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Capitulo V

TRAMITE PARA LA MODIFICACION

SUMARIO: 1. Naturaleza del trimite, 2, Oportunidad para promover lz incidencia.
3. Sustanciacién. 4. Prueba, 5. Resolucidn., 6. Impugnaciones, 6.1, Ordinarias.

6.2. Extraordinarias.



1. Naturaleza del tramite. El articulo 203 del Codigo Procesal
de la Naciodn, en su parrafo final, insinfia el procedimiento que debe
imprimirse al pedido de modificaciéon de las medidas cautelares: /a
resolucion se dictard previo traslado a la otra parte por el plazo de
cinco dias, que el juez podri abreviar segin las circunstancias. El
texto genera diversas dudas: la primera, si el traslado debe correrse
tanto en el caso de que la modificacion se pida por el acreedor co-
mo por el deudor, El hecho de que el tramite se legisle en parrafo
separado harfa suponer que incluye las dos hipétesis del articulo
203, pero pensamos que se trata de un mero error de técnica (entre
el pentltimo y el Gltimo pdrrafos deberia ir punto y seguido y no
punto y aparte) porque en el caso de ser el acreedor ¢l peticionante
no corresponde traslado alguno, ya que subsisten las razones de pe-
ligro de evasidon de bienes que informan la necesidad de que la tutela
se otorgue sin audiencia del deudor® . La segunda duda radica en la
clase de procedimiento que se imprimira al pedido que el deudor hi-
ciere. La substanciacién dispuesta por la norma apunta hacia el in-
cidente, porque pese a2 mencionar nada mds que un traslado y una
resolucion, hemos visto en el capitulo anterior la necesidad de acre-
ditarse extremos sin cuyo concurso la peticiéon no procede®. En con-
secuencia, ha menester un perfodo probatorio, y as{ tenemos todos
los elementos propios de la via incidental: pretension deducida por
escrito, con sus copias y €l ofrecimiento de la prueba; traslado (por

1 Conf.: DE LAZZARI, ob. cit., p. 157/158.

2 El mayor o menor perjuicio, la suficiencia o insuficiencia de la garantia, son cues-
tiones de hecho sujetas a verificacion. En tal sentido se ha declarado: si el demandado al
solicitar la sustitucién de la inhibicidn ofrecid acreditar tos extremos en que fundo su pe-
dido v el valor de los bienes ofrecidos a ese efecto, antes de decidir la cuestion planteada el
juez debid ordenar las pruebas ofrecidas sin perjuicio de las que, por su parte, pudiera con-
siderar necesarias z los fines de proveer el pedido formulado (CNCom., sala A; La Ley,
134-1016, Nro. 19.895),
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cinco dias, como lo dispone también el articulo 180 del Céddigo
Procesal de la Nacion); y resolucion.

La conclusién a que arribamos encuentra sustento en otras
normas del cbédigo que, por su ubicacidn sistemdtica (en el capitulo
de la rebeldia) parecen algo mediatas a la cuestion; nos referimos al
articulo 65 del Cddigo Procesal de la Nacién, donde se anticipa que
las peticiones sobre procedencia o alcance de las medidas precauto-
rias tramitardn por incidente, sin detener el curso del proceso prin-
cipal, lo que permite comentar a Cuadrao: “Disposicién aniloga a
lo establecido en los articulos 439 y 440 del Codigo anterior, hace
extensiva la aplicacion de lo dispuesto en los articulos 202 a 204
para las medidas precautorias en cuanto a su modificacion; que tra-
mitardn por incidente, sin detener el curso del expediente prin-
cipal” 2!

Las previsiones del articulo 205 en caso de peligro de pérdida
o desvalorizacién no alteran, a nuestro juicio, la naturaleza inciden-
tal del trdmite: a pedido de parte —dice— vy previa vista a la otra
por un plazo breve que fijara segun la urgencia del caso, el juez po-
drd ordenar la venta en la forma mds conveniente, abreviando los
trdmites y babilitando dias y boras. El trimite es ¢l mismo, pero
acelerado en funcién de 12 urgencia que informa el precepto.

En el régimen santafesino parecerian resueltas algunas de las
cuestiones examinadas: conforme lo dispone el articulo 285, la sus-
titucion del embargo por la fianza se practica a solicitud del deudor
o del tercerista, y la incidencia se sustanciara por el tramite del jui-
cio sumarisimo. Mas pese a la claridad del texto, la jurisprudencia
de la provincia no es uniforme, pues mientras la CCR, sala 1a., en

2-1 0b, cit., p. 99; aunque no compartimos la inclusién del art, 204, por tratarse de
_una modificacién de oficio.
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tallo que ya citamos (III, 2.2,1.) declar6 que tanto el desembargo
como la sustitucion de los bienes afectados por esa medida cautelar,
planteados dentro de los autos en que se dispusiera la traba, consti-
tuyen incidentes que, como tales, deben tramitar por el juicio suma-
risimo®, la CApel. CC Santa Fe, sala I1, sostuvo que no llega a cons-
tituir un incidente procesal propiamente dicho el tramite relativo a
una solicitud de sustitucién de embargo *.

En Cordoba las cosas son distintas: cuando la sustitucion del
embargo por la fianza la pide el tercerista de dominio, se requiere
audiencia del embargante; pero no cuando la pide el deudor (art.
1075). Y tratindose de la venta de bienes de costosa conservacion o
ficil pérdida —que puede ser requerida por cualquiera de las partes—
se correra vista por tres dias improrrogables a los demds interesados
(art. 1075 1/2) en clausula andloga (salvo fijacion del plazo) a la es-
tablecida por el art{culo 205 del Codigo Procesal de la Nacion. A su
vez, cuando el acreedor pide la ampliacién del embargo, reunidos los
extremos exigidos el juez la decretara sin sustanciacion alguna (art.
853).

Respecto de los legitimados para reclamar la modificacion de
medidas cautelares, nos remitimos a lo expuesto en el capitulo ante-
rior. Recordémoslo brevemente:

a) En el incidente de ampliacion y mejora se halla legitimado el
acreedor, ¢l embargante y el titular de la accién subrogatoria.

b) En el de reduccién, el deudor y el acreedor.

¢) Enla sustitucién de medidas, el acreedor, €l deudor y el juez.

d) En la sustitucion de bienes, el deudor y el acreedor.

Debe tenerse presente que en todos los casos en que el deudor

3., 27-187,
4], 23114,
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esté facultado para formular el reclamo, se entenderd que también
lo esta el tercero afectado por la medida.

2. Oportunidad para promover la incidencia. Entendemos que
el plazo miximo para pedir la modificacion de una medida cautelar
no es un dato invariable, pues depende de quién la pida y de la clase
de modificacién que se requiera. Por razones diddcticas ejemplifica-
remos nuestro criterio con la hipotesis del embargo: tratindose del
acreedor no podra solicitar la mejora o sustitucion después que se
entreguen los bienes al martillero y comience la publicacion de los
edictos, ya que a tal altura del tramite ha tenido tiempo suficiente
para averiguar la suficiencia o insuficiencia de la garantia, y no pa-
rece justo hacer cargar al deudor con otros gastos, que un minimo
de interés en la contraparte pudo haber evitado. La solucion es dis-
tinta para el caso de la ampliacion, si es que a este término le damos
el alcance de extender el aseguramiento a otros bienes (IV, 2). En
tal caso, en todo tiempo y aun después de verificada la subasta po-
drd el acreedor pedir la ampliacion de la medida cuando ¢l produci-
do de los bienes no baste a cubrir el monto de la obligacién, con-
forme a las reglas del juicio ¢jecutivo y del derecho comin. Cuando
se trata del deudor habria que distinguir si requiere la sustitucién de
l2 medida, la reduccion de su monto, o la sustitucién del bien.
a) Sustitucion de la medida: puede pedirse mientras no quede firme
el auto de venta; en efecto, la subasta no podria ordenarse sin el
previo embargo del bien, y este embargo, ¢por cuil otra medida ca-
be sustituir en el estado de ejecucion? b) Reduccion del monto: no
hay ningin inconveniente en pedirlo inclusive hasta después del re-
mate, deduciendo de su producido la parte que se justifique excesi-
va. Ello, por las mismas razones expuestas en el caso de la amplia-
cion pedida por el acreedor. ¢) Sustitucion del bien: cabe una nueva
distincion: si el bien es inembargable puede reclamarse en cualquier
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momento antes de la subasta. El motivo es muy simple: estando
permitido al deudor requerir el levantamiento de la medida en las
hipébtesis de inembargabilidad (1, 3), con mayor razén le asiste el de-
recho de pedir la sustitucion, pues en este ultimo caso el acreedor
sufre menos perjuicio que en el de levantamiento liso y llano. Si el
bien no es inembargable rige el principio de la preclusion con todos
sus efectos, de manera que no podrd reclamarse la sustitucion una
vez firme el auto de venta. |

A la pregunta de cudntas veces esta permitido a las partes pedir
la modificacién de una medida cautelar, la jurisprudencia responde:
mis de una vez®, y la doctrina agrega: siempre que sea de buena
fe® . Pero no podrd soslayarse la prohibicién instituida por el articu-
lo 69 del Codigo Procesal de la Nacién, por lo que el vencido en un
incidente de modificacion no podrd promover otro mientras no ha-
ya satisfecho el importe de las costas, o lo depositare en calidad de
embargo.

{Puede pedirse simultineamente el levantamiento y la sustitu-
cion de una medida cautelar? ¢Procede la peticion en forma sucesiva?
Por aplicacion del principio procesal de eventualidad o de acumula-
cion eventual, el demandado estd facultado para requerir al mismo
tiempo que se deje sin efecto la medida cautelar o que se la sustitu-
ya por otra, y el hecho de que asi no haya obrado no constituye
impedimento para que lo haga también.en forma sucesiva, toda vez
que no se trata del mismo periodo preclusivo, a punto tal que nada
le impedia pedir la sustitucion aun cuando se hubiera rechazado la
revocatoria por decision firme; y hallandose en tramite el recurso, ¢l
hecho de pedir la sustitucion no implica el consentimiento de la
medida cautelar y desistimiento de la apelacidn interpuesta®?,

5 CNCiv., sala C; ED, 10-672, CNCiv,, sala D; La Ley, 115-790.

6 RAMIREZ, ob, cit., p. 54.
€-1 CNCiv., sala F, ED, 54-230.
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3. Sustanciacion. El incidente de modificacion debe promover-
se ante el juez que deba conocer el proceso principal (art. 6, inc. 4,
CPN), aun cuando la medida cautelar se hubiere dictado por juez
incompetente.

El Gltimo parrafo del articulo 203 del Codigo Procesal de la
Nacion dispone un traslado a la otra parte por el plazo de cinco dias,
que el juez podra abreviar segun las circunstancias, Dijimos antes
que la sustanciacion no procede cuando el requerimiento es formu-
lado por el acreedor; mas cuando lo formula el deudor es improce-
dente que la modificacion se lleve a cabo snaudita parte y sin mas
tramite, maxime cuando la actora ha prevenido expresamente su
oposicién, ya que los eventuales perjuicios que pudiera causar la
demora impuesta por el traslado tiene resguardo en la contra-
cautela’ |

Las circunstancias de abreviacion quedan sujetas a la pruden-
cial valoracién de los jueces y deben fundarse en el peligro de que el
cumplimiento de la totalidad del plazo genere dafios irreparables. La
notificacién del traslado se practica personalmente o por cédula (art.
135, inc. 6, in fine, CPN).

4. Prueba. L os tres grandes temas del régimen probatorio —qué
debe probarse, de qué forma y en qué tiempo— se hallan presentes
en el tramite del pedido de modificacion. Cuando el acreedor re-
quiere la ampliacion, mejora o sustitucion de la medida cautelar de-
cretada, debe justificar que ésta no cumple adecuadamente la fun-
cioén de garantia a que estd destinada. Y cuando el deudor reclama
la sustitucion de una medida por otra, de un bien por otro, o la re;

7 CNCiv., sala de feria; La Ley, 147-695; Nro. 29,008. Conf.: Cla. CC Bah{a Blan-
ca: decretada una medida cautelar (en ¢l caso, una inhibicidén), no puede ser sustituida por
otra (embargo) sin audiencia del acreedor (ED, 59-341). CNCom,, saia B: dictada una me-
dida precautoria, €l juez carece de atribuciones para modificarla sin oir previamente a la
parte que la solicitd (ED, 48-412).
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duccién del monto, estd obligado a demostrar el perjuicio que le
ocasiona la subsistencia de la tutela en sus términos originales, asi
como que el valor de la cosa propuesta en reemplazo de la cautela
asegura la eficacia de la garantia 7!,

Debe admitirse que sobre el objeto de la prueba no penden
mayores acechanzas interpretativas, puesto que se halla suficiente-
mente explicitado en la ley; pero en trance de descubrir los medios
probatorios y ¢l término de ofrecimiento y produccion, el silencio
de los textos deja expedita la via de las especulaciones. Segiin nues-
tro modo de ver, hemos reconocido en el trimite que nos ocupa la
naturaleza de los incidentes. De ahi que respecto de los medios de
prueba consideramos aplicables las prescripciones relativas a dicho
instituto; y 1o mismo vale para el término.

En principio, son admisibles todos los medios de prueba, incluso
la confesional ® . Pero en relacién a la pericial y a la testimonial ri-
gen limitaciones congruentes con la sumariedad del trimite: la
prueba pericial, cuando procediere, se llevard a cabo por un solo pe-
rito designado de oficio. No se admitird la intervencién de consulto-
res técmicos. No podrd proponerse mds de cinco testigos por cada
parte y las declavaciones no podran recibirse fuera de la jurisdiccion,
cualquiera fuere el domicilio de agquéllos (art. 183, CPN).

Con e] escrito en que se promueva el incidente de modificacion

debe ofrecerse toda la prueba (art. 178, CPN), y la misma carga pesa
sobre la contraparte al contestar el traslado (art. 180). Respecto de

7-1 La justificacién del valor del bien ofrecido en sustitucidn del embargo wabado,
debe efectuarse ante el juez de la causa y no por via de recurso; ni la resolucién que admite
Ia sustitucion puede rebatirse ante ¢l tribunal de apelacion por ¢l ejecutante que no la ha
recurrido, ni por el ejecutado, que no pudo apelarla por cuanto se ajusta a lo que éi pre-
tende (CNCom. sala B; ED, 6-738), Es procedente Ia oposicién del embargante a la sustiru-
cién del embargo, cuandoe no se ha acreditado el valor de lo ofrecido 2 embargo (CNCom.,
sala A; ED, 6-254),

8 Conf.: FASSI, ob. cit,, 1, 510,
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la produccion, si bubiere de producirse prueba que requiriese
audiencia, el juez la sefialara para una fecha que no podrd exceder
de diez dias desde que se hubiere contestado el traslado o vencido el
plazo para bacerlo; citara a los testigos que las partes no puedan ba-
cer comparecer por si y adoptard las medidas necesarias para el di-
ligenciamiento de la prueba que no pueda recibirse en dicha audien-
cia. St no resultare posible su agregacion antes de la audiencia, solo
serd temida en cuenta si se incorporase antes de resolver el incidente,
cualquiera sea la instancia en que éste se encontrare (art, 181, CPN).
La audiencia podrd postergarse o suspenderse una sola vez por un
plazo no mayor de diez dias, cuando bubiere imposibilidad material
de producir la prueba que deba recibirse en ella (art. 182, CPN),

5. Resolucion. Contestado el traslado o, en su caso, producida
la prueba, debe dictarse resolucion haciendo lugar a la modificacion
de la cautela, o denegandola. Como el traslado se corre en calidad
de “‘autos”, es innecesario el llamamiento para resolver.

La resolucién se notifica personalmente o por cédula, y no
causa estado, o sea, no hace cosa juzgada material, toda vez que
cuanto se decide en orden a medidas precautorias puede ser revisado
con nuevos elementos de juicio ? si las circunstancias se modifican.

6. Impugnaciones.

6.1. Ordinarias. No existiendo disposicidon expresa que sefiale
de qué medios impugnativos puede valerse el perdidoso para obte-
ner la revocacion de lo resuelto por el juez, cabe deducir del plexo
normativo las reglas que rigen en el caso. En primer término acudi-
remos a lo dispuesto para las medidas cautelares: la providencia que

9 CNCiv., sala A; La Ley, 131-630,
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admitiere o denegare una medida cautelar —prescribe el art. 198,
CPN— serd recurrible por via de reposicion; también serd admisible
la apelacion, subsidiaria o directa, Buscando las analogias que pre-
sentan ambos institutos, reflexionamos que tanto en la peticion de
la medida cautelar como en el requerimiento del acreedor para que
se la amplie, mejore o sustituya, al no haber sustanciaciéon corres-
ponde —contra la providencia simple que recaiga— el recurso de
reposicion con apelacion subsidiaria. Si, por el contrario, la cuestion
se ha sustanciado, como ocurre con las reclamaciones que el articu-
lo 203 del Codigo Procesal de la Nacion autoriza a formular al deu-
dor, corresponde la apelacion directa, pues estaremos frente a una
sentencia interlocutoria (art. 242, inc. 2, CPN).

Queda por averiguar con qué efecto se concede la apelacion.
La parte final del articulo 198 del Codigo Procesal de la Nacion dis-
pone que en caso de admitirse la medida, se concedera en efecto de-
volutivo. Igual solucidon corresponde’ en caso de acordarse la
modificacion.

En el régimen de Cordoba se excluye toda posibilidad recursiva
en caso de sustitucion solicitada por el tercerista de dominio, si la
resolucion la acordare (art. 1075, in fine).

6.2. Extraordinarias. Las resoluciones referentes a medidas
cautelares, sea que las admitan, denieguen, levanten o modifiquen,
no dan lugar al recurso extraordinario, salvo que concurran los su-
puestos de excepcion admitidos por los precedentes de la Corte °.
No obsta a la aplicacion de dicha doctrina la circunstancia de invo-
car la sociedad recurrente su condicion de tercero, pues es materia
propia de los jueces de la causa lo relacionado con la vinculacion de

quién se halla afectado por la medida con las partes intervinientes
10 CS; ED, 64-415.
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en el pleito? . ¢Cudles scrian los precedentes a los que la Corte se
remite? En general, aquellos en que la medida dispuesta cause un
agravio que, por su magnitud y circunstancias de hecho, pueda ser
irreparable 12

Fundada en la provisoriedad que caracteriza las medidas caute-
lares, la Corte se ha negado a reconocer en la resolucion que las ad-
mite, deniega, levanta o modifica, el requisito de sentencia definitiva
que debe concurrir para su examen en la instancia extraordinaria *3;
pero la regla cede en ciertos casos, como cuando la medida precau-
toria importa una alteracion en el proceso de liquidacién de una en-
tidad encargada de prestar un importante servicio piblico 1*.

11 CS; ED, 71-516, Contra: Puede admitirse e recurso extraordinario si la medida
es susceptible de ocasionar un dafio grave o irreparable, o cuando afecta sustancialmente
los dereckos de terceros que no son parte demandada en el pleito (FASSI, o0b. cit., 1, 539).

12 ¢S; ED, 71-516. El supuesto no se da si solo se alega la falta de libre disponibili-
dad de] patrimonic o inconvenientes en el crédito bancario, a raiz de la inhibicibén trabada,
pues constituyen perjuicios simplemente potenciales o hipotéticos.

13 1ac medidas precautorias, dispuestas en las instancias ordinarias, no dan lugar a
cuestion federal debido a su indole procesal; ademas, por regla general, no revisten caracter
de sentencia definitiva, pues no ponen fin al pleito ni impiden su continuacion (CS; ED,
5-275).

14 Conf,: PODETTI, Tratado de las medidas cautelares, p. 104.
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