UNA AUTOSATISFACTIVA CON ORIENTACION DEFINIDA: LA MEDIDA
ANTICAUTELAR.

Por Jorge W. Peyrano.

En general y salvo honrosas excepciones (1) las legislaciones procesales
iberoamericanas guardan silencio respecto de lo que deberian llamarse “urgencias
puras”, es decir las que requieren “per se” una pronta respuesta jurisdiccional sin
referencia a otras consideraciones 0 a procesos principales presentes o futuros. La
“urgencia pura” se presenta cuando se da un verdadero “periculum in damni” y no un
simple “periculum in mora”, vale decir que se da una fuerte probabilidad de que se
genere un grave perjuicio a un justiciable si los estrados judiciales no hacen ya mismo lo
conducente a conjurarlo. Vaya un ejemplo: una persona de edad avanzada y viuda que se
encuentra en estado comatoso debe ser operada de inmediato. El equipo médico
quirtrgico interviniente —en atencion a la complejidad de la operacion y posibles
secuelas- reclama el consentimiento de sus dos hijos. Sucede que uno lo otorga y el otro
lo niega. He aqui una muestra de “urgencia pura” que exige el despacho de una solucion
urgente no cautelar, y que ninguna otra accién principal acompafia 0 acompafiara el
pedido de autorizacion judicial para que se proceda (0 no) a dicha intervencion
quirargica. Eso si: en algunos supuestos, el requirente de una solucion urgente no
cautelar —més comunmente denominada medida autosatisfactiva (2)- debe prestar
contracautela para hacer frente a los perjuicios que pudiere irrogar su despacho (3).

En la actualidad, dos aspectos relacionados con la autosatisfactiva no se discuten:
a) que hoy encuentra fundamentacion en los conceptos de tutela judicial efectiva y en la
garantia de que la prestacion judicial correspondiente se acordara dentro de un plazo
razonable, y no es otra cosa que una herramienta procesal neutra —nacida para cubrir
carencias y que de algin modo compagina adecuadamente con lo sustentado en “Halabi”
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en cuanto declarara que donde no exista
un derecho debe concurrir un remedio procesal (legal o pretoriano)- y su buena o mala
utilizacion, depende de sus operadores; b) que la autosatisfactiva cubre una importante
funcién preventiva de dafios y de la comision de conductas contrarias a Derecho (4).
Vale decir que sirve eficazmente para instrumentar una tutela judicial preventiva que
guarda relacién con el perfil deseable del juez civil de hogafio (5), que también puede y
debe brindar una jurisdiccion preventiva (6).

Los campos del abuso procesal en general y del abuso procesal cautelar en
particular, son (o deberian ser) frecuentes escenarios de actividades judiciales
preventivas tendientes a conjurar la perpetracion de dichos desmanes; actividad que
encuentra respaldo legal en el articulo 34, inc. 5, C.P.N (7) y en la potente defensa del
principio de moralidad (8) que lleva a cabo el legislador procesal civil actual que, por
ejemplo, muestra su repulsa especifica respecto del abuso cautelar (9). Sobre el punto, se
ha declarado judicialmente que el area de lo cautelar es terreno propicio para la
incidencia del abuso procesal y que la proscripcion de éste es una valida derivacion del
principio de moralidad (10).



Ahora bien: ¢de qué se trata cuando hablamos de la medida anticautelar del
epigrafe? Pues de una autosatisfactiva con orientacion definida que puede promover el
posible destinatario de una cautelar abusiva, por resultarle particularmente perjudicial
para el giro de sus negocios (sea en razén de una medida cautelar precisa, sea porque la
cautelar en cuestion compromete la libre disposicion de ciertos bienes) y ser facil e
idoneamente reemplazable por otra precautoria. Apunta a prevenir un abuso cautelar
probable, anticipandose a su consumacién merced al dictado de una autosatisfactiva que
le ordena a su destinatario que no trabe determinada cautelar (una inhibicion general, por
ejemplo) que puede redundar en que se le “corte” al requirente su crédito comercial y
financiero indispensables para el giro de sus negocios o que cautele ciertos bienes
(cuentas bancarias de una entidad aseguradora) porque su indisponibilidad conspira
contra el flujo monetario que signa su actividad. Obviamente, no se trata de vedarle toda
medida cautelar contra el requirente sino tan sélo de forzar al destinatario a que no
seleccione alguna que perjudica innecesariamente al requirente porque éste posee un
patrimonio cuya composicion (que debera precisar el solicitante) permite la traba de otra
cautelar idonea. Ademas, el requirente debera prestar una contracautela para responder
por los perjuicios que pudiera ocasionar al destinatario la anticautelar del caso cuando
resultara, en rigor de verdad, que ella no era abusiva.

Claro estd que no cualquiera puede hacer valer una anticautelar sino tan sélo
aquél que acredite que se encuentra en situacion de vulnerabilidad cautelar, por ejemplo,
haber caido en mora debitoris o ser responsable civil “preferido” de un ilicito como es el
supuesto de las aseguradoras; acreditacion que viene a cumplir con el requisito de
“urgencia” propio de toda autosatisfactiva.

¢, Y donde reside la fuerte verosimilitud de que le asistiria razon al requirente de
una anticautelar, que es también recaudo connatural de la autosatisfactiva? Pues en la
comprobacion prima facie de que la traba de cierta cautelar afectaria gravemente al
requirente, sin otra ventaja (espuria, por cierto) para el cautelante, que la de dejarlo en
situacion de poder extorsionar al cautelado para lograr una transaccion usuraria. Por
cierto que podria la victima de un abuso procesal cautelar plantear un incidente de
sustitucion precautoria (11). Ahora bien: ;cuanto tiempo le demorara su tramite
completo, que debe ser sustanciado y que puede dar pie a una apelacién con efecto
suspensivo? Mucho. Tanto que es muy posible que el abusado opte por satisfacer las
exigencias extorsivas de su abusador.

Lo que deberd tener en cuenta el requirente es que no podrd plantear
éxitosamente una anticautelar si es que ya el Servicio de Justicia se encuentra abocado al
conocimiento de la precautoria que lo preocupa y procura evitar (12).

Eso si, despachada correcta y éxtiosamente una anticautelar mejoran
sensiblemente las cosas para la posible victima de un abuso procesal cautelar. Es que su
dictado involucra una orden judicial que no puede ser desconocida y cuya
desobediencia, entre otras consecuencias acarrea la nulidad de la cautelar decretada a
pesar de la existencia de una anticautelar (13), lo que conjuga adecuadamente con una de



las derivaciones de la violacion de la prohibicion de abusar procesalmente cual es
aquella que reza “que ninguna ventaja puede reportarle al abusador su conducta” (14)

Tenemos, entonces, que: a) la anticautelar es un nuevo artefacto procesal o, mas
rectamente, una nueva aplicacion de uno ya conocido, cual es la medida autosatisfactiva;
b) que dicha nueva aplicacion retne todas y cada una de las caracteristicas y recaudos de
su género madre que no es otro que las soluciones urgentes no cautelares o medidas
autosatisfactivas.

Estamos persuadidos de las bondades de la anticautelar, nueva prenda de un
proceso civil mas interesado que el de otrora por revisar los pliegues por donde todavia

se cuelan la malicia, la mala fe y los abusos.
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postulante debe limitarse a obtener la solucion de urgencia no cautelar requerida,
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Acreditacion de una fuerte probabilidad de la existencia del derecho: a diferencia
de lo que sucede con las sentencias anticipadas, no se exige certeza o conviccién
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