LAS MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS

POR JORGE W.PEYRANO

I. Introduccién

Vivimos una época de explosion (1) de las medidas cautelares. Los
desesperadamente morosos mecanismos de los procedimientos civiles
nacionales, han determinado que el requirente del Servicio de Justicia
centre sus esperanzas en recibir una proteccion judicial eficaz en lo que
pueda lograr la traba de alguna cautelar. Casi se podria afirmar que lo
precautorio o afin (las medidas autosatisfactivas, por ejemplo) es el Unico
bastion donde todavia es defendida la Eficiencia procesal con cierta
pequefia porcion de éxito.

En las lineas que siguen, examinaremos una institucion procesal que
nos parece importante tratar no sélo por haber sido objeto de un escaso
analisis doctrinario, sino también porque guarda relacién con los
infortunados momentos soportados recientemente por nuestro pais con
motivo de los tironeos institucionales suscitados en torno del llamado
“Fondo del Bicentenario”. Mediante éste se pretendia disponer de parte de
las reservas en divisas del Banco Central de la Republica Argentina.
Nuestra eleccion del tema del epigrafe obedece, entonces, a dos 6rdenes de
razones: su interés doctrinario y su actualidad.

Recuérdese que se procuraba obtener una medida cautelar tendiente a
conseguir la no disponibilidad de los susodichos fondos sin saberse ,a
ciencia cierta, si la transferencia interbancaria respectiva ya se habia (0 no)
operado. Sospechamos el dilema que se habra planteado en el caso: pedir
una prohibicién de innovar (2) o una medida innovativa? (3) ; diligencias
cautelares muy diferentes entre si puesto que la primera no cuenta con
efecto retroactivo (4) y si lo posee la segunda (5); amén de que esta Gltima
presenta mayores exigencias en materia de recaudos para su despacho
favorable. La solucién del referido dilema fincaba en peticionar el dictado
de ambas cautelares (la prohibicion de innovar y la innovativa); autorizando
el juez participante al requirente (comprobado que fuere, v.gr, que la
transferencia interbancaria se habia efectuado)a optar por la traba de la
innovativa que si tiene efectos retroactivos y la consiguiente aptitud de

volver las cosas a su estado anterior.



Repare el lector en que la preferencia por la terminologia “medida
cautelar innovativa” no es caprichosa. Es que la realizacion de una opcién o
eleccion es propia de las obligaciones alternativas, segun surge del articulo
635 Caodigo Civil (6). La doctrina autoral es concluyente sobre el particular
(7). No terminan ahi las analogias entre las obligaciones alternativas y las
medidas cautelares alternativas, como se comprobara infra.

Adviértase, también, que la tematica que nos ocupa no es un supuesto
de acumulacién de medidas cautelares (8) .

Tampoco en el curso de las lineas que prosiguen, aludiremos a la
hipédtesis en la cual una sola diligencia cautelar (la traba de embargo de una
suma de dinero) puede llegar a concretarse en forma sucesiva y parcial; asi,
sobre fondos depositados en cuentas corrientes existentes en instituciones

bancarias distintas (9)

I1- Caracteristicas de las medidas cautelares alternativas

1.Existencia inicial de wuna pluralidad de cautelares despachadas

favorablemente

Inicialmente y teniendo en cuenta el pedido formulado por un
requirente que manifiesta desconocer, por ejemplo, si ya se ha producido el
cambio en el statu quo que le preocupa, el estrado judicial interviniente
procederd a decretar una pluralidad de medidas cautelares bajo el
presupuesto de que no todas ellas se materializaran sino tan s6lo una o

algunas.

2. Existencia de una opcion en cabeza del requirente

Tratandose de medidas cautelares alternativas, el requirente debera
optar por uno (o algunos) dentro de una pluralidad de proveimientos
cautelares decretados favorablemente por un organo jurisdiccional. Dicha
eleccion —siempre posterior al despacho- se puede concretar inclusive en
oportunidad de diligenciarse las precautorias del caso. Asi, v.g., se podra
autorizar al Oficial de Justicia interviniente a aceptar la opcion que formula
el requirente una vez que tome noticia acerca de cual es el estado de cosas

sobre el cual se pretende operar. Producida la opcién por el requirente y al



igual de lo que sucede con las obligaciones alternativas (10) ,se descarta la
no elegida y se concentra todo el poder del érgano jurisdiccional en la
seleccionada. Y hay méas analogias con las obligaciones alternativas. En
éstas , conforme con el articulo 638 del Codigo Civil: “Si una de las
prestaciones no podia ser objeto de la obligacién, la otra es debida al
acreedor”. Analdgicamente, si, por ejemplo, la prohibicion de innovar
resulta inidénea en la especie porque el statu quo ya se alterd, el requirente
podra reclamar la traba de la innovativa decretada en paralelo con la
prohibicién de innovar. Tal solucion no obedece, en verdad, tanto a una

eleccion sino mas bien a la fuerza de las cosas.

3. El requerimiento cautelar debe satisfacer los recaudos exigidos por el

despacho favorable de la totalidad de las precautorias alternativas

reclamadas

Prudencialmente, el solicitante cautelar debe abastecer la integridad
de los requisitos exigidos para el despacho favorable de todas y cada una de
las precautorias que integran el universo cautelar alternativo
correspondiente Si éste, por ejemplo, esta constituido por una prohibicion
de innovar y una innovativa , el interesado debera ocuparse de satisfacer
inicialmente los recaudos (mayores en ndmero y mas intensos)
correspondientes a esta Ultima, por mas que piense que serd idonea en el

caso la prohibicion de innovar también reclamada.

1. Ejemplificacion

1.Desconocimiento por parte del requirente del real estado de las cosas

sobre el que procura incidir

Sin perjuicio del caso ya ventilado en el que se desconoce si ya se ha
operado la mutacion del statu quo que preocupa al requirente del Servicio
de Justicia, también puede citarse la hipdtesis del embargo que se pretende
trabar respecto de bienes inmuebles o registrales en general acerca de los
que no se sabe, con certeza, si han sido transferidos a terceros. Por qué no,
inicialmente pedir el embargo de los bienes en cuestion y para el caso de
que hubieren sido enajenados, postular inicialmente y asi

obtener sin solucion de continuidad la traba de inhibicion general?.



2. La intervencion de recaudacion o caja es viable Unicamente cuando

resulta inidéneo el embargo sobre bienes también decretado.

El articulo 223 C.P.N. contempla la figura del interventor recaudador
(11). Se lo ha descripto expresando que “El interventor recaudador,
personificacion de la cautelar tratada, tiene una funcion especifica y
exclusiva que es la de recolectar frutos y rentas de aquellos bienes que por
su naturaleza y caracteristicas son capaces de producirlas. Se trata de una
figura, que, a diferencia de la veeduria, y dada su finalidad protectora del
interés de los acreedores, solamente puede decretarse a pedido de parte y
con miras a servir a una ejecucion forzada” (12)Acertadamente, se ha
sefialado que: “de todas las medidas cautelares, el embargo de sumas de
dinero, sea en su modalidad més inocua —la incautacion de sumas en caja en
acto Unico-, sea en su variante mas infamante —la intervencion, en la que un
extrafio al establecimiento del presunto deudor vigila las recaudaciones en
forma permanente para retirar una porcion, desprestigiando al embargado
con su sola presencia en el sitio, alimentando la suspicacia de la clientela-o
a través de la especie mas peligrosa —la sustraccion de fondos en cuentas
corrientes, que expone al rechazo de cheques y todas las consecuencias
previsibles que ello acarrea, antes de que el embargado pueda enterarse de
la maniobra-, merece el mas severo juicio de admisibilidad por los
magistrados, tanto por los peligros que promete cuanto por la proclividad de
los embargantes a su uso” (13). Asi las cosas, estamos persuadidos, y no
estamos solos, acerca de que debe ser tildado de abusivo el proveimiento
directo de una intervencion de caja (14) en vez de, necesaria y previamente,
intentar la traba de embargo sobre bienes del demandado. Visualicemos una
hipébtesis: uno de los proveedores de un pequefio almacén de barrio no logra
percibir su acreencia. Ante ello, solicita derechamente la intervencion del
caja del pequefio comercio con todo lo que ello entrafia. Creemos que tal
proceder no debe ser judicialmente tutelado. Es que el interesado pudo y
debié intentar previamente trabar embargo sobre, por ejemplo, las
existencias del comercio y los muebles y Utiles suntuarios del negocio y
s6lo ante la comprobacién, v.gr, de embargos anteriores, recurrir a la
intervencion de caja. Obviamente, el proveedor del ejemplo pudo y debio
haber postulado ambas medidas (el embargo y la intervencién de caja)
inicialmente; reclamando, ademas, al 6rgano jurisdiccional la concesion de

la facultad de optar por la intervencion de caja en el acto del



diligenciamiento y luego de haber quedado demostrada la inidoneidad del

embargo también proveido.

IV. Cierre

La existencia del instituto de las cautelares alternativas es otra
muestra de la preocupacién actual por las expectativas, apetencias y
derechos de los acreedores (15), tantas veces olvidadas en el pasado
proximo y todavia hoy en alguna medida.

Las cautelares alternativas participan de una tendencia -en la que
también se inscriben las Ilamadas medidas cautelares “con seguimiento”
para que el juez vaya tomando noticia acerca de si la proteccion cautelar
decretada ha sido fiel y adecuadamente ejecutada -interesada en darle mas y
mas eficacia a la tutela cautelar.

No puede extrafiar, pues, que concurran medidas cautelares
alternativas en cuyo seno el requirente puede y debe optar por alguna de
ellas una vez despejada su ignorancia o fracasada una diligencia precautoria
gue condicionaba la viabilidad de otra; y ello sin demoras y sin la necesidad
de nuevas postulaciones dirigidas al 6rgano jurisdiccional. Empero, lo que
mas importa es insistir en que la categoria precautoria aqui examinada
posibilita aventar el riesgo de morosidades obviables en materia tan sensible
al curso del tiempo.

JW.P.
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