INFLUENCIAS DEL DERECHO DE FONDO SOBRE EL REGIMEN
CAUTELAR

Por JORGE W.PEYRANO

Conocido es que la autonomia del Derecho Procesal y su progreso
cientifico ha ido de la mano de su diferenciacion —vislumbrada por los
procesalistas en los albores del siglo XX- del derecho material o de fondo.
Recuérdese que durante muchos afios se considerd al Derecho Procesal
Civil como un capitulo mas del Derecho Civil . Ello fue tan asi que durante
muchos afios el Derecho Procesal Civil fue ensefiado, bajo el titulo
“Procedimientos Civiles”, en unas pocas bolillas de alguno de los “Civiles”
que integraban la carrera de Abogacia. Tanto era asi, insistimos, que voces
juridicas prestigiosas sostenian que, contrariamente a la tesis clasica de
Gorostiaga el Cddigo Procesal Civil podia ser dictado por el Congreso
Nacional y tener vigencia en todo el pais, apoyandose en la siguiente
argumentacién a fortiori: si la Legislatura nacional, conforme con lo
dispuesto por el articulo 75 inciso 12  de la Constitucion Nacional, puede
sancionar el Codigo Civil, con mayor razén estaria en condiciones de dictar
un Cddigo Procesal Civil con imperio en todo el territorio nacional, dado
que esto ultimo vendria a ser una suerte de facultad accesoria o implicita
poseida por el drgano juridico habilitado para sancionar los codigos
privados de fondo.

Seguramente, los defensores de la tesis de la autonomia cientifica del
Derecho Procesal, exageraron en alguna medida y asi, inadvertidamente, se
comenzo a generar un Derecho Procesal aséptico, insensible y ciego a una
realidad palmaria: el Derecho Procesal Civil es un derecho instrumental
cuya razon de ser estriba en procurar hacer realidad los derechos
prometidos —s6lo prometidos- por el Cddigo Civil y por el Codigo de
Comercio. Sobre el particular, dice Monroy Galvez: “Si se quisiera
explicar, desde la perspectiva del proceso, la razén por lo cual éste es
insuficiente para soportar la exigencia de concretar la eficacia de los nuevos
derechos, creemos que podria afirmarse lo siguiente: la necesidad de
separar al proceso de los derechos materiales —en donde fue cobijado
tradicionalmente como una expresion mas de cada derecho- determiné que
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sentido de desarrollarse de manera independiente respecto de los derechos
materiales a los cuales iba a servir de instrumento. Es decir, la urgencia de
autonomia ha sido llevada a extremo, al punto tal que se ha construido un
sistema procesal que se perfecciona a si mismo sin que fuera trascendente
establecer una relacion entre sus rasgos y la naturaleza y fines de los
derechos materiales respecto de los cuales sélo es un instrumento para
lograr su eficacia”.(1)

Lo arriba sefialado acarre6 dos consecuencias, igualmente
equivocadas: a) la idea de que ninguna influencia debe poseer la naturaleza
y caracteristicas del derecho material a aplicar respecto del montaje
procesal instrumentado para su tutela (2); b) el nacimiento de la ilusién de
que, en cualquier caso, el proceso instrumentado viene a ser neutral e
inocuo a la hora de intentar hacer realidad los derechos prometidos por los
codigos sustanciales (3). La verdad es otra. EI montaje procesal escogido -
vale decir el procedimiento regulado es crucial- a la hora de proporcionar
probabilidades de funcionamiento eficiente a un entramado de normas de
fondo. Cabe memorar que una cabal comprension de lo que es la eficacia
juridica se alcanza cuando se lo internaliza como un valor opuesto a lo que
es quimérico o dudoso. Pues bien: la eficiencia procesal en particular, se da
cuando concurre un proceso eficiente. Cual es éste? Pues aquél que presta el
Servicio de Justicia en tiempo y forma adecuados a la situacién de que se
trate. Serd, entonces, sindbnimo de “proceso adecuado” a las circunstancias
del caso. Pero, ademas debera ser un “proceso util”, en el sentido de que no
se reflejara Unicamente en una hoja de papel a modo de declaracion
académica sin resonancias practicas en la vida y patrimonio de los
justiciables.La sumatoria de lo “adecuado” y de lo “0til” configura un
proceso eficiente. Veamos algunos ejemplos de “inadecuacion” y de
“inutilidad”. Primero: una persona es victima de un ilicito civil y pese a la
palmaria responsabilidad del victimario, el juicio que le promueve aquél
durard, al menos, un par de afos. Sucede que la victima desarrolla un grave
mal que exige atencion médica permanente e ingentes gastos de farmacia.
Si no se le permitiera obtener-cumplidas ciertas condiciones-la tutela
anticipada mediante la cual se le entregue, por lo menos, algo de lo que
reclama, estariamos ante un verdadero proceso “inadecuado” en relacion de
las circunstancias del caso planteadas . Segundo: el justiciable del ejemplo —
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particular alguna-goza para hacer valer sus derechos de un modelo procesal
que le proporciona magistrados “activos” que dictan sentencias prestas, y
habilitados para prestar plurales tutelas diferenciadas. Pero con ello no es
bastante para disefiar un sistema elogiable porque falta algo para que pueda
ser considerado eficiente. Es que para ser tenido por tal, el modelo debe ser
“atil” o “fructuoso”, vale decir idoneo para encarnar la sentencia en la
realidad, jen fin! para ejecutarla. Por supuesto que para que concurra un
proceso “Util”, debe existir un régimen cautelar agil polifacético que
posibilite  que el acreedor -demandante  pueda  cautelar,
desembarazadamente, bienes suficientes para sujetarlos a futuras y
eventuales ejecuciones.

Todo lo apuntado demuestra que no puede ni debe elegirse cualquier
estructura procesal, sino la més conveniente segun fuere la indole del
derecho material por el que se quiere velar; exigencia que se extiende
también a lo concerniente a la materia cautelar. En realidad, pudo y debid
ser siempre asi. Empero, la aparicién contemporanea de nuevos y singulares
derechos (de tercera y cuarta generacidn) requiere un maridaje todavia mas
atento entre el derecho material y la estructuras procesales elaboradas para
su defensa y prevalecencia. Bien dice Monroy Galvez que estos nuevos
derechos “tienen, como resulta obvio, otro tipo de rasgos. Asi, se trata, por
un lado, de derechos infungibles (4) y por otro, de derechos que no soportan
el transcurso del tiempo del proceso. Queremos decir con ello de que
ademas de nuevos, estos derechos requieren una cobertura judicial urgente,
porque si van a ser resueltos una vez concluido un proceso ordinario —por
citar un ejemplo- el agravio a su titular se convertiria en definitivo y el
proceso habria significado una actividad infructuosa. El tiempo —esa “cueva
de ladrones” como lo llamo6 Benedetti —se va a tragar a todos los nuevos
derechos si se pretende que su eficacia se concrete a través de un proceso
con cognicion plena. Digamos que los nuevos derechos le planteaban al
procesalista un reto de supervivencia: o se cambia sustancialmente el
proceso a fin de adecuarlo a las nuevas exigencias de la sociedad, o se le
hace perecer” (5).Por nuestra parte, hemos afirmado “que la aparicion de la
sociedad de masas ha provocado el nacimiento de nuevos derechos
materiales (6), singularizados por ser infungibles (lo que deriva en la
necesidad de formas de ejecucion que aseguren el cumplimiento in natura
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mecanismos procesales corrientes (7), a lo que se agrega que urgencias
propias del titular de un derecho “viejo” también pueden determinar que el
solemnes ordo iudiciorum y sus derivados algo méas aligerados, no resulten
aptos para satisfacer las legitimas expectativas de aquél a gozar de una
jurisdiccién oportuna . Los mencionados nuevos derechos son, entre otros,
los derechos personalisimos que solo poseen las personas fisicas y que
abarcan la proteccion del nombre, de la imagen, de la honra, de la salud, de
la disposicién del propio cuerpo, etcétera; derechos que son innatos,
vitalicios, esenciales y relativamente indisponibles. Asimismo, y entre
tantos otros, la preservacion del dafio ambiental (8), los derechos de autor y
de invencion revisten, igualmente, en la aludida categoria de “nuevos
derechos” (9)

En el presente, nos limitaremos a formular una aproximacion a un
tema que todavia estd en agraz, pero cuya pujanza ya se advierte. Nos
estamos refiriendo al de las protecciones cautelares ad hoc o
especificamente ajustadas a las caracteristicas del derecho de fondo que se
procura preservar; cuestion ésta sobre la que hablamos por vez primera hace
poco tiempo (10). Nos explayaremos , también, sobre algunas hipotesis en
las cuales la singularidad del derecho material a aplicar han influido sobre
el disefio de las cautelares correspondientes. No lo haremos, en cambio,
sobre supuestos ocurridos en los cuales se ha proyectado una
instrumentacion precautoria diferente a la habitual, exclusivamente en
atencion al sujeto demandado, en la especie el Derecho nacional y otras
entidades nacionales y paraestatales.(11)

Para mejor ilustrar acerca de lo que venimos exponiendo,
recurriremos a ejemplos; todo sin otra pretension que la de alertar sobre
que, de alguna manera, el proceso civil argentino esta siguiendo aguas
(claramente, al menos, en terreno cautelar) también recorridas por el
proceso civil francés; donde hoy se habla sin tapujos de la ventaja de tener
cada dia mas en cuenta las peculiaridades del derecho de fondo respectivo
cuando se estructura su tutela procesal

Comenzaremos por traer a cuento la proteccion cautelar en la
tematica de patentes de invencién montada por las leyes 24481 y 25859 ,
comentadas exhaustivamente por Cassagne (12) . En la actualidad, se
contempla la designacién previa de un perito oficial para que se expida
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presupuesto del despacho favorable de una medida cautelar en dicha
materia (13). Tal exigencia apunta a acreditar mas intensamente la
verosimilitud del derecho alegado por el requirente de la cautelar y
constituye un requerimiento especial y superior al reclamado respecto de las
cautelares en general. Seguramente, la complejidad técnica (14) que
presupone el analisis acerca de la existencia de un uso contrario a Derecho
de una patente y la irreparabilidad de perjuicios en términos reales
(derivados de la posibilidad de afectar irreversiblemente a una cartera de
clientes tan propia del ambito que venimos examinando), hayan hoy
provocado la viabilidad legal de medidas cautelares en general y no
unicamente del “incidente de explotacion” previsto por la antigua ley 111
(15). Ciertamente que el empleo de medidas cautelares innovativas (16) en
el campo de la preservacion de las patentes de invencién es muy habitual-
Esto dltimo, explica y justifica que se reclame al juez de la causa un analisis
particularmente severo del derecho alegado por el peticionante de la
precautoria (17), contribuyendo, claro estd, al mejor resultado de dicho
analisis la produccion de la susodicha pericial.

Otra muestra: las medidas cautelares familiares que tienen por
marco normativo sustancial los articulos 148, 231, 233, 375, 471 y 1295 del
Cadigo Civil. La pluralidad de normas legales citadas, seria casi suficiente
para acreditar la fuertisima influencia que poseen las normas de fondo
respectivas sobre las caracteristicas y alcances de la llama tutela cautelar

familiar. Ademas, sabido es que: “a las cautelares familiares solo se les
aplicaran las normas procesales —que son de jerarquia normativa inferior a
las normas civiles —de modo subsidiario. Asi, por ejemplo seria valido
integrar el art.1295 C Civ-que no contempla la inhibicion como cautelar que
pueda postularse en el seno de un juicio de divorcio- con las previsiones
del Cddigo Procesal Civil correspondientes, que seguramente Si
contemplara tal posibilidad. En cambio, la mayoria de la doctrina autoral
estima que el instituto de la caducidad de la cautelar (por no interponerse la
demanda ulterior dentro del plazo legalmente fijado al efecto) no puede
funcionar en materia cautelar familiar porque la legislacién civil no lo prevé
ni lo regula” (18). Y qué decir de la particular susceptibilidad al transcurso
del tiempo que presenta la materia familiar y que igualmente opera en
relacion de las cautelares familiares. En otra ocasién, hemos consignado
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tiempo influye sobre las bondades de las decisiones cautelares familiares.
Se ha dicho, con razon que las resoluciones cautelares familiares estarian
sujetas a una suerte de clausula rebus sic stantibus que determina que deba
considerarse —con mayor énfasis alin que en materia precautoria general-
que tales decisiones no causan estado y que pueden mutar tantas veces
como fuere necesario. Pruebas al canto: la diferencia entre un nifio de dos
afos y un adolescente de catorce es palmaria y puede variar conspirar
contra una tenencia ya acordada; el cambio de la situacion de fortuna del
alimentante y/o del alimentado puede radicalmente la entidad econdmica de
una prestacion alimentaria” (19)

Constituye otra prueba de las influencias que venimos
pormenorizando, la posibilidad de que el juez interviniente en causa
ambiental pueda decretar oficiosamente —jnada menos!- una proteccion
cautelar. Ello surge del tenor del articulo 32 de la Ley General del
Ambiente 25675(20). Es que la citada ley 25.675 —afortunado reflejo de la
sancién del articulo 41 de la Constitucion Nacional en su version de 1994,
también llamada clausula ambiental de la Constitucion- ha legislado en la
materia ambiental como correspondia, y a diferencia de lo que sucedia con
anterioridad tiende en mayor medida a prevenir y a conjurar el deterioro
ambiental que a operar sobre sus consecuencias ya consumadas (21). Asi es
que privilegia el principio de prevencion en su articulo 4° (22). De tal modo,
se regula adecuadamente el énfasis preventivo que necesariamente debe
animar al Derecho Ambiental. Sobre el punto , Bustamente Alsina ensefia:
“Enfasis preventivo. “Aunque el Derecho Ambiental se apoya en un
dispositivo sancionador, sus objetivos son fundamentalmente preventivos
Cierto que la represion lleva implicita siempre una vocacion de prevencién
en cuanto que lo que pretende es precisamente, por via de amenaza, evitar
que se produzcan los supuestos que dan lugar a la sancion, pero en el
Derecho Ambiental la coaccion a posteriori resulta ineficaz por cuanto de
haberse producido ya las consecuencias bioldgicas y socialmente nocivas, la
represiobn podra tener una trascendencia moral, pero dificilmente
compensara los graves dafios ocasionados al ambiente”(23) En el mismo
sentido, otras autorizadas opiniones asignan al aludido “énfasis preventivo”
la calidad de ser uno de los rasgos distintivos del Derecho Ambiental (24).
Frente a lo susodicho, no puede extrafiar que se conceda a los jueces la

atribucién de decretar protecciones cautelares de manera oficiosa.



Repéarese en que al Derecho Ambiental se le asigna el deber de
prevenir todo posible atentado contra , vgr, la biodiversidad, la integridad
de habitats naturales, la calidad de vida muchas veces afectada por vias
plurales (contaminacion atmosférica, del agua, ambiental), el cambio
climético en curso, etc.).

Asi las cosas, congruo resulta que partiendo de la premisa del
caracter fuertemente preventivo del Derecho Ambiental, se haya disefiado
un régimen cautelar acorde que incluya a la proteccion cautelar oficiosa.

En todos los ejemplos aportados —y hay mas- se nota sin dificultades
la gravitacion que ejercen las singularidades del derecho de fondo
prometido —que ha sido violado o desconocido- sobre el montaje procesal
cautelar instrumentado en vista a que el proceso principal correspondiente,
en términos tangibles, sea eficiente; es decir que no se traduzca en una
resolucidn judicial lirica que declare buenas intenciones en vez de movilizar
derechos y hacer cumplir deberes juridicos.

JW.P.
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