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I. Introduccion

Nos proponemos efectuar algunas reflexiones sobre la funcién preventiva de la
responsabilidad civil, a partir de su incorporacién expresa en el nuevo Cédigo Civil y
Comercial (arts. 1710 a 1713 Cdd. Civ. y Com.), dirigidas esencialmente a precisar y a
deslindar los aspectos sustanciales de los procesales intimamente vinculados.
Procuraremos, mas que nada, bosquejar y sintetizar algunas de las principales
cuestiones dogmaticas que revisten importancia teorica y practica.

I1. El derecho procesal: la funcién cautelar y la sustancial
I1.1. Los dos aspectos. Lo sustancial y lo procesal

No deben confundirse los dos &mbitos comprendidos en la prevencion del dafio: el
especifico de la responsabilidad civil preventiva, de derecho sustancial (o de derecho
privado constitucional y convencional; arts. 1°, 2°, 3°, 1710, 1770 y concs. Cod. Civ. y
Com.) que debe distinguirse de los aspectos de naturaleza procesal (los institutos que
permiten la concrecion de aquella finalidad del derecho de fondo), sin perjuicio de que
ambos —el derecho sustancial y el procesal— estan muy estrechamente vinculados, casi
de modo inescindible.

Desde el derecho privado la prevencion es una funcidén normativa de la responsabilidad,
que consagra el deber general de accidén u omision de no dafiar (evitar causar un dafio),
de fuente constitucional (arts. 19 y 42, Const. Nac.), y de impedir el agravamiento o
continuacion, temporal o espacial, del dafio en curso. Esta expresamente regulada en los
arts. 1710 a 1713 y 1770 y concs., Cod. Civ. y Com., e integrada de modo sistémico en
todo el Cddigo (arts. 51 a 54, 1102, 1032 Cod. Civ. y Com., entre muchos otros mas)

(1.
I1.2. Aspecto procesal. Las cautelas provisorias y las cautelas sustanciales

Desde el derecho procesal se estudian, particularmente, las medidas instrumentales que
permiten la concrecion de la responsabilidad civil-prevencion.

El "Grupo La Plata" liderado por el maestro Augusto M. Morello y la escuela rosarina
inspirada en las ensefianzas de Jorge W. Peyrano comenzaron tempranamente a
ocuparse de la prevencidon del dafio cuando analizaron los problemas derivados de las
urgencias y eficacia del proceso, es decir, de la incidencia del factor tiempo,
particularmente en el marco de las medidas cautelares clasicas. En sentido amplio, y
desde el enfoque procesal, el denominado proceso urgente en su faz inicial tuvo muchas
denominaciones: "cautela material™ (o "cautela sustancial™), "medidas anticipatorias

materiales o definitorias", "cautela con efectos materiales"”, explicandose que los
adjetivos "cautelar”, "sustancial™ o "definitorio™ —por oposicion a "interinal™ o
"provisorio"— ponen de relieve los efectos conclusivos de las medidas que agotan y
fenecen la litis (2). De ese modo, y por el terreno de las medidas cautelares, asegurativas
o0 provisionales, se efectuaron valiosisimos aportes desarrollando herramientas
procesales como las medidas autosatisfactivas, el anticipo de jurisdiccion, el mandato

preventivo, entre otras. Al mismo tiempo se formularon distintas clasificaciones y se



advirtid la conveniencia de acudir y reformular no solo las medidas cautelares clasicas,
sino también los restantes instrumentos regulados normativamente en los c6digos
procesales locales o en la legislacion especial (v.gr. prohibicion de innovar, medida
innovativa, medidas cautelares genéricas e innominadas, medida anticautelar —que
prohibe se dicte una medida cautelar en otro proceso—, accion meramente declarativa,
amparo, habeas corpus, habeas data, etc.). Cabe puntualizar que la numerosa cantidad
de denominaciones para referirse al mismo o similar instituto y las igualmente
numerosas clasificaciones de las medidas cautelares y sustanciales generaron algunas
dificultades para entender mas simplificadamente el nuevo fenémeno juridico.

En el denominado proceso urgente "cautelar” se acudia tradicionalmente a las medidas
cautelares (o provisorias, provisionales, asegurativas, o precautorias, interinales) que se
decretaban en el marco de un juicio principal, y a las que se accedia antes o después de
la demanda o juntamente con ella (el embargo, la inhibicion general de bienes, el
secuestro, la prohibicion general de innovar, las medidas cautelares genéricas); se
afirma que son instrumentales, porque tienden a garantizar el resultado y eficacia del
proceso. Los presupuestos de admisibilidad de la cautelar son los previstos en la
legislacion procesal: verosimilitud del derecho, peligro en la demora y contracautela;
aseguran el derecho invocado como sustento de la pretension final (v.gr. el embargo
impide disponer del bien para no tornar ilusorio el derecho al resarcimiento cuando se
dicte sentencia definitiva); no recaen sobre la pretension de fondo; son generalmente
transitorias, porque habitualmente dependen y acceden a otro proceso (arts. 195, 196,
199, 203, 204, 230, 232 y concs. Cod. Proc. Civil); mutables (pueden ser modificadas,
ampliadas, sustituidas), casi siempre se decretan inaudita parte y tienen caracter de
urgente, por lo que su trdmite y dictado esta sujeto a plazos mas breves. Procuran, en
esencia, la tutela del crédito.

Las diferencias entre las medidas cautelares y las sustanciales (o tutela de prevencion, o
tutela sustancial o tutela inhibitoria de dafios, ahora receptada en los arts. 1710 a 1713,
Cad. Civ. y Com.) son las siguientes: en la via cautelar se debe probar el peligro en la
demora, en la tutela definitiva el dafio o la amenaza de dafio; lo cautelar recae sobre el
bien a asegurar, la sustancial o tutela preventiva (las medidas autosatisfactivas, el
mandato preventivo, la tutela inhibitoria de expresion, etc.) sobre la prestacion
sustancial objeto del proceso; las llamadas pretensiones urgentes sustanciales pueden
tramitar en procesos rapidos (amparo, habeas data, medidas autosatisfactivas, etc.) o en
procesos comunes (juicios ordinarios o sumarios) y decretarse de oficio (v.gr. mandato
preventivo) o a pedido de partes (v.gr. anticipo de jurisdiccion), de modo provisorio o
definitivo (v.gr. tutela civil inhibitoria de expresion), en cualquier etapa del proceso
(v.gr. anticipo de jurisdiccion) o en la sentencia definitiva; de modo principal y
exclusivo (v.gr. medida autosatisfactiva) o accesorio (en proceso resarcitorio de dafios);
todas tienen, en definitiva, una finalidad comun: la prevencion del dafio (arts. 51,1710 a
1713y concs., Cad. Civ. y Com.).

I1.3. Las herramientas procesales: medidas autosatisfactivas, tutela anticipada, mandato
preventivo, tutela inhibitoria de expresion y tutela inhibitoria de expresion en Internet



I1.3.1. En la doctrina se enumeran distintas aplicaciones procesales de la prevencion del
dafio, aludiendo a las diferentes herramientas o vias procesales idoneas para efectivizar
la funcion sustancial de la responsabilidad-prevencion.

En las Terceras Jornadas Marplatenses de Responsabilidad Civil y Seguros (25, 26 y 27
de octubre de 2012), celebradas en la memoria de Atilio A. Alterini y Roberto Léopez
Cabana se acordo que la responsabilidad-preventiva en el Cod. Civ. y Com. consiste en
"la accion de prevencion especifica sustancial que persigue evitar la produccion,
continuacion o agravamiento de un dafo, en forma provisoria o definitiva, principal o
accesoria. Sera operativa a través de las herramientas procesales disponibles que
resulten mas adecuadas. Entre ellas: accion de amparo, medidas cautelares en su rol
preventivo y las llamadas medidas autosatisfactivas y de tutela anticipatoria. Ello sin
perjuicio de la legislacion procesal provincial que se dicte al efecto”.

Asi, a titulo ilustrativo y para mostrar la amplitud de institutos procesales que de una u
otra manera se ocupan de la prevencién del dafio, destacamos que un autor (Bacarat)
enumera las siguientes herramientas procesales: a) la sentencia mere declarativa para
prevenir el ulterior incumplimiento; b) la tutela preventiva por medio de una resolucion
autosatisfactiva; c) el mandato preventivo de dafios el que —dice— "no es un caso de
pretension preventiva principal. Se esta en presencia méas bien de un mandato oficioso
que el juez decide emitir para evitar la repeticion del perjuicio, es decir, tiende a evitar
un perjuicio futuro a la misma victima o a un tercero™; d) el amparo preventivo ante la
amenaza de dafio, y no solo ante la transgresion efectiva del derecho; €) la prevencién
del dafio y las medidas cautelares, consistentes en "una proteccion accesoria que el
orden juridico concede al justiciable a fin de neutralizar el dafio que origina la
restitucion solo mediata del derecho o el tiempo que demanda la sustanciacién del
proceso, tratando de evitar que la prestacion jurisdiccional se torne ilusoria por el
transcurso del tiempo"; f) la medida anticautelar en un "adelantamiento™ para prevenir el
perjuicio que podria ocasionar al cautelado una medida abusiva o antifuncional en otro
proceso, aunque diferenciada de la que se denomina propiamente sentencia anticipada;
g) el dafio punitivo en la Ley de Defensa del Consumidor, h) la aplicacidn de astreintes
para disuadir al condenado al cumplimiento del mandato judicial; i) el "llamado de
atencion" para evitar la aplicacion de sanciones disciplinarias; j) el rechazo in limine de
planteos o incidentes abusivos por parte de litigantes maliciosos; k) la no homologacion
del acuerdo preventivo en razon de propuesta concordatoria "abusiva™ o en "fraude de la
ley"; 1) la resolucion anticipatoria; m) el concordato preventivo (prevencion del dafio
por medio de proceso autbnomo); n) la modalizacién de la condena pecuniaria (3).

11.3.2. En el contexto sefialado, y concentrandonos en las medidas tipicas, cabe enfatizar
que la doctrina procesal disefid distintos institutos de naturaleza adjetiva que
consideraron diferentes variables: el tipo de proceso (de conocimiento o abreviado), la
naturaleza de la medida (cautelar o definitiva), el impulso procesal (a pedido de parte o
de oficio), la sustanciacion (si se decretaba inaudita parte o previa sustanciacion), entre
otros. En ese contexto, las herramientas procesales de prevencion del dafio mas
comunes y especificas son:

a) La medida autosatisfactiva que se caracteriza, porque media superposicion o
coincidencia entre el objeto de la pretension cautelar, provisional o preventiva —en la



terminologia clasica— con la pretension material o sustancial, de modo que el
acogimiento de aquella torne generalmente abstracta la cuestion a resolver, porque se
consumio el interés juridico (procesal y sustancial) del peticionante. La procedencia de
la medida autosatisfactiva esta supeditada a la concurrencia simultanea de
circunstancias infrecuentes (o sea no cotidianas) derivadas de la urgencia impostergable
en la que el factor tiempo y la prontitud aparecen como perentorios; de la fuerte
verosimilitud sobre los hechos, con grado de certidumbre acreditado al inicio del
requerimiento o, en su caso, de sumaria comprobacion. Las medidas autosatisfactivas se
pueden decretar inaudita parte y no vulneran los principios de defensa, bilateralidad y
contradiccion, la que —entendemos— se garantiza ante la Alzada cuando el emplazado
deduce los recursos pertinentes e impugna la medida; incluso el juez de oficio puede
conceder un traslado previo (4). Por ejemplo tramité como medida autosatisfactiva el
caso sobre aborto no punible en el que la Corte Nacional dicté un mandato exhortativo
al Poder Judicial para evitar la judicializacion del tema y a las autoridades nacionales y
provinciales para la elaboracidn de un protocolo de actuacion y asistencia integral de la
victima de violencia sexual (5); o la que revoco la sentencia que decretaba la nulidad de
la adopcion del hijo del guardador que fallecio, solicitada por los herederos que eran
desplazados en la linea sucesoria del causante (6).

Muchas veces se acudia por ejemplo a un proceso especial rapido o sumarisimo (v.gr. el
amparo para la cobertura de una prestacion médica —marcapasos, silla de ruedas—,
etc.) y como medida cautelar innovativa o genérica se requeria la pretension principal.
Entre otros muchos precedentes la Corte nacional, en un juicio de amparo promovido
por el Defensor del Pueblo de la Nacidn, ordeno cautelarmente la provision de agua
potable y alimentos a las comunidades indigenas y dispuso la celebracion de una
audiencia (7).

b) La tutela anticipada en sentido estricto, o tutela anticipada a secas, 0 anticipo de
jurisdiccion en la denominacion de la Corte Suprema, permite, en ciertos y
excepcionales supuestos, adelantar —total o parcialmente— el resultado de la sentencia
definitiva a favor del sujeto procesal impedido de aguardar el agotamiento de los
estadios que conduzcan a su firmeza definitiva. Procuran una proteccion especial de
nifios y otros sujetos vulnerables y el objeto de la medida es obtener en dinero o en
especie la satisfaccion principal del proceso. Por ejemplo, las prestaciones médicas
urgentes (la provision de una protesis en un accidente del trabajo con riesgo de
insolvencia de la demandada) anticipadas antes de la sentencia definitiva y durante la
sustanciacion del proceso en el leading case "Camacho Acosta”, doctrina luego reiterada
por la Corte nacional (8).

c¢) El mandato preventivo o de prevencion consiste en la imposicién judicial de medidas
para impedir, hacer cesar o mitigar el dafio. Se trata de una orden judicial, generalmente
oficiosa y dictada en la sentencia definitiva en la que el juez, ante la comprobacion del
dafio o de su amenaza, adopta medidas para evitar, hacer cesar o impedir el dafio futuro
0 su agravamiento o extension, dirigida a alguna de las partes o a terceros,
particularmente al poder administrador (9).

d) La tutela inhibitoria en Internet. El "habeas Internet judicial preventivo", como lo
denomina un autor (10) o, en nuestra opinion, medida (o tutela inhibitoria o



interdiccion) de restriccion (o de prohibicidn) de expresion en Internet, tiene
reconocimiento a partir del leading case "Rodriguez c. Google", decidido por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en el que se reclamaba la reparacion de dafios y para
evitar otros futuros la supresion de las conexiones en Internet (que vinculaban a la
actora con sitios pornogréficos). Se trata de una accion que tutela la intimidad y los
derechos personalisimos en Internet mediante el bloqueo de acceso de los contenidos
lesivos en la web por intermedio de motores de busqueda. La Corte establecio, por
mayoria, los presupuestos de procedencia de la responsabilidad subjetiva del buscador
por los contenidos ajenos: comunicacion fehaciente al prestador del servicio cuando la
naturaleza ilicita, civil o penal, del contenido es palmaria o evidente; comunicacion
judicial o administrativa si la determinacion del contenido dafioso no es patente y
requiere de un esclarecimiento previo. Por su lado la minoria (voto de los Dres.
Lorenzetti y Maqueda), en disidencia parcial, sostuvo que el motor de bisqueda debe
bloguearlo inmediatamente en caso de que el contenido sea palmariamente prohibido o
ilicito (11). Esta doctrina ha sido reiterada por la Corte Nacional (12).

e) La tutela inhibitoria de expresion. ElI denominado vulgarmente "bozal (0 mordaza)
legal”, que preferimos denominar "medida prohibitiva de expresion™ o "tutela inhibitoria
de expresion™ o "interdiccion de expresion”, es un mandato judicial dictado a peticién
de parte, provisorio o definitivo, cautelar o sustancial, que impone a personas humanas
o juridicas, determinadas o indeterminadas, la prohibicion de expresarse o manifestarse
publicamente, de modo general o especifico (limitado a &mbitos determinados y
concretos) con respecto a personas, 0 acontecimientos o sucesos, generalmente
vinculados a su esfera privada, familiar o laboral con la finalidad de proteger los
derechos personalisimos del titular del interés invocado. Procura evitar la produccion o
reiteracion de un dafio que afecte la intimidad o privacidad, o cualquiera de las otras
manifestaciones de los derechos personalisimos (nombre, dignidad, honor, imagen,
datos personales, costumbres) su continuacion o agravamiento (arts. 51, 1710/ 1713,
1770, 1771y concs., Cod. Civ. y Com.).

Constituye una medida prohibitiva, porque restringe la libertad personal y de expresion
imponiendo una obligacidn de abstencion o de no hacer, de origen judicial, impidiendo
"manifestarse o difundir libremente ideas, opiniones o informaciones™ mediante "'signos
0 enunciados" —segun lo ensefia el diccionario—, especialmente mediante la palabra
oral o escrita. Puede consistir en una prohibicion general o indeterminada (v.gr.
prohibicion de hablar o referirse acerca de una persona o situacion) o especial (limitada
a aspectos especificos; v.gr. a su actividad laboral) y comprender distintas formas de
comunicacion y expresion, interpersonal o en medios de comunicacion masiva, Internet
0 redes sociales (medios gréaficos, televisivos, radiales, Facebook, Instagram, Twitter,
entre otras). También puede consistir en una prohibicion de difundir imagenes, fotos,
mensajes de texto, tweets, etc.

Requiere de una peticion de parte interesada y puede ser decretada de modo provisorio o
cautelar (como medida cautelar clasica o provisional o asegurativa) o definitiva (como
pronunciamiento que agota o concluye el proceso); de modo general (la prohibicion de
opinar, difundir, divulgar, exhibir, mostrar o referirse a personas, personajes o
acontecimientos etc.) o particular (la prohibicién de referirse al &ambito laboral o
familiar de personas).



Ahora, y desde la sancién del Cédigo Civil y Comercial, la faceta procesal del tema
recobra notable y singular importancia, porque es necesario que las legislaciones locales
regulen, por un lado, la accién tipica, autonoma y definitiva prevista en el Céd. Civ. y
Com., como funcion responsabilidad-prevencion (arts. 1710 y concs., Cad. Civ. y
Com.); vy, por el otro, que desarrollen los nuevos institutos mencionados
precedentemente (13).

I11. La funcion preventiva de la responsabilidad civil
I11.1. ;Qué es la responsabilidad-prevencion?

[11.1.1. El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion prevé que la responsabilidad civil
tiene una funcidn bipartita: prevencion y resarcimiento del dafio (arts. 1710 a 1713,
1716 a 1736, Cod. Civ. y Com.), toda vez que se suprimié del Anteproyecto elaborado
por la Comision de Reformas la funcion punitiva, inicialmente prevista como sancion
pecuniaria disuasiva (o dafio punitivo o multa civil; arts. 1714 y 1715 originales del
Anteproyecto, luego modificados) (14). En el derecho positivo actual la punicion esta
presente Unicamente en el derecho del consumo en la Ley de Defensa del Consumidor
(art. 52 bis, ley 24.240) y también existe una referencia normativa en el art. 1° de la ley
26.944 de Responsabilidad del Estado (15). La mayoria de la doctrina aceptaba, incluso
sobre la base del Cadigo Civil de Vélez Sarsfield, la referida funcion preventiva, lo que
no importa soslayar que algunos autores no comparten esta postura, observando que la
prevencion no es normativamente funcion atinente a la responsabilidad (16) e incluso
hay quienes la critican muy duramente (17). Otros autores sostienen que esa finalidad
puede obtenerse por medio de las vias procesales. En la actualidad la recepcion de la
responsabilidad-prevencion resulta aprobada por la mayoria de la doctrina (18).

Desde el punto de vista civil, la prevencién del dafio se estudid durante la vigencia del
Caodigo Civil mediante las figuras de la "tutela civil inhibitoria" o "tutela inhibitoria" o
"tutela inhibitoria contra dafios" (Morello, Zavala de Gonzélez, Andorno, Nicolau,
Lorenzetti —entre otros—) (19). Incluso la problematica de la prevencion surgia
también "del deber del acreedor de mitigar o no agravar el dafio o de contribuir a la
disminucion del dafio" (20), lo que era objeto de estudio en el &mbito de los requisitos
de la responsabilidad civil, sea en los factores de atribucion (como la culpa de la
victima) o de la relacion causal (21).

Lorenzetti enfatizaba hace tiempo que en el derecho civil surge la tutela inhibitoria con
una serie de instrumentos que permiten prevenir el dafio antes de que se produzca,
incursionando en el orden social al sefialar conductas obligatorias. De ese modo, la
tutela inhibitoria (que siempre tiene una finalidad preventiva) admite, como género, dos
especies: una accion cautelar (que es provisoria) y otra definitiva, las que se diferencian
en su instrumentacion procesal, unidas ambas en su finalidad preventiva de impedir la
concrecion de la amenaza del dafio, frente al interés —legitimo o simple— del titular
requirente. En ese ambito emplazaba a la medida cautelar sustancial como instrumento
de la tutela inhibitoria (22). En sentido similar se pronunciaba Nicolau, quien, a partir
del sustento normativo del art. 43, Const. Nac., sostuvo que la tutela inhibitoria, en
cuanto instituto de derecho sustancial —que impone limites al ejercicio del derecho
subjetivo—, "no tiene tanto en cuenta la libertad de quien amenaza injustamente el
derecho de otro sino el derecho de ese otro a no sufrir la amenaza de dafio" (23).



Concordantemente, Andorno apuntaba que nuestro "proceso urgente™ es equivalente a la
"tutela inhibitoria" del derecho italiano y conforma una proteccion judicial de urgencia
sustantiva y no cautelar, sin necesidad de contracautela y cuyos presupuestos son un
comportamiento lesivo, un dafio injusto, una relacion de causalidad adecuada entre
dicho comportamiento y el dafio causado y el factor de atribucion, que corrientemente
sera el dolo o la culpa (24).

Kemelmajer de Carlucci afirma que la prevencion del dafio o funcién preventiva de la
responsabilidad civil en la actualidad puede actuar como "preventiva de la
indemnizacién”, aquella que procura disuadir al dafiador en la realizacion del dafio por
la responsabilidad indemnizatoria que se le genera con su produccion —o "preventiva
del dafno"—; aquella que procura evitar los dafios mediante acciones civiles que sean
compatibles con la normativa administrativa y penal, sosteniendo que "la prevencion
seria, entonces, el conjunto de actividades, instrumentos y métodos de actuacién
tendientes a evitar o disminuir los dafios que, por razén de cualquier clase de accidentes,
puedan sufrir las personas o los bienes" (25).

Otra clasificacion se refiere a la existencia de diversos tipos de "remedios judiciales”
(en vez de medidas) propios del proceso judicial complejo: exhortaciones y mandatos,
medidas provisionales, mandatos dirigidos a la administracion, mandatos de
procedimiento, mandatos sustantivos, y garantias de ejecucion (26). Si bien esta
clasificacion alude especificamente a los remedios judiciales propios del derecho
ambiental, distingue dos tipos de mandatos: si son dirigidos a particulares o al Estado.
En el segundo caso, menciona a los "mandatos de procedimiento” que solo fijan un
objetivo, es decir, dictan una orden de hacer, pero no incursiona en los medios a utilizar
en los que interviene la discrecionalidad técnica de la administracion; en cambio en los
mandatos sustantivos en el remedio judicial se determina el objetivo y los medios,
guedando a discrecion del Estado aspectos mas delimitados. La experiencia incluso del
derecho comparado muestra la conveniencia de adoptar las primeras.

Ahora, y a raiz de la sancién del Codigo Civil y Comercial, la doctrina auspicia distintas
clasificaciones (27).

Peyrano propone las siguientes categorias: "A) segun la inminencia del dafio en: 1.
urgente (por la amenaza real e inminente en la produccion del dafio), 2. sin peligro en la
demora (en donde la amenaza de dafio no es inminente, y transcurrird un lapso
apreciable de tiempo hasta que el riesgo de dafio pueda concretarse); B) segun su
finalidad en: 1. inmediatas (pueden generar obligaciones de hacer, no hacer y dar —
incluso sumas de dinero, ejemplo de ello es el precedente 'Camacho Acosta’' —. 2.
mediatas, que son las que vienen a hacer realidad a las finalidades inmediatas” (28).

De los Santos formula la siguiente clasificacion: segun A) el origen de la amenaza de un
ilicito en: 1. pretensiones preventivas autdbnomas para evitar el dafio o su agravamiento
—son auténomas, operan contra el ilicito y la sentencia es definitiva—; 2. Pretensiones
procesales accesorias para evitar dafios derivados del tiempo que insume el proceso
judicial —son accesorias a un proceso principal y provisorias—. B) La urgencia: 1.
acciones urgentes, que responden a la inminencia en la produccién efectiva del dafio,
que al momento de su formulacion es una mera amenaza: son ejemplo de esta
clasificacion las medidas cautelares y la tutela anticipada; 2. acciones preventivas sin



peligro en la demora: son aquellas en donde no existe un dafio inminente y la
produccion del dafio estéa sujeta a un lapso apreciable de tiempo. C) Segun tutelen
derechos que no impliquen especiales exigencias, ejemplo: acciones de contenido
patrimonial, se las clasifica en acciones preventivas o de proteccion indiferenciada
distinguiéndose de las acciones preventivas portadoras de una tutela especial, cuando se
protegen derechos dignos de tutelas diferenciadas, como el ambiente, la intimidad; o
bien sujetos vulnerables, en donde la sentencia no debe ser sustituida por prestacion en
dinero o cumplida por otro (29).

Acciarri y Tolosa se refieren a la prevencion general y a la prevencion especifica
afirmando que la prevencion general es aquella en donde el sujeto decide de manera
voluntaria no realizar una determinada actividad, o bien adoptar medidas preventivas
para que, ante la realizacién de la actividad en cuestion, se evite el dafio, buscando de
esta manera minimizar los costos ante una posible indemnizacion. En cambio, en la
prevencion especifica se alude no ya a una decision voluntaria del sujeto dafiador, sino
del Estado, que prohibe realizar una determinada actividad o accién para evitar el dafio
(30).

Loutayf Ranea y Sola distinguen la "Funcidn jurisdiccional preventiva o jurisdiccion
preventiva" de la "Funcién administrativa preventiva" y las decisiones judiciales
provisorias de las definitivas, explicando que la primera (funcién jurisdiccional
preventiva o jurisdiccion preventiva) se refiere a la sentencia que dicta el juez, en el
marco de un proceso iniciado por la victima, procurando el cese de la circunstancia que
genera el dafio, y previa bilateralizacion del conflicto. Por otro lado, la funcion
administrativa preventiva es aquella decision o medida preventiva que el juez adopta
para evitar o disminuir la produccion de un dafio, ya no a peticion de parte, sino de
oficio en ocasion de resolver sobre un proceso determinado, en donde ha tomado
conocimiento sobre la existencia de una situacion que puede generar un dafio, 0
producir un quebramiento del ordenamiento juridico (31). Digamos, de paso, que en
aquel sentido se pronuncio el XXVIII Congreso de Derecho Procesal. Por nuestro lado
compartimos las dudas que expone Arazi, con relacién a la "funciéon administrativa
preventiva" cuando afirma que igualmente en ella "el juez actla dentro de un proceso
determinado y solo flexibiliza el principio de congruencia al advertir el riesgo,
ordenando en su sentencia medidas para evitarlo™ (32).

Por su lado Camps propone la siguiente clasificacion: 1. Pretension preventiva
propiamente dicha (cuando el dafio aun no ocurrid, pero hay indicios de que se
producird). Se pretende impedir que el dafio se concrete, adoptando para ello las
medidas preventivas de dar, hacer o no hacer, con el dictado de la sentencia definitiva
—a pedido de parte y previa bilateralizacion —o urgente— medidas provisorias sin
bilateralizacion. 2. Pretension preventiva de cese, que ocurre cuando el dafio ya se
produjo y lo que se busca es que las consecuencias lesivas se detengan o no se agraven.
Esta pretension preventiva de cese puede ser autbnoma —cuando se inicia como
proceso independiente— o dependiente (incidental o cautelar a un proceso ya iniciado)
(33) Segui postula diferencias entre 1. la tutela preventiva provisoria (comprende dentro
a la tutela cautelar que pretende garantizar la efectivizacion de un derecho controvertido
en otro proceso; la tutela anticipatoria —resolucion provisoria del juez basada en la
verosimilitud del derecho que puede ser modificada de oficio o a pedido de parte—y



las vias para la tutela provisoria anticipatoria en materia ambiental); 2. la tutela
preventiva definitiva, la cual podria ser dictada en un proceso de conocimiento (cuando
el perjuicio es probable pero no inminente y actual) o en una accion de amparo, cuando
la amenaza es actual o inminente (34).

I11.1.2. La prevencion significa, en esencia, el deber de actuar ex ante del dafio
consumado o0 en curso, toda vez que una vez que el dafio se produjo, solo queda, ex post
el resarcimiento, mediante las distintas formas de reparacion que admite el derecho
privado.

Mas precisamente, la responsabilidad civil-prevencion consiste en el deber de actuar,
por accion u omision, para evitar o impedir el dafio futuro, hacer cesar el dafio actual,
disminuir la magnitud y disminuir la extensién de las consecuencias del dafio que
comenzo a producirse. La magnitud del dafio se relaciona con el aspecto cualitativo (la
entidad o medida del perjuicio) y la extension al tiempo, o a su prolongacién, por lo que
advierte que la tutela comprende todas las etapas y supuestos posibles de evitacion de la
dafosidad (35).

El fundamento del instituto radica en el deber general de diligencia que pesa sobre todo
ciudadano como contrapartida de su derecho a la seguridad, de origen constitucional
(art. 42, Const. Nac.), que protege la vida y la salud de las personas muy especialmente
en la relacion de consumo, conforme doctrina de la Corte Nacional (36). Se sostiene con
acierto que el Céd. Civ. y Com. elevo la prevencion del dafio a la categoria de principio
del derecho privado y que proviene del derecho fundamental a la seguridad de los
bienes de consumo (art. 42, Const. Nac.) (37). También se enfatiza su fundamento
axiologico del instituto (38), el deber de solidaridad y de actuar de buena fe en el marco
de la carga constitucional de no dafiar a los demas (art. 19, Const. Nac.). La contracara
de la figura es la libertad de los demas, porque prevenir, a veces, puede significar
afectar la esfera de la libertad de otros (39).

Los cuatro articulos mas importantes que regulan la prevencion son los arts. 1710 a
1713, Cod. Civ. y Com., en los que se prevé la accion preventiva o de prevencion o
tutela o pretension preventiva en sentido amplio y que (reiteramos) constituye una
accion tipica, definitiva y autbnoma, de derecho sustancial, propia de la responsabilidad
civil que consiste en una pretension dirigida a evitar o impedir la produccion de un dafio
cierto o a hacer cesar la continuacién, agravamiento o magnitud del dafio en curso. Si
bien la prevencion esta especificamente regulada en el &mbito de la responsabilidad
civil (arts. 1710 a 1713, Céd. Civ. y Com.; titulo V, "Otras fuentes de las obligaciones"
del Capitulo I, "Responsabilidad civil" del Libro Tercero "Derechos Personales"” en la
Seccion 22 denominada "Funcidn preventiva y punicion excesiva"), debe destacarse que
atraviesa de modo horizontal todo el sistema de derecho privado, particularmente en la
proteccion de la persona humana (art. 51), en las afectaciones a la dignidad (art. 52),
imagen y voz (art. 53); en la proteccion de la vida privada, y puede ordenarse como
"adecuada reparacion” "la publicacion de la sentencia™ (art. 1770); los consumidores™,
quienes pueden solicitar el cese de la publicidad ilicita, la publicacion de anuncios
rectificatorios y de la sentencia condenatoria (art. 1102); en materia contractual el art.
1032 preve la tutela preventiva, otra importante novedad (40). Ademas, existen materias
particulares en los que la prevencion adquiere marcada significacion; por ejemplo, en el



derecho de familia en materia de violencia de género se dispuso el disefio de un
Protocolo de Actuacion en el Poder Judicial (41); en materia de proteccién de menores
cuyo interés debe prevalecer por sobre el de los mayores; en la proteccion de la vivienda
familiar como derecho fundamental (42) (arts. 244, 245 y concs., Céd. Civ. y Com.), las
medidas provisionales que el juez puede adoptar en materia de familia (arts. 706, 721,
722y concs. Cad. Civ. y Com.; leyes 26.485, 26.061, 26.378, entre otras).

Por lo demas la normativa del Cod. Civ. y Com. constituye en nucleo duro que nutre a
las prevenciones especificas, propias de los microsistemas que tienen mas desarrollado
el instituto, como el derecho de consumo y el derecho ambiental [arts. 52, 52 bis, 53,
54, 55 y concs. ley 24.240 de Defensa del Consumidor; arts. 2°, 19, 22, art. 2° incs. g, K,
33, 30, 33 y concs. de la Ley General del Ambiente (N° 25.675)].

La naturaleza sustantiva del instituto no puede conducir a desconocer su incidencia
procesal, ya que las reglas y principios del Céd. Civ. y Com. confieren operatividad
actual a las herramientas e institutos procesales, cautelares o definitivos, destinados a la
evitacion del dafio.

La responsabilidad-prevencion ha sido reconocida por la Corte Suprema, especialmente
a partir del leading case "Mendoza", en el que "la recomposicion y prevencion de dafios
al ambiente obliga al dictado de decisiones urgentes, definitivas y eficaces™ y en otros
precedentes de derecho ambiental, en votos de la minoria, decididos para admitir que
era sentencia definitiva para habilitar el recurso extraordinario la resolucion que
concede o deniega una medida cautelar. Cuando se peticiona la proteccion del ambiente
basada en el principio de prevencion o de precaucion, no se trata de una medida
cautelar, sino de un proceso urgente autdbnomo y definitivo (43); distinguiéndose la
naturaleza procesal de la via utilizada (la accion meramente declarativa) del principio
precautorio del art. 5° de la Ley General del Ambiente: el primero (el precautorio) es un
principio juridico de derecho sustantivo, mientras que la segunda (la accion declarativa)
es una regla de derecho procesal, de modo que una vez que se acredita el dafio grave e
irreversible, el principio obliga a actuar aun cuando exista una ausencia de informacion
0 certeza cientifica, debiéndose efectuar un juicio de ponderacion con otros principios y
valores en juego (44). En la citada causa "Rodriguez" la minoria (voto de los Dres.
Lorenzetti y Maqueda) reconocio la existencia de una "tutela sustancial inhibitoria o
accion judicial autbnoma de la resarcitoria y no condicionada a la procedencia de esta".

I11.2. Los requisitos de tutela preventiva de dafios

Los requisitos de la accion preventiva tipica y autdbnoma de naturaleza sustancial
prevista en el art. 1711 y concs., Cad. Civ. y Com., son los siguientes:

1) Una conducta antijuridica ("accion u omision antijuridica™), por lo que el hecho
generador debe ser ilicito y mediar dafio 0 amenaza de dafio. Es importante puntualizar
que, sin desconocer opiniones en contra (45), no es necesaria la concurrencia de la
antijuridicidad formal, o sea de norma expresa (46), bastando con la configuracion de la
antijuridicidad material; la autorizacion administrativa no opera como eximente (v.gr.
art 1757 Cod. Civ. y Com. sobre actividades riesgosas habilitadas). Se advierte
claramente que se reconfigura el dafio como presupuesto de la responsabilidad civil: se
requiere del dafio en potencia, de la amenaza o probabilidad objetiva y razonable de su



concrecion. En términos de una amenaza ("hace previsible™) de produccion de dafio, de
agravamiento —o continuacion o aumento— de la magnitud del dafio en curso. En
palabras de la Corte Suprema Nacional, "la amenaza inminente de los dafios definitivos
y del peligro de permanencia en la situacion actual™ (47). 2) Interés del peticionante
individual, homogéneo o colectivo, patrimonial o extrapatrimonial. La supresion de la
seccion originaria del Anteproyecto de Cadigo Civil y Comercial relativa a las acciones
colectivas no impide la invocacion de derechos individuales homogéneos que recaen
sobre bienes colectivos para el ejercicio de la tutela de prevencion, ya que estan
comprendidos en "el interés razonable" que requiere el art. 1712. 3) Posibilidad concreta
de adoptar una conducta positiva o de abstencion para evitar el dafio o sus efectos. 4)
Adecuada relacion de causalidad entre la conducta debida y el resultado probable, es
decir, con el perjuicio esperable segun el curso normal de las cosas (arts. 1725, 1726,
1727).

No es necesario, a diferencia de la responsabilidad civil-resarcimiento, que concurra un
factor de atribucidn (subjetivo u objetivo); y la pretension puede recaer sobre las partes
del proceso o terceros ajenos a la litis. Procede contra actos de los particulares o del
poder publico y también puede tener por objeto la proteccion de bienes de los
particulares o del dominio publico o privado del Estado (arts. 15, 16, 235 a 239, 240,
Caod. Civ. y Com.) (48).

Debe recalcarse: en la prevencion los presupuestos de la responsabilidad tienen
singularidades: el dafio comprende la amenaza; no median factores de atribucion, la
legitimacion es mas amplia que la resarcitoria.

En definitiva: cuando aludimos a la prevencion del dafio o funcién preventiva de la
responsabilidad civil, nos referimos al derecho sustancial, a la nueva finalidad del
derecho civil constitucionalizado; ya no se trata solo de reparar, sino de prevenir el
dafio. Por ello reiteramos que constituye una cuestion de derecho sustancial que, si bien
puede ser provisoria, en el marco general del Cod. Civ. y Com. esté prevista como una
pretension autdbnoma, tipica y definitiva para evitar la produccién de la amenaza de dafio
0 para hacer cesar el dafio en curso. No depende de otro proceso, aunque puede
acumularse por ejemplo a la accidn resarcitoria, ni tampoco debe tramitar en forma
urgente o sumaria. En ese sentido el Codigo Procesal Civil y Comercial de Santa Cruz,
que reconoce la impronta del Roland Arazi, incorpor6 cuatro articulos, en el Capitulo de
Tutela Preventiva, disponiendo que puede tramitar por la via del proceso ordinario o
sumario y dictarse medidas cautelares (arts. 472 a 475). Ademas, se regula por separado
y de modo independiente la tutela anticipada (art. 231 o anticipo de jurisdicciéon), el
proceso urgente (art. 229), aungue no se previé la medida autosatisfactiva (Céd. Proc.
Civ. y Com. de Santa Cruz, modificado por ley 3453 del 24/09/2015).

IV. Cierre

A modo de cierre, mas que de conclusiones o aseveraciones dogmaticas, se advierte
claramente que la riqueza del tema de la prevencion del dafio, como funcion normativa
sustancial de la responsabilidad civil, requiere del necesario y conveniente deslinde de
sus aspectos sustanciales y procesales, de la simplificacion de las clasificaciones y de la
unificacion de las denominaciones utilizadas para aludir a los mismos instrumentos
procesales, ademas de su perentoria adecuacion y regulacion en los Cadigos de



Procedimientos locales. Todo ello contribuira a la efectividad concreta de la
responsabilidad-prevencion, conforme los lineamientos del Codigo Civil y Comercial.
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