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Primera parte
Introduccion al tema



Las medidas cautelares

Habitualmente, toda la doctrina que se ocupa de este tema en
América lo estudia bajo la denominacion de medidas cautelares
0 precautorias, de muy antigua raigambre legislativa.!

También se las conoce como acciones cautelares, y
como acciones asegurativas, y como acciones garantizadoras,
y como procesos cautelares y como providencias cautelares.
Como luego se vera, nada de todo eso es.

A pesar de que varios autores argentinos elogian y
defienden la designacion de medidas cautelares, creo que con
ella se peca, nuevamente, de grave defecto terminolégico que
lleva a seria confusion al legislador? y, a consecuencia de ello,
a los magistrados judiciales.

En efecto: castizamente, la voz medida ostenta inusual
amplitud de significados y ninguno encierra cabalmente lo que
con ello se menciona en el derecho procesal.® Ya se comprendera
el porqué.

! Tanto, que asi se mencionaba al tema en la mayoria de los cddigos
vigentes en el siglo xx.

2 Que, en la tarea de normar, incluye como precautorio a lo que no lo es:
y asi, a sus requisitos habituales se someten casos que no tratan de evitar
inconvenientes, cual se vera inffa en la nota 4, sino de adelantar o anticipar
la pretension demandada por medio de mandato judicial emitido sin audiencia
previa de quien debe suftirlo y acatarlo. El tema se comprendera cabalmente
luego de terminar la lectura de este libro.

5 De todas las acepciones castizas del vocablo, la que mas puede acercarse
a ello refiere @ adoptar o tomar una disposicion dirigida a o encaminada a
prevenir cierta contingencia o a evitar que suceda algo.
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Adolfo Alvarado Velloso

Igual ocurre con la palabra precautoria,* la que tampoco
describe integralmente el fendmeno que se analizara en esta obra.
Por mi parte, prefiero utilizar el sintagma peticion
cautelar, por las razones que se veran en el punto siguiente.

Con los imprecisos alcances ya vistos, la tutela judicial
cautelar (o precautoria) se ocupd primariamente y desde
antano en proteger el crédito del acreedor que, para poder
percibir su acreencia, precisaba cursar todo un largo y costoso
proceso durante el cual el deudor podia llegar a insolventarse
para evadir el pago de su deuda.® Y para ello, se le aseguraba,
en la medida de lo posible,® que pudiera recibir la prestacion
reclamada en el litigio luego de que ganara el pleito y debiera
gjecutar la sentencia favorable a su interés.

Con este objeto en la mira, el legislador instaur6 la
figura del embargo preventivo, mediante el cual —y hasta el
dia de hoy- se afecta un bien del deudor a su eventual remate,
a fin de lograr con ello el dinero necesario para que el acreedor
pueda cobrar su acreencia.

Como es de toda logica, la orden de embargo debe ser
emitida siempre sin previa audiencia del deudor (pues, caso
de saber €l que dejara de disponer libremente del bien que se le
embargue, es altamente posible que lo esconda o lo transfiera,

*Es lo que sirve de precaucion y esta voz, a su turno, significa el cuidado
que se pone al hacer algo, para evitar inconvenientes, dificultades y danos.

5 Cosa que ocurre exactamente igual en la actualidad.

¢ La seguridad nunca es tal: el deudor puede morir, concursarse o quebrar;
es posible que aparezcan acreedores con privilegio o de grado preferente, et-
cétera. En todos estos casos, el acreedor embargante no asegurd nada (en el
sentido de dejar firme o seguro o de tener la certeza de que podra percibir su
crédito con el bien embargado).
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burlando asi los eventuales derechos del acreedor). Y asi se hace
sin excepcion en todas las legislaciones procesales vigentes en
América Latina (de ahi es que me parece apropiado denominar
peticion -y no accion procesal-" a este tipo de pretension).

En razén de que el embargo preventivo es la figura
cautelar mas antigua en la legislacion procesal y, ademas, la mejor,
mas extensa y detalladamente tratada, el resto de las cautelas
imaginables aparecidas con posterioridad han remitido a aquella
figura la normacion de sus propias condiciones de actuacion.

Y, hasta hoy, cuando la ley autoriza otra forma de
proteccion cautelar diferente a la del embargo (por ejemplo,
la prohibicién de innovar) hace una remisién de sus propias
condiciones a las del embargo preventivo, con lo cual éstas han
pasado a convertirse de hecho en las condiciones generales de
todas las_formas de proteccion cautelar.® Esto se puede ver
en casi todas las legislaciones de América, salvo en las pocas
que ya han insertado una capitulo cautelar genérico referido a
todos los supuestos legislados.

Por otro lado, y sin ostentar jamas la condicion de pro-
teccion cautelar, el legislador previé desde antano la necesidad
de anticipar el resultado de una sentencia judicial cuando graves
razones lo exigian: por ejemplo, frente al cierre de una servidum-
bre de paso no quedaba mas remedio a la ley que permitir que
el juez ordenara su inmediata apertura y tolerar el transito por
el respectivo camino mientras se discutia, precisamente, acerca

7 Pues generalmente no hay bilateralidad del instar en las cautelas.

8 Por ahora, y sin petjuicio de lo que se vera luego en el texto, tales con-
diciones son: verosimilitud en el derecho, peligro en la demora y prestacion
de contracautela.
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del derecho a cerrarlo. La obviedad del ejemplo me exime de
todo otro comentario al respecto.

De la misma forma, cuando una mujer que ha deman-
dado su divorcio pretende percibir alimentos mientras dura la
tramitacion del juicio, es claro que debe recibirlos de inmediato,
pues caso de no ser asi es posible que no alcance a ver jamas
el final del pleito.

Los casos recién senalados a modo de ejemplo se
encuentran invariablemente normados en la ley de fondo,
nunca en la procesal, que sélo establece la forma de tramitar
pretensiones sobre la base de derechos contenidos en la ley
de rango superior.’

A partir de la década de los anos 50, cuando el legislador
traspaso parte de sus facultades a los jueces, los dotd de poderes
extraordinarios que, hasta entonces, rara vez habian tenido,
tolerando de ahi en mas lo que para el garantismo procesal
ha pasado a ser a todas luces una inadmisible y peligrosisima
discrecionalidad judicial.

Y con ello advino la todavia recurrente insistencia de
la doctrina académica que postula aumentar cada dia mas los
poderes judiciales, llegandose a lo que hoy se denomina como

° En esta tesitura, la jurisprudencia de siempre se mostro parca y cautelosa
con los adelantos extemporaneos de los resultados pretendidos en el litigio. Asi
lo entendi6 la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién, como se puede
ver en JA, 2005-1IV-67 y en muchos tribunales del pafs: LL, 2005-A-475;
JA, 1998-1-469; ED, 43-235, etcétera, hasta la irrupcion del caso Camacho
Acosta (c. Grafo Grgf SRL, 07.08.97, LL, 1997-E-653), referido a excepcio-
nal asunto de muy urgente solucién. Por cierto, no cabe siquiera pensar en
poner en tela de discusion su estricta justicia. Pero dado el auge que cobrd tal
solucién, extensiva ahora a muchos otros problemas a veces no tan graves,
la pregunta que se impone es otra: ;Puede obviarse el proceso con la mera
invocacion unilateral de una semejante urgencia?
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poder cautelar genérico y que luego sera objeto de especial
consideracion y critica.

En esta tesitura, y dentro de tal marco, aparecieron
nuevas “cautelas”: por ejemplo, la medida innovativa, y hoy la
cada dia mas comun tutela anticipada, a las cuales me referiré
luego y que pronto fueron legisladas dentro del capitulo propio
de las medidas precautorias.

Cuando esto se hizo, el legislador no advirtié que
nada cautelaba, sino que, bien por lo contrario, anticipaba
el contenido de una sentencia declarativa o de condena que,
ademas, en algunos casos no llega a dictarse jamas.'°

Pero la denominacién de medidas precautorias o
cautelares otorgada a estos anticipos de sentencia hizo que
se les aplicaran sin mas, y directamente, las condiciones
propias del embargo preventivo (medida cautelar primaria y
por excelencia).

Y, asi fue que, a raiz de ello, se 0bvio toda audiencia
previa de quien habria de suftir los efectos de la declaracion o
de la condena del caso, mostrando a consecuencia de ella un
claro perjuicio juridico en su persona o en sus bienes y, por
supuesto, a su constitucional derecho de defensa en juicio.

A tal punto se ha llegado en este notable desfase que,
contrariando a toda la légica y a los mas elementales principios
que regulan el debido proceso republicano, se han instalado
hoy en muchas legislaciones las denominadas medidas
autosatisfactivas, muestra palmaria de lo que aqui se sostiene.

10 Con lo cual todo termina en sede cautelar. jAbsurdo!
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A tenor de las ideas expuestas, que creo ponen en su
justo lugar al problema que aqui se estudiara, desarrollaré ahora
el tema desde la Optica ya adelantada.

Mientras eso ocurre, habra que tener siempre presente
que desarrollaré en este punto, y con exclusividad, lo relativo
a las cautelas propiamente dichas, dejando para después todo
lo que sea anticipo de sentencia.
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En esta obra el prestigioso jurista argentino Adolfo
Alvarado Velloso, maximo exponente en América de
la escuela conocida como garantismo procesal, analiza
con prolija cientificidad y desde una perspectiva critica
todo lo atinente a las medidas cautelares.

Para este efecto y enmarcado dentro de lo que él llama el debido proceso republi-
cano, opta por acudir al sintagma peticion cautelar, como una manera de dejar en
claro que en lo relacionado con estos temas no hay bilateralidad en el derecho de
instar; que se trata de un simple procedimiento y que por ese motivo no es atina-
do referirse a ellos como producto del ejercicio de la accién procesal.

Asi mismo, luego de desarrollar en detalle la naturaleza juridica de las cautelas
procesales, sus presupuestos, requisitos y clasificaciones segtin recaigan sobre
bienes, personas o medios de prueba, al final se ocupa de dejar en evidencia los
ilegitimos poderes cautelares genéricos, en particular aquellos que tienen que
ver con la orden de innovar en la situacion juridica actual y la sentencia autosa-
tisfactiva, los cuales, a su juicio y producto de un activismo judicial cada vez mas
acentuado, resultan ser contrarios a las constituciones de nuestros paises.






