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1. Mutabilidad de las medidas cautelares. Las medidas cautela-
res deben cumplir adecuadamente su funcion de garantia a que
estin destinadas. Cuando por cualquier circunstancia se alteren los
términos de la relacion entre las obligaciones cuyo cumplimiento se
quiere asegurar, por una parte, y la naturaleza, magnitud o
extension de la tutela, por otra parte, esta altima puede modificar-
se, sea amplidndola, reduciéndola ¢ susttuyéndola, de ral forma que
los términos de esa relacion conserven su simetria. Esta condicidn
de mutabilidad de las medidas cautelares es inherente al objeto de
las mismas, y ha sido reconocida por la jurisprudencia’®

Al comenzar la obra (I,2) destacamos la naturaleza instrumen-
tal, accesoria de esta medida, y concluimos en que deben ser razona-
blemente dispuestas en coincidencia con la utilidad que pueden ma-
terializar (1,3), pues en cllo estd en juego ¢l orden piiblico. Del prin-
cipio enunciado resulta la caracteristica de provisionalidad de las
medidas cautelares, estudiada en los dos capitulos precedentes; pero
también resulta la de mutabilidad, que abordaremos en éste. En sin-
tesis, por ser provisional, la medida puede levantarse (art, 202,
CPN); por ser mutable, puede modificarse (art. 203, CPN). Bajo el
rubro “modificacion” hemos incluido la ampliacion y mejora de la
medida, su reduccion y la sustitucion de medidas y de bienes.

2. Ampliacion y mejora. La primera parte del articulo 203 det
Codigo Procesal de la Nacion autoriza al acreedor a pedir la amplia-
cion, mejora o sustitucion de la medida cautelar decretada, justifi-
cando que ésta no cumple adecuadamente la funcion de garantia a
que esta destinada. Pero esta facultad debe apreciarse no aislada-

1 C2a, CC La Plata, sala 11, in r¢ *‘Pantano, Agustin c/La Estrella, Cia. de Seguros™:
La Ley, 128-604, con nota de Miguel Angel Passi Lanza, donde ¢l tribunal reconcce
el caricter de eminentemente mutable —y, por ende, sustituible— de las medidas
precautorias en general,
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mente, sino en el contexto de su vinculacion con otras dos reglas: la
del articulo 213, que limita el embargo preventivo a los bienes
necesarios para cubrir ¢l crédito que se reclama y las costas, y la del
articulo 535, que prohibe al acreedor exigir que el embargo recaiga
sobre determinados bienes con perjuicio grave para el deudor, si
hubiere otros disponibles. Tal el marco normativo en que deberi
ejercitarse la exégesis,

¢Es lo mismo ampliaciéon que mejora?

La doctrina cree encontrar una diferencia: ‘“‘La ampliacion
consiste en aumentar el monto o cuantia por la cual se ha dispuesto
la cautela...; la mejora, a su vez, supone que un mayor nitmero de
bienes quedan afectados, ya que la del bien primitivo sobre el que
ha recaido era de valor insuficiente” 2

Sin perjuicio de que seglin nuestro punto de vista las cosas son
al revés (ampliar es aumentar el nimero de bienes, y mejorar es
aumentar el monto o la cuantia) la diferencia, en la prictica, no
existe; parece en todo caso un reaseguro semantico del legislador, a
fin de cubrir todas las posibilidades. La misma ley, en su articulo
102, habla de ampliacién y mejora, y en el 540 y 541, sélo de am-
pliacidén, lo que no obsta, en estos altimos, a entender que también
estd autorizada la mejora. El articulo 281, segundo pdrrafo, del Co-
digo de Santa Fe, en la misma hipotesis prevista por el 102 del Co-
digo Procesal de la Nacion —tercerfa— se refiere exclusivamente a
la ampliaciéon. Pero es preciso sefialar que dos prestigiosos juristas
de esa provincia dudan que “‘en el 4mbito jurisdiccional santafesino”
exista la figura de la ampliacion, “‘salvo que el giro no tenga mis
pretensiones que las meramente materiales o historicas”. En efectd,

2 MORELLO, Augusto M,, PASSI LANZA, Miguel A,, SOSA, Gualberto L. y
BERIZONCE, Roberto O., Codigos Procesales en lo Civil y Comercial de la Provincia de
Buenos Aires y de la Nacion, ¢, 111, p. 101/102,
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Jorge W. Peyrano y Julio O. Chiappini® sostienen que la ampliacion
no es otra cosa que un nruevo embargo, Para demostrar la vigencia
del aserto, proporcionan dos argumentos que le confieren plausibi-
lidad: a) Si la ampliacion no fuese un nuevo embargo, seria innece-
sario {en Santa Fe), reponer la tasa pertinente; b) Si la ampliacion
fuese el mismo embargo anterior, operaria ex tunc, retroactivamen-
te. “Sabemos” —dicen— ‘‘que no es asi: si luego del primer embar-
go otros acreedores toman sus medidas cautelares... estas medidas
prevalecen en orden de privilegio respecto a la ampliacion...” El
tema merece ser profundizado, atento a que por lo menos el segun-
do de los dos argumentos es aplicable a los restantes ordenamientos
procesales del pafs. Y la cuestion reviste gran importancia practica
en épocas de degradacic')n monetaria que, como advierten los auto-
res, exigen una estructuracion legal que permita la posibilidad de
“los embargos indexados ab-initio”,

2.1. Legitimacion y presupuestos. {Quién estd legitimado para
solicitar la ampliacion o mejora de una medida cautelar? El articulo
203 del Codige Procesal de la Nacidon, menciona al acreedor; el ar-
ticulo 101 se refiere al embargante. Esta cuestion disfruta de cierto
grado de frivolidad, puesto que trataindose de modificar una medida
ya decretada (que puede o no ser embargo), se halla legitimado para
requerirlo el que obtuvo la medida. No obstante, quien ejerce la
accion subrogatoria (articulo 1196, C. Civil) se halla igualmente le-
gitimado en caso que el acreedor fuere negligente en la custodia de
los derechos asegurados por la cautela*,

3 Tdcticas en el proceso civil, p. 115/119: &“Ampliacion’” de embargos?;
Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 1984,

4 “Indudablemente al hablar de medidas conservatorias y ejecutivas se debe rener
en cuenta la distincion que cabe hacer en las primeras y el alcance que ambas tienen
respecto al patrimonio del deudor, contra quien pueden ejercitarse, sin discusion alguna,
todas las medidas, en nombre del primero” (SILVA, Armando V., Accion oblicua, en
Enciclopedia Juridica Omeba, t.1, p. 232).
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El interesado {embargante, acreedor, acreedor del acreedor),
de todos modos deber justificar que la medida cautelar decretada
no cumple adecuadamente la funcién de garantia a que estd desti-
nada. Esta justificacién tendrd apoyo en la ley misma o en los he-
chos de la causa. La primera hipdtesis halla un buen ejemplo en el
ya citado articulo 102 del Codigo Procesal de la Nacion, habida
cuenta que la deduccidn de una terceria hace verosimil la posibili-
dad de que el bien embargado no pertenezca al deudor, lo que ob-
viamente disminuye la garantia. Analoga situaciOn se presentard
cuando antes o después de la sentencia (articulo 540 y 541) vencie-
re algin nuevo plazo de la obligacidon en cuya virtud se procede. En
tales circunstancias, la cautela podrd devenir insuficiente, por lo que
corresponde su ampliacién o mejora. En cuanto a los hechos de 12
causa, las posibilidades de peligro en la pérdida del aseguramiento
son pricticamente infinitas; pero hay algunas que se presentan con
mds frecuencia, por ejemplo, el deterioro de I2 moneda o la desvalo-
rizacion del bien cautelar, especialmente cuando el trimite judicial
demora mas de lo previsto. En el primer caso se ha declarado que es
procedente la actualizacion por desvalorizacidon monetaria de la su-
ma por la que se ha trabado ¢l embargo, pues de lo contrario se tor-
naria ilusoria la eventual responsabilidad civil por insuficiencia de lz
garantia®. En el segundo, que aunque mediare conformidad, en su
momento, con la capacidad de los bienes embargados para asegurar
el valor que quiere garantizarse, ninguna disposicion legal (se refiere
al codigo de Santa Fe) prohibe al juez ampliar la medida si, poste-
riormente, estima que aquellos bienes han disminuido su val{a®.

5 CNCrim. y Correcc., sala 6a.; J.A., Rep. 1978, p. 269, Nro. 348,

6 C2a. CCSF; J., 9-50. Conf.: CNCiv., sala C: Ante la cliusula de inembargabilidad
sobre la parte indivisa del inmueble en cuestidon resulta procedente la mejora del embargo
sobre el automavil, sin perjuicio, claro estd, de la dilucidacidén de dicha cuestién en la eta-

pa oportuna {La Ley, 144-617, Nro, 27,680); CNCom., sala C: Corresponde hacer lugar a
la ampliacion de las medidas cautelares trabadas en el proceso (en el caso embargoe preven-
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3. Reduccion. Quizd menos frecuente, la posibilidad de reducir
el monto del embargo’suele presentarse en la prictica, y la ley
(parte final del 2do. parrafo, art. 203, CPN), se la confiere cfecti-
vamente al deudor si correspondiere. El hecho de que la norma
autorice al deudor a requerir la reduccion, no excluye que también
el acreedor pueda hacerlo, aunque mas no sea para ahorrarse las
costas de un incidente. Pero lo que en verdad importa del texto
que se comenta, es la expresion si correspondiere, donde se involu-
cran los presupuestos que permitan decretar la reduccion. El tema,
como lo dijimos al principio del capitulo, estd conectado {ntima-
mente a lo prescripto por el articulo 213 del Codigo Procesal de la
Nacion, donde se manda que el embargo se limitara a los bienes ne-
cesarios para cubrir el crédito que se reclama y las costas. El fin mo-
ralizador de la regla es facilmente discernible y concierne al orden
publico, toda vez que supondria un verdadero abuso del derecho al-
terar, en favor del acreedor, la funcion de garantia asignada a las
medidas cautelares. En consecuencia, ¢l artfculo 203 constituye (su
parte pertinente) la contrafigura del 213, “la otra mano de la via”
en el proceso cautelar (I,3), que permite la reparacion de los excesos
y el ejercicio de control de razonabilidad de las medidas precautorias.

De lo expuesto se desprende que la expresion si correspondiere
alude a una situacion de hecho, en la que aparece evidente la des-
proporcion entre los bienes asegurados y el crédito que se pretende
garantizar.

tvo de las cuotas sociales de una sociedad de responsabilidad limitada pertenecientes,a los
deudores demandados y de las ganancias que pudiera corresponderles en la citada sociedad
v la inhjbicion general de bienes respecto de los accionados) cuando resulta prima facie
que las mismas no constituyen caucion suficiente al crédito reclamado por el acreedor
{La Ley, 1977-A, 543, Nro. 33.929).

7 La ley se refiere al “monto"” por el cual la “medida precautoria’’ ha sido trabada,
lo que sin duda se refiere al embarge, aun cuandoe en algunas ocasiones se ha exigida ram-
bién que en la inhibicion deba precisarse la cantidad a cubrir por la cautela,
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Un cxamen prolijo de esa situacion por parte del juez o del
oficial de justicia segin el caso, haria innecesario el incidente de re-
duccién: uno y otro pueden determinar ab fnitio si los bienes que se
denuncian satisfacen razonablemente ¢l monto de la deuda y sus
accesorios. Mas habitualmente ocurre que la respuesta de la jurisdic-
cidn es automdtica, superficial, y el afectado por la medida tenga
que asumir la iniciativa para reducirla.

Tratindose de cuestiones de hecho, la procedencia o no de la
reduccion esti sujeta a la ponderacién de los jueces, en cada caso.
As{ se ha resuelto que no corresponde admitirla en la accién de si-
mulacion, pues dada su naturaleza y la de los bienes comprendidos
en ella, no es posible establecer, en principio, el valor de los presun-
tos derechos de los accionantes® . En cambio, se la admitié en la
accion por peticion de herencia de acuerdo al interés juridico a pro-
teger’. También se hizo lugar a la reduccién: en el caso de una suma
depositada cn exceso al darse cumplimiento al embargo preven-
tivo!? ; cuando el juez de paz delegado por el juez exhortado proce-
dié a trabar embargo sobre valores muy superiores a los ordenados
en la rogatoriall | etcétera,

Sostuvimos mds arriba que es el deudor quien se halla legiti-
mado para requerir la reduccién de la medida cautelar, y que asi-
mismo podria hacerlo el acreedor. El articulo 204 del Codigo Pro-
cesal de la Nacién, faculta al propio juez para limitarla, teniendo en
cuenta la importancia del derecho que se intenta proteger. La nor-
ma no instituye otra cosa que una reduccion de oficio. Obstaria a
esta exégesis el hecho de que en el caso de la reduccién debe tratar-
se de una medida decretada (art. 203) y en el de la limitacion, de

8 CNCiv. , sala C; La Ley, 122-908, Nro. 13.379.
9 CNCiv., sala F; La Ley, 125-766, Nro, 14,802,
18 CNCom., sala A; ED, 49-670.

11 CFed. Tucumin; La Ley, 126-682.

-86_



una medida solicitada (art. 204); en la primera hipotesis la facultad
judicial se ejerce después de la admisién de la medida; en la segunda,
antes. Esta diferencia fue senalada por Ja CNCom,, sala B, en fallo
que comentamos oportunamente (1,3), con discrepancia doctrinaria
de Ramirez, a la que adherimos por los motivos alli expuestos.

4, Sustitucién. Sustituir es una forma de modificar, como lo
es la ampliacion, o la mejora, o la reduccion. Pero a diferencia de és-
tas, la alteracion de la cautela no tiene, en principio, connotaciones
cuantitativas sino cualitativas. No es el monto del crédito lo que
esencialmente se¢ cuestiona en la sustitucion, sino la naturaleza de la
medida o los bienes asegurados. Su finalidad es conspicua: mantener
la garantia causando el menor perjuicio posible al patrimonio del
deudor.

La jurisprudencia ha venido trabajando prolijamente el institu-
to: la sustitucion —dijo la Cimara Nacional en lo Civil, sala A— es
norma general en materia de medidas cautelares, de modo que en
cualquier momento la puedan solicitar los interesados, o inclusive,
puede decidirla de oficio el juzgador si con ello se garantiza la igual-
dad de los litigantes en el curso del proceso'?; anadiendo la Cimara
Nacional en lo Civil, sala F, que para apreciar su procedencia, debe
atenderse Gnicamente al grado de garantia que ofrezca el bien o la
caucion propuesta 3,

Por razones didicticas —y porque la ley as{ lo hace— hemos
distinguido entre sustitucion de medidas y sustitucion de bienes.
Pensamos que con ello se trazardn limites precisos a cuestiones que
habitualmente aparecen confundidas, entre otras, la de la legitima-
cién para requerirla, pues, como veremos enseguida, mientras el juez
puede sustituir una medida por otra, no esta facultado, a nuestro

12 1,3 Ley, 140-821, Nro, 25.036,
1314 Ley, 116-777, Nro, 10.773.
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juicio, para sustituir un bien por otro. Podra levantar un embargo de
oficio, mas no transferir el embargo a otro bien.

4.1. Sustitucion de la medida cautelar. El cambio de una me-
dida cautelar puede ser requerido por el acreedor, por el deudor, €
incluso dispuesto de oficio por el tribunal.

Cuando es el acreedor quien lo solicita, debe justificar que la
medida decretada es insuficiente para cumplir adecuadamente la
funcion de garantia a que estd destinada (art. 203, primer pérrafo,
CPN). La facultad acordada por la ley al acreedor, no es més que
una extension de la pretension cautelar que le asiste en determina-
das circunstancias, y disfruta de su misma naturaleza.

El deudor, a su vez, también podra requerir la sustitucion de
una medida cautelar por otra que le resulte menos perjudicial, siem-
pre que ésta garantice suficientemente el derecho del acreedor (art.
203, segundo pdrrafo, CPN). Los jueces han hallado el fundamento
de la norma en la teoria del “‘abuso del derecho”, conforme al texto
del articulo 1071 del Codigo Civil. Recordémoslo en su parte perti-
nente: “La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se
considerard tal al que contraria los fines que aquélia tuvo en mira al
reconocerlos o al que exceda los limites impuestos por la buena fe,
la moral y las buenas costumbres”. Ello permiti6 declarar a la Ci-
mara Primera de Morén: la posibilidad que el articulo 203, segunda
parte del coédigo procesal otorga al deudor, de sustituir o reducir la
medida cautelar, si esto le significara un menor perjuicio —principio
del articulo 1071 del Cédigo Civil— es siempre que se garantice
adecuadamente el derecho que se pretenda asegurar. Siendo estas
medidas ante todo provisionales subsisten —lo dice el art. 202—
mientras duren las circunstancias que las determinaron; cesando
ellas, se podra requerir en cualquier momento su levantamiento', Y

14 La Ley, 151-60,
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a la Cimara de Apelacion en lo Civil y Comercial de Santa Fe, sala I,
que el principio y las normas relativas al abuso del derecho alcanzan
a las medidas cautelares’®.

El tercero afectado por la medida tiene iguales derechos que el
deudor para solicitar la sustitucion por otra menos gravosa; tal con-
clusion se impone por los mismos fundamentos que autorizan a pe-
dir el levantamiento a quien, sin ser parte de la relacién sustancial,
se halla asistido de interés legitimo en la controversia cautelar. El
que puede lo mds, sin duda puede lo menos,

Por Gltimo, procede la sustitucion de oficio en los términos del
articulo 204 del Codigo Procesal de la Nacion: el juez, para evitar
perjuicios o gravimenes innecesarios, al titular de los bienes, podra
disponer una medida precautoria distinta de la solicitada. Ya hemos
fundamentado la orientaci6n legislativa que otorga a la jurisdiccion
facultades que exceden el principio dispositivo en orden a jos dere-
chos patrimoniales. Ahora ilustremos el punto con un ejemplo de la
vida real: si la medida cautelar decretada —anotacién de la litis—
pudiera llevar a la empresa demandada a la ruptura de vinculos con-
tractuales de trascendencia (contratacion de obras pablicas), con su
consiguiente perjuicio econdmico, tal situacién configura la hipdte-:
sis prevista en el articulo 204 del Codigo Procesal, pudiendo el juez
disponer una medida precautoria distinta para evitar perjuicios o

gravimenes innecesarios %1,

4.1.1. Casos.

4.1.1.1. Hipotesis legales. Al igual que la ampliacién o la mejo-
ra, la sustitucion de una medida cautelar por otra puede hallar fun-
damento en la ley misma o en los hechos de la causa. Respecto del
primer grupo de hipotesis, la mds comin es la sustitucidn de la inhi-

1571, 41-184.
15-1 CNCom., sala D;; J A, Rep. 1978, p. 425, Nro, 12.

-89 -



bicién por el embargo o caucién: la inhibicién general para vender o
gravar los bienes —dispone el articulo 228 del Cédigo Procesal de la
Nacion— se deberd dejar sin efecto siempre que se presentase a
embargo bienes suficientes o se diere caucién bastante?® .

Es requisito esencial que la sustitucion de una medida precau-
toria sea hecha por otra de igual o mayor jerarquia, y que al mismo
tiempo no disminuya la garantfa que representa!’ . Por ello, no
corresponde dejar sin efecto la inhibicion aunque el demandado
tenga bienes conocidos, si no los presenta a embargo?® , o si el mon-
to depositado a embargo no cubre ¢l monto de ella'®, o si se ofre-
ce un bien que alin no se ha incorporado al patrimonio del deudor,
como ¢l embargo de las entradas de caja con designacién de un in-
terventor para hacerlo efective®®, o sobre ¢l inmueble que se ad-
quiere con simple boleto de compraventa, pues éste no otorga mis
que un derecho personal para perseguir la escrituracion y obtener la
transmision del dominio.

Empero, no ha sido o6bice para admitir la sustitucién —en el
caso, por Titulos del Empréstito de Recuperacién Nacional 9 de
Julio— las posibles fluctuaciones que puedan experimentar en el fu-
turo tales titulos, ya que al momento de su ofrecimiento la garantia
es efectiva, y frente a la eventualidad de una baja del precio, tal su-
puesto encontraria solucién en la obligatoriedad de suplemen-
tarla®!, solucién extensiva a otros titulos cuyo valor, al momento
de ofrecer la caucion, sea suficiente para cubrir el importe del crédi-
to y Sus accesorios.

16 Conf,: Santa Fe, art. 290, E] C4d. de Cordoba (art. 845) no contiene una dispo-
sicibn similar, debiendo deducirse el instituto de la sustitucién de la doctrina del art, 1061,

17 CNCiv,, sala E; La Ley, 118-878, Nro. 11,853,

18 CNCiv., sala E; La Ley, 118-920, Nro, 12,179,

19 ¢NCom., sala A; La Ley, 123-952; Nro, 13.771.

20 CNCom.,, sala B; JLA., 965-11-172.

21 C2a, CC La Plata, sala II; La Ley, 128-604.
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Los bienes que se presenten a embargo pueden ser de un ter-
cero?? | siempre que la garant{a ofrecida en sustitucién no cause el
menor agravio econdémico al que solicitd la medida®?,

Por dltimo, debe recordarse que la inhibicidn dictada como
consecuencia de una quiebra, no es sustituible por fianz#%.

Otra hipotesis de sustitucion legal es la instituida por el articu-
lo 285 del Codigo de Santa Fe: En todos los casos en que el embar-
go no recaiga sobre bienes en que las leyes acuerden privilegios es-
peciales, podrd ser sustituido, a solicitud del deudor o del tercerista,
por fianza equivalente al capital demandado, intereses y costas pro-
visoriamente estimados. Conforme al texto transcripto, la jurispru-
dencia provincial sostiene que en el procedimiento santafesino es
regla general la sustitutibilidad del embargo preventivo por fianza
equivalente®®, equivalencia que concierne al monto por el que se
ordend la medida y no al valor de la cosa incautada?® ; o sea, debe
ser bastante para responder al capital, intereses y costas 2. En
definitiva, para ponderar la caucion sustitutiva del embargo, no
cuenta la mayor o menor comodidad del embargante, pues lo que
interesa €s que la garantia propuesta, siendo personal, se ajuste al
articulo 1998 del Codigo Civil 28 .

La ley se refiere al embargo preventivo, por lo que en principio
resulta improcedente la sustitucidén tratindose de embargo ejecu-
tive?® | salvo conformidad del ejecutante o cuando se trata de situa-
ciones excepcionales en que debe prevenirse abusos del acreedor *°.

22 CAR, sala 3a., CC; J., 10-18.

23 C1a, CCR; ]., 5-34.

24 STSF, sala 2a,, JTSE, 27-171,

25 CApel, CC Rosario, sala II; J., 37-79.

26 CApel, CC Santa Fe, sala [; ). 28-119,

27 CApel. CC Rosatio, sala 1V; ]., 37-182,

2B CApel. CC Rosatio, sala 115 )., 37-79.

22 C 1a. CCSF; STSF, 29-102,
30 CCCR, sala 2a.; 1., 25-115,
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4.1.1.2. Hipotesis jurisprudenciales. Frente al caso concreto los
tribunales han accedido a sustituir una medida cautelar por otra, en
atencion a la regla del menor perjuicio.

4.1.1.2.1. Sustitucion de secuestro por fianza. En principio el
secuestro no es sustituible habida cuenta que se ordena a efectos de
la realizacion del bien asegurado con un embargo ejecutivo. Pero
excepcionalmente se admitid la sustitucién cuando el secuestro fue
pedido como medida cautelar previa a la accién que el solicitante
promete deducir3®?

4.1.1.2.2, Sustitucion del derecho de retencién por embargo.
Esta hipotesis que incluyen algunos autores’®2? —sin distinguir entre
sustituciéon de medidas y sustitucién de bienes— nos ha ocasionado
cierta preocupacion. Ello asi, porque hallindose el derecho de re-
tencion legislado por normas sustanciales (arts. 3939 y siguientes
del Codigo Civil), se suscita la duda sobre su naturaleza. Teniendo
en cuenta que las medidas cautelares son de naturaleza procesal, lo
primero que debiéramos preguntarnos es a qué campo pertenece el
derecho de retencion. Cazeaux y Trigo Represas enumeran las diver-
sas teorfas elaboradas al respecto (tesis del derecho real, del derecho
personal, de la mera facultad o atributo, y de la excepcién procesal).
Y concluyen adhiriendo 2 la opinién de Messineo, de que no se trata
de una mera defensa procesal —aunque asi funcione— sino de “una
excepcion ‘personal’ de derecho sustancial, precisamente por haber
sido legislada en el codigo de fondo™3%3. Si tal es la naturaleza del
derecho de retencidn, y coincidimos en ello con los autores, no ha-
bria sustitucién de medidas cautelares en sentido propio. Empero,
los tribunales autorizan al deudor a sustituir por embargo la reten-

30-1 CApel, CC Rosario, sala II; La Ley, 120-70,
30-2 RAMIREZ, ob. cit,, p. 52.
30-3 Derecho de las obligaciones, 11, v.2, Ed. Platense, La Plate, 1972,

-92.-



cion efectuada y, en consecuencia, desde el punto de vista de la
praxis no caben mayores objeciones. Incluso se ha declarado
—Creemos que para salvar la brecha conceptual que nos preocupa—
que “el derecho de retencién constituye una medida de seguridad y
garantia de quien Jo ejerce, asimilable a las medidas caurelares’’3? .

4.2. Sustitucion de bienes. El articulo 203 del Codigo Procesal
de la Nacion, autoriza al deudor para pedir la sustitucion por otros
bienes del mismo valor. No menciona al acreedor, como lo hace el
primer parrafo del mismo articulo cuando trata de la sustitucion de
la medida, ni al juez, como lo dispone el articulo 204 en el mismo
caso. En otras palabras, pareciera que ni el acreedor ni el juez estan
facultados para sustituir bienes. Sobre el punto opinamos que el
acrecd~, aun a falta de enunciacion expresa, se halla legitimado.
Una solucion distinta conduciria a situaciones inconcebibles, como
ocurrirfa cuando el bien cautelade desapareciere y no obstante co-
nocerse otros bienes del deudor la sustitucién no se operase por el
mero silencio de Ia ley. La misma hipotesis perjudicial para la efec-
tivizacion de la- sentencia sobrevendria en el caso de que el bien ob-
jeto de la medida apareciese en el informe registral como previa-
mente embargado, o hipotecado, y existieren bienes libres. Mas to-
davfa: la sustitucion a pedido del acreedor podria beneficiar al deu-
dor cuando aquél, enterado de la existencia de otros bienes de me-
nor valor, pero suficientes para cubrir el crédito, optare por trasla-
dar la cautela a estos Gltimos. Con respecto al juez, pensamos que la
solucion no le es extensiva: requeriria de él una actividad —como la
basqueda de bienes, pericias, etcétera— que excederia las facultades
de oficiosidad acordadas por la letra y el espiritu de la ley. Eduardo
N. de Lazzari sostiene que no cabe ninguna duda sobre la
posibilidad de disponer de oficio la sustitucién, aludiendo a las

31 CNCiv., sala F; JA, Rep. 1981, p. 247
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facultades que ha otorgado al juez el articulo 204 ‘“‘en tanto se
evidencie l2 necesidad de que la medida de que se trate cumple
adecuadamente la funcién de garantia a que estd destinada, sin
causar perjuicios o gravimenes innecesarios’ 3 .
acuerdo con el autor en cuanto se refiere a la sustitucién de
medidas, ya que a ellas se refieren explicitamente el articulo 204 y
el primer parrafo del 203; pero no asi en lo que concierne a la

Estamos de

sustitucion de bienes, por las razones precedentemente expuestas.
El proposito de evitar este tipo de confusiones es lo que nos llevd a
tratar por separado la sustitucion de medidas y la sustitucién de
bienes. |

4.2.1. Casos. Como en la sustitucion de una medida por otra,
la sustitucion de bienes puede estar explicitamente en el texto de la
ley, o ser deducida del mismo por el pretorio, como una de sus
virtualidades. :

4.2.1.1. Hipotesis legales.

4,2.1.1.1. Peligro de pérdida o desvalorizacion. El articulo 205
del Cbddigo Procesal de la Nacion contempla la posibilidad del peli-
gro de pérdida o desvalorizacion de los bienes afectados, o de que su
conservacion fuere gravosa o dificil. Frente a esa alternativa y a pe-
dido de parte, el juez podra ordenar la venta en la forma mds con-
veniente. También el Codigo de Codrdoba incluye una previsién simi-
lar: si lo embargado fueran bienes de costosa conservacion o facil
pérdida, cualquiera de las partes en juicio podri pedir su venta en
remate publico, la que se efectuard en la forma prescripta en el jui-
cio ejecutivo (art. 1075 1/2). El cédigo de Santa Fe contiene una
exigencia adicional: si el que pide la subasta es el actor, lo hard bajo
fianza de responder por los perjuicios a que hubiere lugar (art. 472).

31-1 gp, cit., p. 154,
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La férmula del Codigo Procesal de la Nacion constituye un
avance respecto de los ordenamientos provinciales, acordando al
juez la eleccion del medio de venta, pues en circunstancias extremas
el procedimiento de la subasta implicard una demora incompatible
con la finalidad del precepto.

En el caso que nos ocupa, la sustitucion se operara entre el
bien embargado y el producido de la venta, esto es, dinero efectivo.

Las hipotesis legales —peligro de pérdida o desvalorizacion,
conservacion gravosa o diffcil— estin revestidas de suficiente abs-
traccidn como para que el juez ejerza, en el caso concreto, la facul-
tad de disponer o no la venta. La norma no le proporciona mas que
criterios generales: <¢Cudndo hay peligro de pérdida o desvaloriza-
cion? éCu4ndo la conservacion se hace gravosa o dificil? Iinatilmente
buscaremos en la ley la solucion. Supongamos que lo embargado es
un cargamento de tomates; obviamente, el peligro de pérdida es
manifiesto, Pero si en vez de tomates se tratara de quesos, la res-
puesta no seria para nada evidente. Asi, se ha resuelto que si la mer-
caderia envasada y que se encontrd en el establecimiento industrial
objeto de la medida precautoria no tiene peligro de deterioro o de
demérito, debe revocarse.la autorizacién de venta basada en el
articulo 205 del Cédigo Procesal 312,

Corresponde, en consecuencia, que frente a las particularidades
del asunto sujeto a decision, el tribunal decida no sélo la forma de
venderse el bien, sino si es necesario o no venderlo.

4.2.1.1.2. Bienes necesarios para el funcionamiento de la
empresa. El orden publico cautelar se presenta bien caracterizado
en ¢l caso de las medidas trabadas sobre bienes muebles, mercade-
rias o materias primas, pertenecientes a establecimientos comercia-
les, fabriles o afines, que los necesitaren para su funcionamiento, ca-

31-2 CF Mendoza; La Ley, 152-153.
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so en el cual el juez podrd autorizar la realizacién de los actos nece-
sarios para no comprometer el proceso de fabricacién o comerciali-
zaciéon (art. 206, CPN). La ratio del precepto halla conspicuo sus-
tento en la idea de la funcion social de la empresa, que prevalece
sobre el interés particular del embargante, tema sobre el cual
creemos innecesarias otras consideraciones. Nos preocupa en cam-
bio el caracter un tanto elusivo de la figura. Concretamente: desta-
mos o no frente a un caso de sustitucion de bienes? La formula legal
(“realizacion de los actos necesarios para no comprometer el proce-
so de fabricacién o comercializacién’} disfruta de envidiable ambi-
giledad, pues, {cudles serian esos actos? Para complicar las cosas, la
doctrina 32 —en trance de ilustrar sus comentarios con citas juris-
prudenciales— invoca el caso de la interdiccion de un buque pes-
quero. En el (o los) fallo/s se declara que la interdiccion de salida de
un barco pesquero compromete el proceso de comercializacién al
impedir que la nave cumpla su funcién especifica de pesca con lo
que, recurriéndose a otras medidas cautelares, se evita ademds un
perjuicio innecesario al deudor. Del decisorio aparece que no se tra-
taria entonces de una sustitucidon de bienes, sino de medidas. De
Lazzari, no obstante, considera que “la actuacion de este texto legal
se opera permitiendo la fabricacién o venta de los bienes afectados,
pero trasladando la medida cautelar al producto elaborado o al pre-
cio obtenido"*3 es decir, se orienta a la sustitucién de un bien por
otro, en virtud del principio de la subrogacion real. Mas en el caso
del barco, lo que se sustituyd fue la interdiccion de salida por el
embargo, esto es, una medida cautelar por otra. A nuestro modo de
ver, la formula legal (“realizacién de los actos necesarios, etc.””) in-

32 DE LAZZARI, Edvardo N., Medidas cautelgres, p, 174; Libreria Editora Platen-
se S.R.L., La Plata, 1984; y RAMIREZ, Medidas cautelares, p. 60,

33 Ob, cit., p. 173.
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volucra tanto la sustitucion de bienes como de medidas, segin lo
exija la naturaleza del caso. Hay coincidencia, en cambio, acerca de
que la facultad otorgada por la ley sblo puede ejercerse mientras se
sustancia el juicio, y cesa una vez ordenada la subast®?.

Las dificultades pricticas para sustituir el embargo de un bien
determinado por productos que habitualmente son fungibles, hizo
pensar a Falcon que la medida debe completarse con ia designacion
de un interventor informante, en los términos del articulo 224 del
Cbdigo Procesal de 12 Nacién®®, El cbédigo de Coérdoba contempla
expresamente el punto: cuando el embargo —~dice— haya de tra-
barse en bienes muebles de lineas férreas o pertenecientes a estable-
cimientos industriales, fabricas o cualquiera otra instalacion que los
necesita para su funcionamiento, no podrin sacarse del lugar donde
se hallen ni distraerse del destino que tengan, por la sola razén y
motivo del embargo. No obstante, el acreedor tendrd derecho de
proponer un interventor que vigile por la conservacién de los bienes
embargados, y aun pedir su depdsito y traslacion mediando motivos
justificados (art. 846).

4.2.1.1.3. Muebles de un establecimiento comercial o industrial
y de uso de la casa babitacion. La Gltima parte del articulo 535
autoriza al deudor para exonerar del embargo aquellos bienes que
formaren parte de un establecimiento comercial o industrial, o fue-
ren los de uso de su casa habitacibn, presentando otros bienes no
gravados, o que, aun cuando lo estuviesen, bastaren manifiestamen-
te para cubrir el crédito reclamado.

La norma se conecta con lo reglado por los articulos 206 y
219 del Codigo Procesal de la Nacion por razones de orden piablico

34 DE LAZZARI, ob, cit., p. 174/75;, RAMIREZ, 0b. cit., p. 59.
35 FALCON, Enrique M,, Codigo procesal civil y comercial de la Nacidn, anotado,
concordade, comentado, v. 11, p, 255,
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que les son comunes, pero no se confunde con ellos. Respecto del
articulo 206, la diferencia reside en que para exonerar el bien y sus-
tituirlo por otro, no es menester que sea necesario para el funcio-
namiento de la empresa; basta que forme parte de ella. Y en rela-
cion con el 219, éste prevé hipotests de inembargabilidad y no de
sustitucidn, lo que significa que puede actuarse de oficio y no solo
a peticion del deudor como ocurre en el caso que estudiamos. Aqui,
dirfamos que el orden ptblico opera mds atenuadamente.

Para reclamar los beneficios acordados por el articulo 535 el
deudor debera justificar dos extremos: a) que los bienes ofrecidos
en sustituciéon no se hallen gravados; b) que aun cuando lo estuvie-
ren, bastaren manifiestamente para cubrir el crédito. O sea, que la
suficiencia no necesite de mayores pruebas, como un peritaje, por
¢jemplo. Palacio, con apoyo de la jurisprudencia, agrega otro requi-
sito: facilmente realizables®®. Naturalmente, se trata de cuestiones
de hecho, sujetas a la prudente apreciacion judicial, que frente a las
particularidades del caso concreto habra de decidir si concurren o
no los extremos exigidos porlaley. En consecuencia con tales reglas,
se ha resuelto: de acuerdo con lo establecido por el articulo 535 del
Codigo Procesal, corresponde hacer lugar a la sustitucion del embar-
go en caso de que lo embargado pueda causar perjuicio grave al
deudor y es indudable que la designacion de un interventor para que
recaude el veinticinco por ciento de los ingresos brutos de la empre-
sa demandada, es una medida que puede afectar el desenvolvimiento
economico de la empresa, por lo que corresponde sustituirla por el
embargo de maquinarias que no se encuentran afectadas con pren-
da, mdxime si la embargada ofreci6 el embargo de otros bicnes en
caso de que el actor lo considerase necesario®” ; si el ejecutado no.

36 Op, cit., t. VIL, p. 248/49,
37 CNCom., sala V; La Ley, 140-783 (24.807).
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acreditd el valor de las acciones ofrecidas a embargo, resulta funda-
da la oposicion del actor a admitirlas en sustitucion del gravamen
trabado, toda vez que dicho ofrecimiento no satisface los recaudos
del articulo 477 del Codigo de Procedimientos (actual 535)°%;  no
puede imponerse al embargante la sustitucion de la medida precau-
toria si el valor del nuevo bien que se intenta dar a embargo no es
razonablemente suficiente para cubrir el crédito reclamado 3
ercétera,

Al igual que en las hipotesis de levantamiento de embargo so-
bre bienes de indispensable uso o de instrumentos necesarios para el
oficio, arte o profesion, la sustitucion de los bienes comprendidos
en el texto puede reclamarse aunque el embargo se halle consentido,
pero antes de la subasta.

4.2.1.2. Hipotesis de becho. La autorizacion genérica que el
articulo 203 del Codigo Procesal de la Nacidon confiere al deudor
para sustituir un bien cautelado por otro del mismo valor no se fun-
da, como en los casos especiales precedentemente estudiados, solo
en razones de interés social, sino en el principio de que debe causar-
se el menor perjuicio posible mientras el derecho del acreedor quede
suficientemente asegurado, Claro estd que en la regla no se halla de
ningdn modo ausente el orden publico cautelar: si la jurisdiccion
puede imponer al acreedor ¢l cambio de un bien por otro, es porque
la voluntad particular de los litigantes reconoce un limite; y ese li-
mite estd dado por lo que hemos llamado utilidad de la medida,
concepto que no admite ni excesos ni malos arbitrios.

En abstracto, las posibilidades de sustituir el bien objeto de la
cautela por otro —a fin de hacer menos onerosa la situacion del
deudor— son infinitas. Pero la jurisprudencia ha captado matices

38 CNCom., sala A; La Ley, 113-793 (9898).
32 CNCiv., sala F; La Ley, 124-1137 (14,396).
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comunes en esa diversidad, elaborando reglas que ayudan a decidir
si ¢l caso se halla o no controlado por el articulo 203 del Coédigo
Procesal de la Nacién, Antes de examinarlas, recordemos las dos no-
tas esenciales del instituto: a) que la cautela sobre el bien sustitutivo
sea menos perjudicial que sobre ¢l sustituido*® (de lo contrario no
se acreditaria interés que justifique el desgaste propio de un inci-
dente); y b) que los bienes sean de igual valor, recaudo sobre el que
inmediatamente volveremos.

4.2.1.2.1. Sustitucion de una cosa por otra. La exigencia de
que se trate de bienes del mismo valor es comprensiva de un conjun-
to de condiciones que exceden la idea del mero valor intrinseco. En
realidad, la ley apunta al valor de venta, puesto que lo que en defi-
nitiva se adjudicard al acreedor es el producido de la subasta, y no la
cosa misma. Siguiendo estos lineamientos, los tribunales han negado
la sustitucién cuando se ofrecieron bienes inmuebles sin probar que
estuviesen libres #Y; cuando el ejecutado no acredit6 el valor de las
acciones ofrecidas a embargo *2; cuando se pretendié sustituir un
inmueble libre de gravimenes por otro gravado con hipoteca®?;
cuando los bienes ofrecidos eran los de una sociedad, pues pertene-
cian a un tercero*®. Una férmula sencilla y precisa para guiarse en
la casuistica, es la que suministrara [a Camara Primera en lo Civil
y Comercial de Tucumadn en el primero de los fallos citados: si bien
el deudor tiene derecho a obtener la sustitucion del embargo, debe
ofrecer bienes suficientes y de facil realizacion; al menos

40 E| requisito se halla expresamente previsto sélo para la sustitucién de una médi-
da por otra, pero ello quizd no sea mis que un defecto de técnica en la redaccion del se-
gundo pdrrafo del art. 203,

41 C1a, CC Tucumin; La Ley, 123-992, Nro. 14,088,

42 CNCom,, sala A; J.A., 963-V1-394,

43 CNCiv., salz F; La Ley, 114-845, Nro. 10.133,

44 °NCom., sala D; La Ley, 138931, Nro, 23,592,
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—agregamos nosotros— tan facil como lo era la del bien cuya
sustitucion se requiere.

Un tema que merece mds detenido andlisis es el de la sustitu-
cion del bien objeto del proceso, Recordemos que el articule 211
del Codigo Procesal de la Nacion, dispone que cuando se demandare
el cumplimiento de un contrato de compraventa, si ¢l derecho fuese
verosimil, ¢l adquirente podra solicitar ¢l embargo del bien sujeto a
aquél; y el inciso 3 del articulo 210, concede idéntica facultad a la
persona que haya de demandar por accién reivindicatoria, peticion
de herencia, nulidad de testamento o simulacion, respecto de la cosa
demandada. Dado el fin perseguido —inmovilizar el bien con el ob-
jeto de preservarlo de terceros— es evidente que no procede la sus-
titucién, ni por otros bienes del mismo valor, ni siquiera por di-
nero *® | pues lo que s€ reclama no es una suma determinada, sino
ese bien y ninguno distinto a ése. El caso de la escrituracion es el
mds tipico, y la negativa a sustituir corresponde tanto respecto del
deudor como del acreedor, aunque éste alegare la desvalorizacién
monetaria®® | Con igual criterio se ha resuelto que en los juicios de
peticion de herencia no corresponde la sustitucidon del embargo so-
bre bienes sucesorios que son objeto del juicio; en cambio, si proce-
de la sustitucion respecto de las rentas de los mismos bienes, puesto
que dada la naturaleza del dinero escapa a la prohibicion del articu-
lo 1075 del Cédigo de Procedimientos de Cordoba*’. Justamente la
norma aludida en el fallo autoriza la sustitucion del embargo por
flanza, siempre que no recaiga sobre bienes objeto del juicio. De ahi
que en ¢l pronunciamiento que comentamos, el tribunal haya afna-
dido: al prohibir la sustitucion de embargo sobre bienes que sean

45 CNCiv., sala A; La Ley, 148-674, Nro. 29.519,
46 CNCiv., sala B; La Ley, 1968-A; Nro. 34,515,
47 C3a. CC Cérdoba; BJC, XiII-415,
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objeto del juicio, el articulo 1075 del Codigo Procesal ba tenido por
especifica finalidad evitar sustituciones que perjudiquen los
derechos del embargante en cuanto éstos incidan scbre [a individua-
lidad de la cosa embargada, o sustituciones susceptibles de alterar
caracteres o valores que hacen 2 la esencia de aquellos derechos *%.

4,2.1.2.2. Sustitucion de una cosa por dinero y viceversa. El
depésito de una suma suficiente para responder por el capital, inte-
reses, costas y desvalorizacion monetaria, autoriza la liberacién de la
cosa cautelada; ello asi porque en definitiva y como lo hemos veni-
do diciendo, lo que se aplica al pago de la obligacion es el producido
de la venta, o sea, dinero. La sustitucién en tal caso, ahorra el trami-
te y los gastos de una subasta, sin perjuicio para nadie, Distinta es
la situacion cuando lo embargado es el dinero y se pretende sustituirlo
por otro bien. En principio, no procede la sustituciéon de un embar-
go cjecutivo sobre dinero depositado a la orden del juez de la
causa®?® ; en efecto, por su naturaleza, el dinero es el bien preferido
en ¢l orden de los que pueden ser embargados y no se advierte qué
ventaja reportaria la sustitucion de la traba sobre fondos deposita-
dos en autos, por el embargo sobre un inmueble, mixime si la
compulsa del expediente hiciera pensar que la probable ejecucion
del inmueble ofrecido no se haria sin nuevos y dsperos incidentes
que agriarian aun mds el proceso®® . Por parecidas razones es impro-
cedente la sustituciéon de un embargo en dinero efectivo por una
caucion, aunque ésta sea dada por una institucion solvente como es
el Instituto Nacional de Reaseguros 31 Pero, en una época de ripida

48 Loc. cit.

43 CApel. CC Rosario, sala IT; J., 25-115,

50 CNCiv., sal2 A; La Ley, 117-829, Nro. 11,540,

51 CNFed., sala civ. y com.; La Ley, 122-520, Tampoco procede la sustitucion del
embargo en dinero por la indisposicién de acciones y derechos sucesorios, puesto que ello
coloca al embargante en una situacién cautelar diferente por su dependencia a un proceso
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desvalorizacion, puede ser el propio acreedor el interesado en la
sustitucion, ya que si entre la medida cautelar y la sentencia de
remate transcurriese un lapso prolongado, el dinero que se embarga-
ra pudiera resultar insuficiente para satisfacer la totalidad del crédi-
to actualizado,

Finalmente, por las implicancias que le son virtuales, resulta de
interés analizar la hipbtesis de sustitucion del embargo sobre fondos
depositados en una cuenta corriente bancaria. Tedricamente la cau-
tela habr{a recaido sobre dinero, por lo que en principio la sustitu-
cidén no procede. Mas si el deudor ofreciese bienes bastantes, libres
y de facil realizacion, o depositare a embargo dinero en efectivo a la
orden del juez de la causa, la negativa a sustituir careceria de susten-
to, en razén del papel que la cuenta corriente bancaria asume en el
trifico comercial y el perjuicio que no solo al embargado sino a ter-
ceros tenedores de cheques y al mismo Banco ocasionaria la inmovi-
lidad de esos fondos®? . Por anilogas razones, procede transferir la
medida cautelar trabada sobre una cuenta corriente bancaria a un
bien mueble que garantiza suficientemente el derecho del acreedor *3.

que puede brindar diversas alternativas y desplaza as{ la cuestién fuera del imbito de la
normativa del art. 234 procesal que determina la sustitucidn en el caso que se den garan-
tias equivalentes (C.Civ, y Com. 1a, Tucumén; JA, Rep. 1981, p. 296, Nro. 7).

52 Conf,: RAMIREZ, ob, cit., p. 51/52.

53 CNCom.,, sala B; JA, Rep. 1983, p. 524, Nro. 16,
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