trabajo el término pretension
(rectius). Y cuando digamos en lo sucesivo pretension cautelar,
todos sabremos a qué atenernos.

Tenemos, entonces, un proceso activado por una pretension.
Pero el juego dialéctico que dijimos es propio del proceso, exige la
concurrencia de una pretensién y, ademids, de una oposicion. O sea
que frente a la pretension cautelar se levanta otra pretension que se
le opone. A esta tltima hemos llamado, por simples fines didacticos,
pretension revocatoria cautelar. Y asi como aquélla se dirige a obte-
ner una tutela anticipada de la jurisdiccion, ésta tiende a limitarla,
sustituirla o dejarla sin efecto. Entre ambas se tejera la urdimbre
de la controversia asegurativa.

2. Instrumentalidad de las medidas cautelares. El objeto de la
medida cautelar consiste en la garantia de eficacia del acto jurisdic-
cional pretendido, conforme lo repiten a cada instante la jurispru-
dencia y la doctrina. No se concibe el aseguramiento con indepen-

4 Tratado, V,p. 451,
5 Ver: ACOSTA, José V., Agravio irveparable, p. 218/219; Ed. Ediar, Buenos
Alres. 1978.
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dencia de la pretension que se reclama en el juicio principal: “En-
trando a investigar sus caracteres, se advierte que... tiene un cardc-
ter accesorio: no es un fin en si (lo que no se concebiria), sino que
es un medio de asegurar el resultado del juicio”®. Identificar su ca-
ricter imstrumental, definir su naturaleza accesoria, establecer, en
otras palabras, que se trata de un medio y no de un fin, es comenzar
a aprehender las hipdtesis en que pueden (o deben) limitarse,
sustituirse, revocarse o anularse,

Pero la medida cautelar presenta aun otro aspecto que con-
cierne a la razonabilidad de su extension, intensidad y subsistencia:
la utdidad. Ello asi porque lo que trata de asegurar es concretamen-
te la efectividad de la condena, de ah{ que haya sido considerada
extrafia a la accion meramente declarativa’ y deba revocarse en ca-
so de que se dicte sentencia contraria al peticionante en lo principal.
Instrumentalidad y utilidad son, pues, términos que se implican.

6 COUTURE, o0b. cit.,, I, p. 253, No obstante, el tratamiento de la defensa de los
intereses difusos de algin modo ha puesto en crisis el concepro de accesoriedad de las me-
didas cautelares, Es que tratindose de acciones eminenternente preventivas, la evitacion det
dafio resulta ser el objeto principal ¥ no el meramente instrumental en aquellos casos ¢n
que la mtela se requiere. Dijimos en su oportunidad: ‘'Se podré objetar que en orden a los
derechos del consumidor, la defensa de los intereses difusos adopta una indole netamente
preventiva, (¥ qué? As{ ocurre en casi todos los aspectos de su ejercicio: una vez que el
monumento historico cayd bajo la pica, o que las ballenas fueron diezmadas, o que la au-
topista se tendid sobre el dbside de la catedral, queda muy poco de interés difuso que de-
fender” (ACOSTA, José V., Tratamiento de los "Inteveses Difusos” en el XII Congreso
Argentino de Derecho Procesal y 11 Encuentro Panamericano de Derecho Procesal; Temis,
Nro. 450 del 17-1X-83, p. 6). Mas recienternente, Augusto Mario MORELLO, en la misma
revista, provee al tema de otras precisiones: “‘Ante una nueva categoria de legitimados;
frente, asimismo, a una inédita legitimacién no ya individual sino de clase o categoria, los
modelos estereotipados, ¢l embargo, la designacion de un interventor, el veedor judicial, no
parecen que sean ya las vias Gtiles para prevenir y bloquear los hechos actuantes, Hay que
operar sobre las causas productoras de esa destruccidn (efluyentes destructores, polucion
de los rios, de desembocaderos, de la atmosfera inmediata, de la contaminacidn de las
aguas, de] debilitamiento del follaje, espacios verdes, de lugares o zonas de acolchonamien-
to, barreras de un proceso destructivo, etc., ete.). Sin aguardar el resultado de otro proceso.
Se vera as{ que las medidas de no innovar, subidas de nivel luego 8 través de las medidas
innovativas, demuestran gque las providencias cautelares van asumiendo una cabal
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3. El orden publico cautelar. La utilidad de una medida caute-
lar se define ““mds que en interés de los individuos, en el interés de
la administracion de justicia”®. Y, en efecto, la paz social requiere
que los actos de la jurisdiccion no resulten ilusorios, pues si el Esta-
do niega al individuo el derecho de hacerse justicia por mano propia,
debe también tutelarlo anticipadamente® ~-cuando la pretensiéon
tenga un minimo de fundamento— contra la malicia del deudor o la
actividad de terceros. Pero en el marco del proceso cautelar, la paz
social es una via de doble mano: as{ como informa la necesidad de
la tutela anticipada, asi también autoriza su cesacion, sustitucién o
levantamiento. Tratindose de una instrumentalidad hipotética,
en cuanto actian como anticipo de otra providencia jurisdiccional
otorgando garantias del buen fin del proceso, las medidas cautelares
deben ser razomnablemente dispuestas en coincidencia con la utilidad
que las mismas puedan materializar!®. Al interés social se agrega,
entonces, un elemento ético, que con él integra el llamado “orden
publico”.

autonomia. Que valen por si, en tanto son la inica forma, administrativa o judicial y no ya
de modo subordinado a los resultados de aquel juicio ulterior, para detener todo un frente
destructor. Queremos sefialar que si lo cautelar equivale a preventive y la prevencién se
justifica por s{ sola sin comportar la antesala a un juicio de contenido econémico
resarcible, vienen a agotarse como tal revistiendo una importancia y autonomia ajenas a
cualquier enlace 0 encadenamiento con otros procesos. Aqui la cautela vale por la cautela
misma..."" (Las medidas cautelares y los intereses difusos, Temis, Nro. 457 del 19-111-84,
p. 13). A la luz de las precedentes adquisiciones tedricas queda propuesta una nueva
conceptualizaciéon de la accesoriedad de las medidas cautelares en 1o que a las acciones para
la defensa de los intereses difusos se refiere,

7 CNCiv., sala F; DP, 973-1/2-85.

8 MERCADER, Amilcar, Estudios de Derecho Procesal, p- 196, COUTURE, en
igual sentido, subrayaba que “‘cuando el Estado pone su autoridad al servicio del acreedor
en peligro, no acria sblo ¢n defensa o satisfaccion de un interés privado, sino en beneficio
del orden juridico en su integridad. La jurisdiccibn, también en este caso, no funciona
uti singulo, sino uti civis, Tales decisiones se dirigen mas que a defender los derechos sub-
jetivos, a garantizar 1z eficacia, y por asi decirlo, la seriedad de la funcidn jurisdiccional, el
imperium judicis” (ob, cit,, I, p. 254),

9 Conf.: ALSINA, ob. cit., V,p. 499,

10 CNCom.,, sala G, La Ley, 1975-A, 141.
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El razonable ¢jercicio de la pretension cautelar sugiere por su
mero enunciado, el alcance de la pretension revocatoria. Como los
astronomos pueden, a partir de las alteraciones de la orbita de un
astro, deducir la existencia de otro cuerpo que las provoca, el juris-
ta, frente a los limites de un instituto, puede también estimar la na-
turaleza e intensidad del instituto que se le opone. Es sencillo en-
tonces prever que la pretension revocatoria no constituye una facul-
tad exclusiva de los individuos comprometidos en ¢l proceso, sino
que en clertos supuestos determinados expresamente por la ley,
competen igualmente a los terceros provistos de interés legitimoy a la
propia jurisdiccion, He aqui el orden piblico manifestandose en to-
da su vigorosa concepcidén. Cuando el Codigo Procesal de la Nacion,
en su articulo 219 prohibe el embarge de ciertos bienes, y en el
articulo 220 autoriza su levantamiento de oficio en caso de que la
prohibicion se viole, lo hace en virtud de principios supraindividua-
les y éticos que informan el orden puablico. Son los mismos princi-
pios que tuvo en cuenta el legislador de fondo cuando dispuso que,
cualquiera sea el privilegio del acreedor, no podra ejercerse sobre el
lecho cotidiano del deudor y de su familia, las ropas y muebles de
su indispensable uso y los instrumentos necesarios para su
profesion, arte u oficio, negando también sobre dichos bienes el
derecho de retencién 11,

El orden publico cautelar no se contrae a la sola hipotesis de
inembargabilidad o levantamiento del embargo en los casos de pro-
hibicion legal, aunque sean los mds comunes; hay otros supuestos
que reclaman la aplicacidén del instituto: el juez —dispone el articu-
lo 204, Codigo Procesal de la Nacidon— para evitar perjuicios o
gravimenes innecesarios al titular de los biencs, podra disponer una

11 Cédigo Civil, art, 3878 in fine, parrafo agregado porlaley 12.296.
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medida precautoria distinta de la solicitada, o limitarla, teniendo en
cuenta la importancia del derecho que se intente proteger. En la

practica, sin embargo, los jueces se muestran remisos en ejercer tales
atribuciones con la amplitud que la ley les otorga; y asi como en
ocasiones han declarado que el principio y las normas relativas al
abuso del derecho alcanzan a las medidas cautelares*? |, de pronto se
autolimitan en sus facultades, con fundamentos manifiestamente
vulnerables al andlisis. La CNCom., sala B, por ejemplo, sostuvo
que ordenada por el juez la medida precautoria recabada por la par-
te —y efecutada— no puede ¢l juez proceder de oficio a su modifi-
cacién por aplicacion de la doctrina del articulo 6, inciso 3 del Cé-
digo Procesal, ya que el articulo 204 del cddigo citado se refiere a la
medida precautoria solicitada, mas no cuando ha sido ordenada, si
no media recurso?®. Rami{rez discrepa con la solucién impuesta,
pues a su juicio no existe impedimento para que el juez modifique
de oficio una medida trabada a cfectos de causarle menos perjuicio
al accionado. El espiritu del articulo 204 —dice— va mucho mas
alld de su texto®® . Las razones de orden piblico que sustentan la
facultad acordada por la norma nos hacen compartir la opinion del
autor.

Algunos tribunales!® —bien que en minoria— han llegado in-
cluso a dudar sobre los principios de orden publico explicitados en
la férmula del articulo 220 del Cédigo Procesal de la Nacién.

12 CApel. CC Santa Fe, Sala I; J., 41-184,

1314 Ley, 146-668, Nro. 28.711.

14 Medidas cautelares, p. 55, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1979, Contra: PODETTI,
Tratado de las medidas cautelares, p. 81, Ed. Ediar, Buenos Aires,

15 Juzg. Civil 1, La Plata, y CCiv. 2a., sala I, La Plata, ¢ir. por MORELLO ¢n Jui-
cios sumarios, 1, p. 136, También, en igual sentido , jurisprudencia de Santa Fe citada por
ALVARADO VELLOSO en Codigo Procesal Civil y Comercial, t. 2, p. 734 y sgtes.: E! de-
sembargo, cualquiera sea la razén en que se lo funde, podri solicitarse mientras no se en-
cuentre firme la orden de proceder al temate de lo incautado (STSF, sala 2a. CC; J, 19-60).
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Recordémosla: ¢l embargo indebidamente trabado sobre alguno de
los bienes enumerados en el articulo anterior podra ser levantado,
de oficio o a peticion del deudor o de su conyuge o hijos, aunque lare-
solucion que fo decrete se hallare consentida. Aducen quelaregla ce-
de en los siguientes casos: a) si ¢l propio deudor dio a embargo bienes
comprendidos en la prohibicién legal; b) si la cuestién se propone
después de la sentencia de trance y remate. Estas soluciones se
apoyan en el criterio de que “frente al orden publico del instituto,
estd el orden publico del proceso” vy, por lo tanto, “‘el derecho a la
inembargabilidad de los instrumentos propios de la profesion, arte u
oficio, por ser de orden patrimonial, es renunciable”. La doctrina
reacciond con presteza ante tan singulares conclusiones: *“... la fina-
lidad perseguida con el establecimiento de rales prohibiciones —que
no es otra cosa que garantizar, en mérito a la condicion y dignidad
humana, un minimo de bienes que quedan al margen de la prenda
de los acreedores, respetandose as{ en su plenitud, ¢l derecho a la
vida y al trabajo— es que sus disposiciones son irrenunciables, razon
por la cual, por estar interesados especialmente las buenas costum-
bres y el orden publico, no es dable afirmar la existencia de situa-
ciones procesales adquiridas ni de estados preclusos”1®. La juris-
prudencia mayoritaria avala este criterio: la circunstancia de que los
bienes embargados se encuentren en poder del martillero y que, en
consecuencia, debe considerarse que el embargo ha sido consentido

Es extemporineo el pedido de levantamiento de un embargo preventive deducido por el
embargado, aunque se¢ tratara de bienes inembargables, si se efectha una vez firme el
decreto que hizo conocer 1a medida o, cuando mas, el que dispuso el remare de las cosas
(CCCSF, sala 1a,; J., 22-188). Ciertamente, el cddigo de la referida provincia no contiene
una preseripcidén similar a la del art, 220, CPN; mas tampoco contiene una prescripeién
contraria y en el actual estado de la doctrina y de la jurisprudencia nacional, la solucién
acorde con estas Gltimas es la correcta, si no en el senado, al menos en el pretorio,
16 MORELLO, ibidem.
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por el deudor, no priva a éste del derecho a solicitar su levanta-
miento'”. El articulo 220 del Cédigo Procesal autoriza al levanta-
miento del embargo indebidamente trabado, aunque la resolucion
que lo haya decretado se encontrare consentida. En tal sentido no
es Obice para considerar el levantamiento el hecho de que se hubiere
dictado sentencia de trance y remate ordenando la subasta de los
bienes en cuestion y encontrarse firmes ambos proveidos atento al
caracter de orden publico que registra la norma'®. Mas, tratindose
de levantamiento de oficio, no ha dejado de preocupar a autores y
tribunales los posibles excesos en el ejercicio de esta facultad, cuan-
do se trata de bienes dudosamente incluibles en la categoria de
inembargables. El juez —dice Fassi— puede resolver sin tramitacion,
ya que cabe levantar el embargo aun de oficio. Pero, en casos dudo-
sos, dard curso al pedido por el procedimiento de los incidentes!® A
su vez, la CNCom,, sala B, ha resuelto que si bien la ley autoriza
al juez a levantar de oficio el embargo trabado indebidamente sobre
los bienes enunciados, no debe acordarse una excesiva latitud a tal
facultad. Asi, el juez no debe tomar la iniciativa de desembargar de
oficio, respecto de bienes acerca de cuya inembargabilidad no existe
jurisprudencia uniforme, tal el caso del televisor 2° .,

Sea entonces que la pretension revocatoria cautelar se ejerza
por quien es parte directa, por el tercero afectado, o de oficio, el
orden publico estd siempre presente para equilibrar el delicado me-
canismo de la tutela preventiva.

17 CNCom., sala A; La Ley, 121-697; Nro, 13,218,

18 CNCom., sala A; ED., 54-171.

19 FASSI, Santiago C,, Codige Procesal Civil ¥ Comercial —Comentado, anotado
¥y concordado —, 2da. ed,; Ed, Astrea, Buenos Aires, 1980, p, 579.

20 CNCom., sala B; La Ley, 1977-A, 453,
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