JUSTICIA CAUTELAR
por JORGE W. PEYRANO

Desde esta columna de opinion, intentaremos, periédicamente, ponernos
en contacto con los lectores para examinar juntos lo singular, lo actual, lo
diferente 0 lo nuevo en materia procesal civil. Lo haremos mediante un
formato un tanto aligerado de los perfiles habituales de un trabajo de doctrina;
aliviando el discurso de citas y referencias obviables que suelen oscurecer lo
medular del mensaje que se pretende comunicar.

Establecida nuestra fe de propdsitos, pasamos a comentar la expresion
Justicia cautelar en boga en estos dias. En verdad, sorprende el tono
despectivo con la que hoy se la utiliza cuando se memora que el terreno de lo
precautorio es también el ambito del derecho de accidn, es decir el del derecho
de todos y cada uno a reclamar Justicia y el restablecimiento de derechos
conculcados. Sobre el particular, se ha sefialado que “La accion es un derecho
subjetivo publico, abstracto, autonomo de que goza toda persona, fisica o
juridica, para postular el ejercicio de la actividad jurisdiccional” (1). Desde
una perspectiva mas llana, también puede decirse que es el derecho de
cualquiera a demandar a cualquiera lo que fuere y cualquiera fuera la dosis de
razon que le asistiera. Se ha dicho y repetido que una restriccion severa del
poder cautelar importa una merma inaceptable de la garantia constitucional de
gozar de un debido proceso (2) o, mas modernamente, de disfrutar de una
tutela jurisdiccional efectiva (3).

Para ser graficos, la potestad de solicitar y obtener medidas asegurativas
sigue al derecho de accién “como la sombra al cuerpo”, y por ello es que
unicamente se reconoce la facultad de postular diligencias precautorias a quien
es el titular del derecho de accidén que puede ser la actora que demanda o el
demandado que reconviene (4). ElI demandado, pues, carece de la facultad de
peticionar una precautoria cuando no reconviene, excepcion hecha de los
casos en los cuales actor y demandado se encuentran relacionados entre si por

una comunidad de intereses, (vg.r. una division de condominio, una disolucion



de sociedad conyugal), supuestos en los cuales si puede el demandado no
reconviniente requerir una tutela cautelar (5).

Cierto es que existiendo una emergencia econdémica-financiera se han
admitido restricciones temporarias de la potestad cautelar, pero tales
cortapisas deben ser razonables y no implicar en los hechos una erradicacion
absoluta de la facultad asegurativa con la que cuentan los justiciables (6). Y ya
que estamos rozando el ambito de las restricciones cautelares, sefialamos que
-partiendo de la premisa que siempre se presume que el Estado es solvente- no
es reprochable que se decrete (tal como lo han hecho varias regulaciones
provinciales) la inembargabilidad y la prohibicion de trabar la libre
disponibilidad de fondos, valores y deméas medios de financiamiento afectados
a la ejecucién de presupuestos estatales (7). Tampoco es enjuiciable
adversamente la repulsa -que ya ha tenido aceptacion jurisprudencial- respecto
de la embargabilidad, en ciertos casos, de contenidos de cajas de seguridad
bancarias, a pedido del Fisco (8), aunque cuando no se trata de dicho
postulante la cuestion es mas compleja. En verdad, la doctrina judicial y
autoral se encuentra dividida. Bien apunta Carbone que “La doctrina se ha
pronunciado por la factibilidad de embargar los contenidos de las cajas de
seguridad como los fondos obrantes en las cuentas bancarias, pero también
con enjundia por la negativa sefialando, entre otros fundamentos que el
contenido de la caja es confidencial y secreto, que el banco no es titular de los
bienes contenidos; solo es el guardian del local y del espacio cedido al titular,
y el cliente titular de la caja tiene derecho a que no se viole su intimidad” (9).

Si, en cambio, creemos que seria motivo de censura juridica y
jurisprudencial, todo intento irrestricto de obstruir el despacho vy
materializaciébn de medidas cautelares de méaxima energia -como son la
innovativa y la prohibicién de innovar- que pudieran entorpecer el accionar
estatal. No se nos escapa la existencia del caso muy especial de la postulacion
de cautelares que persiguen suspender temporariamente la aplicacion de una

ley a la que se imputa la tacha de inconstitucionalidad. Es que también debe



mensurarse en la especie la presuncion de validez y constitucionalidad que
adorna a toda ley. Pensamos que todo debe ponderarse a la hora de conceder o
denegar la cautelar de la que se trata. Lo que no se puede ni debe es negar
vestibularmente toda posibilidad de que una ley no sea aplicada, a raiz de una
cautelar fundada y exitosa. Cabe recordar, al paso, que, reiteradamente, se ha
declarado judicialmente que procede el despacho de una prohibicion de
innovar “a los efectos de obtener la suspensién de normas legales impugnadas
de inconstitucionalidad” (10). Lo que corresponde es ejercitar el arte de
distinguir, tan propio del arte juridico, y asi no arremeter ciegamente y sin
practicar distingos.

Tenemos clara percepcion de que son numerosos los abusos cautelares
perpetrados por justiciables inescrupulosos (11), pero -como ensefiaba Sentis
Melendo- el mal uso que pueda darse a un instituto juridico no lo descalifica
por siempre y en todos los supuestos. De todos modos como el abuso cautelar
abunda, resultan bienvenidos la aparicion de “anticuerpos” tendientes a
contrarrestarlo. Tal el caso de las Ilamadas medidas anticautelares (12).

Desde otro &ngulo, somos de la idea de que no merece objecion la tesis
consistente en que cuando se trata de cautelares que tienen por afectado al
Estado, se le corraa éste un traslado para escucharlo. La referida préactica
-que hemos propiciado (13) respecto de cualquier diligencia precautoria de
maxima energia (innovativa y prohibicion de innovar) tuviere 0 no por
recipiendario al Estado- no encierra una discriminacion condenable y tiene la
virtud de “poner en autos” de lo que se avecina a la burocracia estatal
permitiéndole hacer oir su voz y sin que todo ello acarree el riesgo de
eventuales maniobras tendientes a insolventarse puesto que el Estado es y sera
solvente.

En los tiempos que corren mucho se ha escrito y debatido sobre la
existencia de una suerte de “explosion cautelar” (14) caracterizada por la
aparicion de nuevas herramientas cautelares (medida innovativa) vy

paracautelares (medida autosatisfactiva), y justificada por el fracaso del



proceso contencioso para dar una respuesta pronta y efectiva a las expectativas
de quienes demandan Justicia. Como tal estado de cosas no ha cesado sino que
mas bien se ha agravado, los jueces deberan, insoslayablemente, seguir
impartiendo Justicia cautelar y no creemos que ello constituya un baldon. Por
el contrario, muchos de ellos merecen ser elogiados por haber tenido -en
momentos dificiles- el coraje civil de hacerlo, poniendo en juego su carrera
judicial y hasta su honra. Despachar favorablemente una cautelar, sea quien
fuere su destinatario, no puede ser motivo automatico de sospechas acerca de
la imparcialidad del magistrado interviniente. Si asi, lamentablemente,
sucediera, estariamos asistiendo a un penoso espectaculo impropio del grado
de desarrollo alcanzado por la cultura juridica nacional. Deseable seria,
entonces, que cesaran los embates contra un aspecto del quehacer judicial
necesario e impostergable, respaldado por una tradicion juridica de imposible
refutacion.
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