
La precautoria anticautelar en los concursos preventivos 

Por José D. Botteri 

I. El auge cautelar en las demandas de concurso preventivo [arriba]  

No se encontró previsto en la Ley N° 24.522 (LCQ), ni en su antecesora N° 19.551, que la 
demanda de concurso preventivo pueda acompañarse de medidas cautelares. En cuanto a 
obras de doctrina, la de Héctor Cámara[1] no las mencionaba, como tampoco lo hacía Osvaldo 
J. Maffia[2], Pablo Heredia[3] o más recientemente, la dirigida por Héctor Chomer[4]. Las 
únicas cautelares previstas en la ley –en la etapa inicial del procedimiento–[5], son la 
interdicción de salida del país (art. 25 LCQ), la intervención en los libros de comercio (inc. 
5to. art. 14 LCQ) y la inhibición general de bienes que se desprende de la sentencia de 
apertura del concurso (inc. 7mo. del art. 14 LCQ). Todas esas medidas son oficiosas y 
destinadas a proteger los bienes del concursado, evitar fraudes, asegurar su colaboración en 
el proceso y hacer efectivo el desapoderamiento atenuado que supone el régimen de 
administración del art. 15 LCQ.[6] 

El primer trabajo de doctrina que considera de modo sistemático las medidas cautelares en 
los concursos fue el del Dr. Eduardo Favier Dubois (h)[7], aparecido en la Revista de Derecho 
Comercial y de las Obligaciones de 1991. Ese artículo describió el objeto de las medidas 
cautelares concursales, estableciendo que su fin era el de preservar la integridad del 
patrimonio del concursado, mas no ingresaba en ese momento –anterior a la Ley N° 24.522– 
a estudiar el problema de la subsistencia de la actividad de la empresa en tránsito de concurso 
y si resultaba necesario, en algunos casos, dictar medidas precautorias en tal sentido. 

Ese primer estudio dividía la consideración de medidas cautelares concursales tipificadas (las 
indicadas en el primer párrafo, para la etapa del proceso que estamos considerando) y las 
atípicas, entre las que mencionaba la suspensión de remates, intromisiones bancarias (en su 
época la difícil prevención de rechazo de cheques posdatados, pues no existían los de pago 
diferido), las de no innovar respecto de servicios públicos (que tuvieron recepción posterior 
en el art. 20 último párr. Ley N° 24.522), las vinculadas a contratos continuados (en función 
del actual art. 20 LCQ), las dictadas en los supuestos de ineficacia (arts. 17, 118, 119 y ccdtes. 
LCQ) y respecto de la sindicatura como funcionario concursal, en varios supuestos de 
actuación. 

El estudio que comentamos, excelente y premonitorio para la época, sostenía que las medidas 
podían ser tomadas por el juez de oficio y que nociones tales como la accesoriedad cautelar, 
los caracteres de precautorio o ejecutorio de las medidas, la contracautela, la no afectación 
a terceros y el típico criterio restrictivo cautelar, se desdibujaban en la hipótesis concursal; 
tanto sea por las facultades conferidas al juez (art. 280 LCQ) como director del proceso, como 
por los principios de concursalidad y universalidad establecidos conforme un criterio de 
competencia prevalente (arts. 75 inc. 12 y 31 Constitución Nacional) respecto de las normas 
procesales locales. 

Eduardo Favier Dubois (h) formulaba propuestas, ya en 1991. Decía, desde el punto de vista 
interpretativo, que las medidas cautelares concursales debían ser vistas de un modo diferente 
más afín a su naturaleza concursal, prevaleciendo siempre frente a las derivadas de normas 
locales. Destacaba que debía considerarse el desplazamiento de competencias a favor del 
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juez concursal, con facultades de éste de interferir de manera directa sobre las medidas 
dictadas por otros jueces. Mencionaba este destacado autor –que desempeñaba la 
magistratura en esa época–, por último, que las medidas atípicas debían ser resueltas según 
criterios de prudencia, atendiendo la integridad del patrimonio del concursal, pero también 
para asegurar la buena marcha del proceso hasta su finalización. 

Si bien en 1995 la Ley N° 24.522 innovó poco en la cuestión (apenas la mención a los servicios 
públicos del art. 20 último párr. LCQ y la morigeración del rigor de las autorizaciones de 
viajes al exterior del concursado del art. 25 LCQ), una rica jurisprudencia comenzó a gestarse 
al respecto, desde su vigencia. Nuestro más alto tribunal –la CSJN–, trató un tema cautelar 
sobre unos certificados de exportación de azúcar en el año 2000[8]. En 2003 la Corte consideró 
una cautelar consistente en mantener una moratoria fiscal (confirmando un fallo de la CNCom 
sala B del 30/06/1999)[9] y revocó una prohibición de innovar sobre un permiso de radiofonía 
en 2005[10], haciendo lo propio en materia aduanera, en un sonado caso.[11] 

La Sala D de la Cámara Nacional de Comercio consideró aceptable una prohibición de innovar 
sobre suministros farmacéuticos a un grupo de farmacias que administraba la concursada en 
el 2001[12] y luego, respecto de una licencia de radio[13]. Después de varios fallos en el 
mismo sentido, esa Sala sostuvo como doctrina judicial que el mantenimiento o dictado de 
medidas cautelares respecto de un sujeto en concurso preventivo, como principio general, 
carecía de utilidad y que ello resulta así porque la preferencia prior tempore potior in iure, 
pierde eficacia cuando el sujeto embargado se concursa preventivamente.[14] Este último 
criterio también fue seguido por la Sala “A” en otro fallo, en función de las reformas por Ley 
N° 26.086.[15] 

En el conocido caso “Comercial del Plata SA” la Sala “D” recogió definitivamente la doctrina 
cautelar favorable que comentamos, cuando sostuvo: “….el magistrado del proceso universal 
puede disponer… medidas cautelares concursales no tipificadas, sin la existencia de un 
proceso principal autónomo ni contracautela, desde que la medida se vincula con el 
concurso… y no es previa ni garantista de una sentencia posterior, sino por el contrario, 
posterior a la sentencia de apertura…" (cfr. Cciv. Com. Mend., 18.4.01, "Precargo SA", LL gran 
cuyo 2001-666, citando a Favier Dubois (h), "Las medidas cautelares concursales", RDCO, 
1991-a-117); y, en lo concreto, se verifican en la práctica un sinnúmero de casos en los cuales, 
con esa misma finalidad y a solicitud del concursado, se mantuvieron, por ejemplo, un 
permiso de pesca; la autorización para exportar; una licencia de radiodifusión; o inscripción 
en un registro aduanero; en cualquier caso, despachada esa medida en interés del concurso, 
la responsabilidad queda a cargo del patrimonio sujeto a reestructuración…”. 

Yendo al tema específico que nos ocupa la CNCom sala E (Ramírez, Arecha y Guerrero) insinuó 
la medida anticautelar en el año 2000: “…Si bien la apertura de concurso preventivo tiene 
por efecto el mantenimiento de las medidas precautorias trabadas contra el deudor, procede 
hacer lugar al levantamiento de los embargos trabados sobre fondos de la concursada, cuando 
la indisponibilidad de ellos puede afectar el normal funcionamiento de la actividad 
empresaria”.[16] 

Y en 2006 la Sala “A” de la Cámara, sostuvo que: “…cabe levantar los embargos trabados en 
ciertos expedientes en los que se procuraba ejecutar créditos –de causa anterior a la 
presentación concursal del demandado–, toda vez que el crédito del acreedor embargante –
fisco nacional– fue verificado en el concurso con privilegio general, es decir que el privilegio 



se ejerce sobre la masa de dinero que queda en la quiebra luego de satisfechos los créditos 
con privilegio especial y los créditos contra el concurso, de lo que se infiere que su crédito 
no tiene privilegio sobre las sumas objeto del embargo; y por ende, no se advierte óbice para 
que el deudor disponga regularmente de los fondos embargados (Cncom, sala d, 6.6.00, "Obra 
Social del Personal de Jaboneros s/ conc. Prev. s/ inc. de apel."); además, no se verifica la 
transferencia de esa suma a la cuenta del acreedor”.[17] 

La doctrina nacional también ha acompañado este tipo de iniciativas. El criterio de amplitud 
en materia cautelar concursal es seguido por Liliana Teresita Negre de Alonso.[18] También 
Francisco Junyent Bas y Carolina Musso denominan este tipo de medidas como cautelares 
atípicas, ello por cuanto no están especialmente regladas ni en la ley concursal, ni en los 
códigos de rito; sosteniendo que el deudor, entre la presentación en concurso y su apertura, 
muchas veces se encuentra en la necesidad de requerir medidas cautelares peculiares a los 
efectos de evitar un daño irreparable para la continuidad de la actividad de la empresa.[19] 
Con alcances similares, se expresa la obra de de Edgar J. Baracat.[20] 

Las razones del auge cautelar en las demandas de concurso, son variadas: por un lado, el 
moroso trámite de levantamiento de precautorias del art. 21 LCQ que no es parejo a las 
necesidades de una empresa concursada en la actualidad; por otro, la necesidad de preservar 
activos determinados del patrimonio del concursado, entre otros, resguardar las 
disponibilidades de efectivo del concursado en caja y bancos. Pero también existe el más 
amplio criterio de no agravar la situación del patrimonio cesante o el de facilitar sus 
operaciones, en el difícil contexto de pérdida de crédito y de imposibilidad legal y fáctica de 
realizar pagos. 

II. La precautoria anticautelar y los créditos de causa o título anterior a la presentación 
en concurso [arriba]  

La Ley N° 24.522 es de 1995 y evidentemente el legislador no pudo prever cómo se 
desarrollarían las actividades comerciales en el S. XXI. En particular, no existía en la época 
del dictado de la ley las atribuciones de bloqueo cautelar sobre fondos alojados en cuentas 
bancarias que tienen actualmente los organismos de recaudación fiscal merced a la 
digitalización de la actividad bancaria, ni existía la posibilidad monitoreo electrónico sobre 
cuentas, como acontece ahora; o la difusión de la bancarización masiva y la universalización 
del sistema de pagos a través de tarjetas de crédito o débito. 

Como se concluyó en el punto anterior y considerando créditos de causa o título anterior a la 
presentación en concurso, el mecanismo del art. 21 LCQ (fuero de atracción-vista al 
interesado-levantamiento) es, en los supuestos de embargo de fondos un ejercicio moroso, 
lerdo e ineficiente que conspira contra la administración razonable del patrimonio 
concursado. 

Para que una empresa concursada pueda seguir operando resulta ya imprescindible ordenar 
a los organismos de recaudación que, respecto de créditos de causa o título anterior al 
concurso, no empleen sus prerrogativas sobre las cuentas bancarias; así como debe exigirse 
a los Bancos y otras entidades financieras (como las administradoras de tarjetas de crédito) 
que respeten ese mismo principio y dejen disponibles para los concursados los fondos que son 
producto de sus operaciones regulares. 
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De otra manera es imposible que el objetivo de la ley se cumpla, pues estamos en presencia 
de un tipo de Poder (así con mayúsculas) que excede las facultades judiciales y que como 
sistema (pues no es atribuible siquiera a una persona) opera de hecho. El bloqueo de fondos 
opera por barrido informático y la mayoría de las veces, ni siquiera puede identificarse a qué 
crédito o expediente judicial concreto corresponde. Ni la justicia, ni los concursados pueden 
correr detrás de los hechos y sufrir la consecuencia inevitable de indisponibilidad de fondos 
cuando está en juego la propia supervivencia de la empresa, que puede quebrar si no cumple 
con sus compromisos regulares asumidos por créditos y operaciones posconcurso. 

Para remediar situaciones de este tipo, la mejor doctrina procesal nacional sostuvo la 
necesidad del dictado de un tipo especial de precautoria, que la bautizó como “medida 
anticautelar”. 

Jorge Walter Peyrano[21] sostiene que el “…avance del activismo procesal ha proporcionado 
y proporciona innumerables herramientas para combatir exitosamente el abuso procesal en 
general y el abuso cautelar en particular. En lo que atañe a este último, hoy se cuenta con 
las llamadas medidas anticautelares que procuran prevenir –y así evitar de cuajo– las 
maniobras abusivas, gozando del aval de normas como el artículo 34, inciso 5, del C.P.C.N 
que pone en cabeza de los jueces las atribuciones necesarias para impedir que se concreten 
abusos cautelares en ciernes…”. 

Peyrano dice que se trata del empleo de una medida cautelar genérica (art. 232 del CPCP) 
autosatisfactiva pero con orientación definida que tiende, precisamente, a obturar la 
conducta abusiva que se vislumbra puede ocurrir. Y que es una orden judicial, materializada 
mediante el despacho de una autosatisfactiva, que viene a morigerar la libre elección cautelar 
con que cuenta su destinatario, cuando la selección de una precautoria específica generaría 
graves perjuicios al requirente y que admite ser reemplazada idóneamente por otra medida. 
También sostiene como válido describirla como una autosatisfactiva que puede promover el 
posible destinatario de una cautelar abusiva, por resultar particularmente perjudicial para el 
giro de sus negocios (sea en razón de una medida cautelar precisa, sea porque la cautelar en 
cuestión compromete la libre disposición de ciertos bienes) y que puede ser fácil e 
idóneamente reemplazable por otra precautoria. 

Dice este excelente procesalista santafesino: “…Lo que denominamos medida anticautelar no 
apunta en modo alguno a proscribir la traba de cualquier diligencia cautelar –lo que sería 
claramente inconstitucional– sino tan sólo a proscribir un ejercicio abusivo y excesivo de la 
potestad cautelar; circunscribiéndose a vedar que se concrete una medida cautelar en 
particular (una inhibición, por ejemplo) o la traba de una precautoria en relación de 
determinados bienes (embargos sobre las cuentas de una entidad aseguradora), cuando la 
realización de lo vedado importaría un grave perjuicio para el cautelado por afectar el giro 
de sus negocios y poder ser reemplazado idóneamente por otra cautelar. Si bien se mira y 
para simplificar las cosas, se trataría de una suerte de sustitución cautelar anticipada…”. 

En el concurso preventivo ese tipo de medidas –no previstas en la Ley N° 24.522– encajan 
perfectamente en los principios de la ley, sostenidos sobre la base de la concursalidad y la 
par condicio creditorum, que es la idea de los arts. 15 a 32 de la ley concursal argentina. 
Incluso, la hipótesis de su dictado resulta mucho más sencilla, porque se cuenta con 
atribuciones judiciales amplias (art. 280 LCQ)[22], la prohibición de pagos de créditos por 
causa o título anterior del art. 16 y con la suspensión de los juicios del art. 21 de la LCQ y 



atribución de competencias al juez concursal[23] y se trata –sencillamente– de asegurar de 
manera razonable la administración de bienes que prescribe el art. 15 LCQ. 

Jorge. W. y Federico J. Peyrano[24], mencionaron la hipótesis de la anticautelar en los 
concursos preventivos, aunque no fue –por razones particulares que no pudieron conocer esos 
autores en ese momento– despachada de modo favorable por la CNCom Sala “D” en “Oil 
Combustibles SA” (sentencia del 20/03/2018, expte. 19981/2016/32/CA25), referido a la 
hipótesis de deudas posconcursales en un proceso singular determinado por una diferencia 
muy significativa en tiempo entre la presentación en concurso preventivo y la apertura del 
proceso. 

La sanción de ineficacia (que es la solución legal del art. 17 LCQ), no puede ser empleada sin 
al menos algún trámite burocrático y no asegura la disponibilidad inmediata de fondos, que 
es lo que en el caso se precisa. Todo esto es así, porque como dije, los tiempos de la 
digitalización y la bancarización, no son los del año 1995. Los requisitos para el despacho 
favorable de la medida en materia concursal, según la doctrina procesal que con creatividad 
ideó Peyrano, son los siguientes: 

1) Vulnerabilidad cautelar 

Generalmente, todo concursado se encuentra en este estado, porque todas sus cuentas 
bancarias se encuentran afectadas por una maraña de medidas cautelares fiscales, laborales 
e incluso establecidas en procesos administrativos. Los concursados están en una situación de 
mora debitoris y ocupan el lugar de la "urgencia" propia de toda autosatisfactiva, porque la 
situación de vulnerabilidad cautelar apremia y no admite demoras. Debe sumariamente 
acreditarse, de algún modo, que son víctimas de un abuso cautelar como es tan habitual en 
la actualidad por parte de los organismos fiscales y eso se logra acompañando los 
antecedentes de todas las medidas trabadas: resúmenes de cuenta, informes del banco, 
copias de las medidas adoptadas en los procesos en trámite, etc. 

2) Verosimilitud en el derecho 

La traba de múltiples medidas cautelares judiciales y administrativas sobre fondos cuentas o 
fondos del concursado suele ser tan gravosa, que impiden operar comercialmente aún después 
de presentarse en concurso. Todo ello, por ser insólito, no deja de ser la situación que la Ley 
N° 24.522 pretende de algún modo remediar en cuanto a la tutela de la administración del 
patrimonio del concursado a través de los mecanismos anticuados de los arts. 16 a 24 LCQ. 

En el caso de empresas que prestan un servicio público existe además el sostén de la norma 
del art. 243 del Código Civil y Comercial, que especialmente veda –con poco éxito en la 
realidad de los hechos actuales– el dictado de medidas cautelares cuando éstas puedan 
afectar la prestación de un servicio público, lo cual sucede si se priva de la disponibilidad de 
fondos a la concursada por la miríada de medidas cautelares trabadas, como suele suceder. 

Los concursados ponen a disposición de la judicatura y de sus acreedores el futuro de la 
empresa y todos sus bienes como garantía del pago de sus créditos, resguardándolos de las 
ejecuciones individuales. Todo el patrimonio de la empresa concursada resulta ser idóneo 
como asiento de una medida precautoria de recambio y, en el caso, su administración bajo 



vigilancia del síndico, la inhibición general de bienes y el resto de las medidas típicamente 
concursales, sustituyen sin dudas las cautelares individuales. 

3) Contracautela 

En cuanto a la necesaria contracautela para responder por eventuales perjuicios derivados de 
los efectos de una anticautelar, no se notan diferencias respecto del régimen general de las 
autosatisfactivas concursales (como la del art. 20 último párrafo LCQ, ya ordenada por V.S.); 
siendo además inexigible este recaudo como recordaba Favier Dubois (h)[25], para quien ha 
puesto todo su patrimonio en juego con su presentación en concurso preventivo. 

4) La medida judicial concreta 

En definitiva lo que se requiere de una medida de este tipo es una orden judicial que en la 
especie garantice la vigencia de los arts. 15 a 32 de la Ley N° 24.522 dirigida generalmente a 
los organismos de recaudación, los bancos y las empresas que prestan servicios de tarjetas de 
crédito o de débito, a fin que estos no priven por sus acciones a la empresa concursada de la 
disponibilidad de sus fondos, en razón de embargos o medidas administrativas que respondan 
a créditos por causa o título anterior a la presentación en concurso preventivo. Respecto de 
créditos posconcursales, corresponde un análisis más detenido que haremos en un punto 
aparte. 

III. La anticautelar y los créditos postconcursales [arriba]  

Así como resulta más o menos sencillo concluir que una medida de este tipo resulta admisible 
cuando se trata de proteger la administración del patrimonio concursado frente a deudas 
anteriores si se dan las circunstancias apuntadas; es más complejo deducir que la misma clase 
de medicina es suministrable en el caso de la agresión cautelar de acreedores 
postconcursales. 

Esto es así porque para que se decrete una medida similar en dicha hipótesis no se cuenta 
con las ventajas que reportan de las prohibiciones de los arts. 16, 17 y 21 de la LCQ, que 
afectan a los créditos anteriores y facilitan la admisibilidad de la medida, ni se habilitan 
atribuciones particulares al juez concursal para alcanzar de un modo especial esta clase de 
créditos, que quedan fuera de la concursalidad y abiertos al ejercicio de acciones individuales 
en su jurisdicciones respectivas, salvo los casos de conexidad posibles.[26] 

Sin embargo, la situación particular de la empresa concursada y la finalidad de velar esta 
rama del derecho por el principio de conservación de la empresa, en un tipo de proceso 
preventivo que debe propender a crear condiciones de reflotamiento del ente[27], conducen 
necesariamente a considerar de un modo singular el abuso cautelar. En efecto, una empresa 
en situación financiera normal no recibirá con el mismo grado de afectación una determinada 
medida precautoria sobre su patrimonio líquido, que una empresa que está en concurso y que 
posee un régimen de administración restringido (art. 15 LCQ) sometido –como dijimos– a 
desapoderamiento atenuado y disminuido legalmente su poder de disposición patrimonial. 

El tema se debatió en el X Congreso Argentino de Derecho Concursal que se llevó a cabo en 
la ciudad de Santa Fe, los días 17 a 19 de octubre de 2018. Las diferentes posturas que fueron 
desde proteger la caja de la empresa a través de un fideicomiso, a sostener fundadamente 
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ante el Juez concursal la necesidad de una tutela singular frente a la situación coincidieron 
todas en el mismo punto: el Juez concursal posee atribuciones para aligerar el poder de 
agresión de los créditos posconcursales en pos de la recuperación empresaria a través de 
alguna medida razonable de sustitución frente a la hipótesis de abuso cautelar, cualquiera 
sea el origen de la misma. 

IV. Conclusiones [arriba]  

La Ley N° 24.522 no pudo prever la bancarización masiva legalmente impuesta (Ley N° 25.345 
y ccdtes.), la universalización del sistema de pagos a través de tarjetas de crédito o débito, 
ni las atribuciones que tienen hoy los organismos de recaudación fiscal para bloquear las 
operaciones bancarias de un sujeto. Por ello es que se precisa que el juez concursal autorice 
medidas como la comentada en este trabajo para tutelar la administración del concursado 
que se encuentra expuesto a vulnerabilidad cautelar. En los casos de créditos sujetos a 
concursalidad, las exigencias de admisibilidad de la medida deben ser mínimas pues se 
presuponen de la situación de la empresa y del régimen legal, en el caso de créditos 
postconcurso, debe acreditarse el abuso cautelar y habilitarse vías de sustitución a través de 
su dictado. 
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