Evolucion del ideario de la anticautelar

No hay cosa, por facil que sea,
que no lo haga dificil la falta de voluntad.
Juan Luis Vives
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L. Prefacio

Desde hace tiempo la situacion econdémica del pais ha llevado a que e poder
creativo de los doctrinarios y magistrados argentinos aflore para dar respuestas a
situaciones impensables. Aquellas solo se alcanzan cuando, ademas, se enrolan en la
corriente del activismo judicial. Este considera que la lectura de la Constitucion Nacional
no constituye un obstaculo para distribuir el pan de la Justicia sino mas bien, un estimulo®
0 como lo destaca Stiglitz%, esla garantia del progresismo del sistema.

En otra oportunidad dijimos que, larealidad reclama una rapida solucion’.

Todo €ello lo recordamos por estar vinculado a latematica de estas lineas: la medida
anticautelar la que a su vez se encuentra intimamente ligada al abuso procesa, y en
particular con el abuso de las medidas cautelares y los efectos dafiosos que produce en el
cautelado, especialmente cuando de empresas 0 sociedades comerciales se trata.

En esta ocasion nos detendremos en la novel herramienta del derecho procesal para

poner limite al abuso en materia cautelar: la medida anticautelar.

II. Concepto

Peyrano nos presenta las medidas anticautelares, describiéndolas “como 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 razon de una medida cautelar precisa, sea porque la cautelar en cuestion compromete la
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libre disposicion de ciertos bienes) y ser facil e idoneamente reemplazable por otra
precautoria’. Avanza ain mas y la considera “como una herramienta preventiva del abuso
procesal cautelar, que procura evitar que quien se encuentra en condiciones de trabar una
diligencia cautelar elija ala mas perjudicial para el cautelado cuando tiene a la mano otras
opciones™. Explica que no apunta en modo alguno a proscribir la traba de cualquier
diligencia cautelar, sino tan solo a proscribir un gercicio abusivo y excesivo de la potestad
cautelar, circunscribiéndose a vedar a que se concrete una medida cautelar en particular
(una inhibicion, por ejemplo) o la traba de una precautoria en relacion de determinados
bienes (embargos sobre las cuentas de una entidad aseguradora) cuando larealizacion de 1o
vedado importaria un grave perjuicio para el cautelado por afectar el giro de sus negocios y
poder ser reemplazado idoneamente por otra cautelar”.

Resulta interesante destacar coincidiendo con la opinion de Carbone®, que el
peticionante de una anticautelar no se opone a ser gravado por cautelar alguna, sino a
determinadas medidas precautorias.

Recordamos a lector que en torno a la necesidad de prevenir el abuso procesal y
los dafios producidos, especialmente en el ambito de lo cautelar, también, la doctrina ha
desarrollado una aternativa a la medida anticautelar: la denominada denuncia antecautelar
de bienes, que como lo sostienen sus autores de ningin modo viene a sustituir a la ya
vigente y en practica medida anticautelar, muy por el contrario. La antecautelar procura
evitar que se traben medidas cautelares sin derecho 0 con abuso o exceso de derechos, a
través de una suerte de levantamiento o sustitucion anticipada que es impulsada en el
mismo procedimiento principa en tramite, ante el conocimiento por parte del demandado
-posible destinatario de la medida cautelar abusiva-, de la accion instaurada en su contra.
Es decir, consiste en dotar al juez de la informacion necesaria fin de que pueda éste, de ser
necesario, morigerar la libre eleccion cautelar con la que cuentan las partes ante la
posibilidad de que la seleccion, pedido y traba de una medida precautoria especifica -
siempre y cuando pueda ser reemplazada idoneamente por otra-, le genere graves y

evitables perjuicios alacontraria’.
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III. Presupuestos

Conceptualiza, veamos sus presupuestos.

El requisito mas destacable es demostrar la situacion de vulnerabilidad cautelar en
gue se encuentra el requirente, otorgando a esa situacion e perfil de urgencia que
caracteriza a toda medida autosatisfactiva, ademas invocar verosimilitud del derecho y
peligro en la demora -vinculado de modo directo con el desenvolvimiento economico-.

Lo que se pretende con esta nueva institucion es destrabar o impedir la inmovilidad
economica producida por lo abusivo de la cautelar decretada o a decretarse.

Verosimilitud del derecho, radica en la manifestacion de que la medida precautoria
decretada 0 a despacharse atera el norma desenvolvimiento de la actividad del afectado,
lo que a su vez se torna perjudicial. Asi también debe, en e sentido de carga,
individualizar de modo inequivoco los bienes o valores (acciones, por ejemplo) a los que
se recurrira para el dictado de la medida anticautelar.

Ahora bien, el pronunciamiento que anotamos de la Camara de Apelaciones de
Trenque Lauquen expresd sobre el particular:“... en un juicio ejecutivo la medida que
solicite el gecutante no sera estrictamente ‘cautelar’, sino ‘ejecutiva’: la sola potencia dada
por laley al titulo ejecutivo hace que se exima al ejecutante de tener que reunir los clasicos
requisitos de la verosimilitud del derecho, el peligro en la demoray la contracautela. Pero
atento lo reglado en los arts. 233 y 533 2do. parrafo CPCC, esa exencion al ejecutante no
parece impedir absolutamente al gecutado, bagjo ciertas circunstancias, tematizar v.gr. la
falta de verosimilitud del derecho, abriendo cause asi a la operatividad de la -digamos-
tutela anticautelar”.

Con respecto a la contracautela, Sosa® dice que opera sobre la indemnizacion de
los dafios -para asegurarla- pero no sobre los danos -para evitarlos-, Peyrano, citando a
Barberio®, por su parte es de opinién, que no se notan diferencias respecto del régimen

genera de las autosatisfactivas, posicion que compartimos.

IV. Oportunidad para su presentacion
Puede hacerse valer con mucha antelacion al dictado de una sentencia

condenatoria, dado que si concurren los recaudos exigibles las medidas anticautelares
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pueden pedirse y despacharse aun antes de que el acreedor del caso haga valer sus
derechos en juicio™.

En el caso en comentario, se peticiond en un proceso ejecutivo cuando se ha puesto
en tela de juicio por uno de los co gjecutados, el instrumento gjecutivo -saldo deudor de

cuenta corriente-*.

V. Resolucion. Contenido. Incumplimiento

Toda peticion de una anticautelar culmina con el dictado de la resolucion judicial
gue determinara la no prosecucion de la medida cautelar por ser particularmente perjudicial
0 peor aun podria llegar a ser extorsiva para el destinatario. Dispondra, ademas, la
imposicion de apercibimientos para el supuesto de la falta de acatamiento.

Ahora bien, ;qué consecuencias trae el incumplimiento de la resolucion
anticautelar? a esos fines se deben tener en cuenta | os principios procesal es, especialmente
el de moralidad. A partir de la concepcion de que el proceso es un verdadero instrumento
parala consagracion de la justicia, deben los curiales desenvolverse con probidad, buena fe

y lealtad en sus relaciones con las partes entre si y respecto al tribunal™®

. Eneste punto nos
detendremos para mencionar el principio de proscripcion procesal que es derivacion del de
moralidad. La proscripcion procesal plasma conductas privativas, estén o no reguladas y
se desarrollen en € transcurso del proceso desviando sus fines. Viene a colacion  lo
anterior, justamente porque la consecuencia del incumplimiento de la anticuatelar es la
nulidad de la medida cautelar por aplicacion del principio de proscripcion del abuso de los

derechos procesales, es decir, por € abuso del instituto de la medida cautelar.

V1. Antecedentes jurisprudenciales
El instituto que analizamos, de creacion doctrinaria, es acompafiado por los
pronunciamientos del pretor, asi se destaca su aplicacion en las tres instancias. Veamos

cronologicamente.
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1. Primera Instancia. Causa:“Centro de Chapas Rosario S.A. c¢/Administracion
Provincial de Impuestos A.P.l. Smedida cautelar”, expediente N° 6741/13, Interlocutorio
N° 3007/13, Juzgado de primera instancia de distrito en lo Civil y Comercial de la sexta
Nominacion de Rosario.

El caso: Prosper6o una anticautelar (mediante una autosatisfactivas) contra la
Administracion Provincial de Impuestos que ordenaba en su seno que ésta “no trabe
inhibicion general de bienes y/o embargo sobre cuentas corrientes de la actora, derivada
del expediente administrativo N° 13302-0635876-2 si € crédito no excediere el monto de $
580.000 atento a grave perjuicio que la mismaimportaria para la destinataria de la medida
y alaexigtencia de los bienes puestos a disposicion a los fines de efectivizar una eventual

cautelar en su contra en virtud a tales actuaciones.

2. Superior Tribunal de Justicia de la Provincia del Chaco. Sala Primera Civil,
Comercia y Laboral. Causa: “Ceshma S.A. c¢/Fundacion Encuentro por la Vida; Cultura y
Democracia ¥medida cautelar”, N° 1990/13-1-C, Sentencia N° 120 del 2 de junio de 2014.

El caso: La medida cautelar fue promovida por la firma Ceshma SA. -en su
caracter de responsable de la construccion del centro comercial “Resistencia Mall”-
contrala Fundacion Encuentro por laVida; Culturay Democracia, a fin de que esta
ultima -habiendo a través de sus representantes manifestado publicamente su postura
opuesta a dicho emprendimiento-, se abstenga de realizar cualquier acto u omision que
implique la perturbacion de la ejecucion del proyecto edilicio y urbanistico. Fundaron tal
peticion en la existencia de antecedentes administrativos y reglamentarios tramitados ante
los pertinentes organismos de contralor estatal que dan cuenta de la legalidad del proyecto
-en actual proceso de gecucion-, 10 que se veria gravemente afectado ante presumibles
acciones judiciales tendientes a paralizar el mismo. El Superior Tribuna hizo lugar a

peticion.

3. Camara de Apelacion Civil y Comercial -Trenque Lauquen. Causa “Banco
de la Provincia de Buenos Aires c/Hernandez Cristian -Transportadora Los Pinos |1 S A.
S/Cobro Ejecutivo”, Expte. 89131.

El caso: Se promovio, por el Banco Provincia de Buenos Aires, el cobro ejecutivo
del saldo deudor de cuenta corriente contra una sociedad anénima y una persona fisica, de
la constancia elaborada por el banco se desprende que la cuenta estda a nombre de una

sociedad anonima, atn cuando se observa que la solicitud de apertura de la cuenta



corriente aparece suscripta por el co-gecutado, a titulo personal y en representacion de la
anénima. Pero el nombre de la cuenta corriente bancaria -tal como aparece en € titulo
gjecutivo- estaria identificando al titular de la misma y ese nombre es solo el de la
sociedad. El co-gecutado peticiono la medida anticautelar, rechazada “in limine” en

primerainstancia, apelala Camara hizo lugar a la tutela anticautelar requerida.

VII. Corolario

La medida anticautelar esta dando sus primeros pasos, 10 interesante es destacar que
con ella se logra la prevencion de conductas abusivas y que el deudor encuentra un
instrumento, no para evitar la medida precautoria, sino para ofrecer otros bienes ha ser
cautelados, sin que afecte el desenvolvimiento econéomico de su actividad.

Los magistrados tienen en sus manos una nueva herramienta que podran aplicarla
en uso de las facultades que e confiere e art. 34 inc. 5 del CPCC..

Los legisladores se encuentran en presencia de un instituto, no regulado y que, en

sus manos se halla esa facultad.



