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La accion preventiva del dano
en el Codigo Civil y Comercial

de la Nacion

Repaso de la jurisprudencia en el Chubut

José P. Descalzi

Sumario: I. Introduccién.— II. La accién preventiva en el Cédigo Ci-
vil y Comercial.— III. La jurisprudencia en la provincia del Chubut.—

IV. Sintesis.
I. Introduccion

El nuevo Cédigo Civily Comercial (1), vigente
desde el afio 2015, representd una actualizaciéon
de los institutos del derecho privado, con inci-
dencias importantes en distintos dmbitos del
orden juridico (2).

La temadtica de la accién preventiva del dafio
que motiva este breve comentario ha sido pre-
vista en el Codigo como una de las funciones
de la responsabilidad civil, junto-a la punicién
(esta, ciertamente, disminuida en su expre-
si6n) (3) y la reparacion.

(*) Abogado, Universidad Nacional de Mar del Plata.
Especialista en Derecho Civil, Universidad Nacional de
La Plata. Especialista para la Magistratura, Universidad
Nacional de San Martin. Secretario relator del Superior
Tribunal de Justicia de la provincia del Chubut.

(1) En adelante todas las referencias normativas co-
rresponden al Cédigo Civil y Comercial, que mencionaré
también como Céd. Civ. y Com. o Cédigo. Cuando asi no
sea, indicaré expresamente la filiacion legal del precepto.

(2) Existe —cabe decir— una coleccién de libros que
da cuenta de ello; abarca la repercusiéon del Céd. Civ. y
Com. en el derecho constitucional, administrativo, la-
boral, procesal, etc. Asumo que su difusién me exime de
citarlos.

(3) Basta cotejar el texto del art. 1714 del Anteproyecto
de reforma con el texto definitivo del Cédigo para com-
prender la critica que, sin perjuicio de otros, realiza: Pi-
casso, Sebastian, “Las funciones del derecho de dafos en
el C4d. Civ. y Com!; La Ley Online, AR/DOC/667/2015.

Esa integraciéon funcional ha sido discutida
por la doctrina. Tanto en nuestro pais como en
el derecho comparado. El legislador local, sin
embargo, tomo6 partido y resolvid la controver-
sia a favor de la integracién. Asi lo indic6 en los
fundamentos del Anteproyecto de ley (4), y lo
tradujo luego —con referencia expresa a la pre-
vencion y a la reparacion— en el art. 1708 que
inaugura la regulaciéon de la Responsabilidad
Civil como otra de las fuentes de las obligacio-
nes (Libro III, Tit. V, Cap. 1, Secc. I).

Esquematizar las normas que conforman la
accién preventiva del dano, y los presupuestos
para su operatividad, es el objeto del presente
comentario. Esto servird para dar quicio contex-
tual al repaso de la jurisprudencia que aplicé el
instituto en la provincia del Chubut.

Como resultado del andlisis quedara en evi-
dencia, como conclusiones posibles, que: a) la
accién preventiva del dafo tiene fundamento
constitucional; b) el legislador tom¢ partido en
la discusién sobre el alcance del contenido de
la responsabilidad como instituto; c) el C4di-
go Civil y Comercial regulé la accién preventi-
va de dafios para anticiparse a la amenaza de
daiio, con el fin de que no ocurra, y si ocurri6
que no continte o se agrave; d) los recaudos
previstos por el legislador para determinar su
admisibilidad y procedencia son operativos y

(4) “Céd. Civ. y Com., Proyecto y Fundamentos’, p. 562,
Ed. La Ley, Buenos Aires, 2012.
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La accién preventiva del dafio en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

permiten, segun el caso, una tutela provisoria o
definitiva; e) la jurisprudencia del Chubut apli-
c6 la accidn preventiva de danos en una multi-
plicidad de casos que evidencian graficamente
su utilidad.

II. La accién preventiva en el Codigo Civil y
Comerecial

II.1. La accion preventiva del darfio en el con-
texto normativo del Cddigo Civil y Comercial

En el presente apartado me interesa sefa-
lar las disposiciones involucradas en el tema,
segtn el Cddigo Civil y Comercial, con remi-
sién a los articulos con los que —a mi modo
de ver— se integran a los fines de su interpre-
tacién sistematica (5).

Asi, tendremos:

El art. 1708 establece que son funciones
de la responsabilidad civil la prevencién del
dano (art. 1711) y su reparacion (art. 1716).
Volveré sobre esto.

En el art. 1710 se dispone el deber de toda
persona (remite a los arts. 19 y 141) de evi-
tar causar un dano (art. 1737) no justificado
(arts. 1717, 1718), y, en su caso, adoptar de
buena fe y conf. a las circunstancias (arts. 9°
y 10) las medidas razonables para ello, o para
disminuir su magnitud si ya se produjo; y pre-
vé, también, la posibilidad de reembolso (art.
1794) si esas medidas irrogaron gastos y el
dano responde a la accién/omisién de un ter-
cero (remite al art. 1749 para el responsable
directo, y a las normas ccds. para la participa-
cion plural y refleja, con las salvedades de los
arts. 1729 a 1731).

El art. 1711 regula que la accién preventiva
procede cuando una accién/omisién antiju-
ridica (remite al arts. 10 y 1717) hacen previ-
sible (arts. 1726 y 1727) la produccién de un
dafio, su continuacién o agravamiento; y no
requiere acreditar la concurrencia de ningtin
factor de atribucién (art. 1721).

(5) Conf. Couture, Eduardo, “Estudios de derecho
procesal civil; Ed. Depalma, Buenos Aires, 32 ed., reimp.
1998, T.3, p. 15ys.

6 * RCCyC - EN DEBATE - EL Proceso PrRevenTIVO DE DARIOS

El art. 1712 prevé como legitimado (activo)
para reclamar esta tutela a quien acredite un
interés razonable en la prevencion del dano;
va de suyo, serdn legitimados pasivos todas
las personas, sin distincidn, en tanto tienen el
deber de prevenirlo segun refiere el art. 1710.

El art. 1713 regula sobre la sentencia al dis-
poner que, si admite la accién y declara pro-
cedente la tutela preventiva, debe disponer, a
pedido de parte o de oficio, en forma definiti-
va o provisoria, obligaciones de dar, de hacer
o no hacer (arts. 746, 773 y conc.), segun co-
rresponda; para ello debera ponderar los cri-
terios de menor restricciéon posible y de medio
mds idéneo, que aseguren la eficacia de la de-
cisién (remite al art. 3° del C6digo).

I1.2: Las funciones de la responsabilidad

Quiero referirme brevemente a la cuestion
sobre las funciones (6) de la responsabilidad
civil. Para simplificar, voy a enfocar el tema
desde —por lo menos— tres posiciones: una
que propone la integracién de funciones, otra
que realiza aclaraciones, y una dltima que dis-
tingue.

Aclaro que, si bien esta clasificacién no ex-
cluye otras posibles, los autores que cito como
representativos proveen razones —explici-
tas o implicitas— comunes acerca de la pre-
vencién del dano, que conforman un marco
adecuado para examinar el objeto de este co-
mentario.

En la primera posicién ubico a Lorenzet-
ti. En sintesis, propone que la denominacién
de la materia debe ser “responsabilidad ci-
vil” y no “responsabilidad por danos” para
que el dano no sea el elemento determinan-
te. Fundamentalmente, porque considera
que la responsabilidad debe integrarse con

(6) Tengo presentes las advertencias de Acciarri, To-
losa y Picasso, p. €j., acerca de la dificultad que conlleva
precisar la palabra “funcién” Para superarla asumo con
la Corte Suprema la idea de que la funcién del derecho
se conoce por su realizacion practica (Fallos: 300:1282;
305:504). De modo que el examen del punto serd, pues,
pragmatico. Y creo que con esto no excluyo las distincio-
nes que explica Acciarri sobre funcién-relacién y fun-
cién-finalidad, sino que las integro para —como dice el
profesor bahiense— la “investigacién en el mundo”.
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tres funciones: prevencién, reparacién y pu-
nicidén, para tutelar el patrimonio, el indivi-
duo y los derechos de incidencia colectiva de
una manera mds adecuada. Explica que con
la prevencion el ordenamiento procura anti-
ciparse al dano para que no ocurra; la repara-
cién opera una vez producido el dafio; y con la
punicién se apuntalan los bienes de inciden-
cia colectiva desde que suele haber pocos in-
centivos para su cuidado y se faculta al juez
a aplicar una multa civil con el fin de alinear
los intereses individuales con los colectivos.
Finalmente, afirma que esa funcién preventi-
va de la responsabilidad habrd de canalizarse
por medio de una tutela civil inhibitoria, que
puede ser definitiva o provisoria (7).

Para la segunda posicién remito al trabajo
de Tolosa (8). Explica los conceptos de pre-
vencion general y prevencién especifica es-
bozado en el derecho norteamericano (9), y
desde ellos analiza el C6digo —a ese momen-
to— proyectado. Sucintamente, sefiala como
prevencién general aquellos casos donde el
propio sujeto involucrado en una actividad
decide voluntariamente no realizarla, o bien
llevarla a cabo previo invertir en medidas de
prevencion, valorando el costo-beneficio que
conlleva la amenaza de tener que afrontar la
reparacion de los danos que le imputen por
via de responsabilidad civil. Y, como preven-
cién especifica remite a aquellos casos donde
el Estado (un funcionario administrativo o el
juez) decide prohibir directamente la activi-
dad para evitar danos. Con estas aclaraciones,
senala que si bien el Cédigo habla de preven-
cién no precisa contenido y alcance, pero ad-
mite ambas posibilidades: al facultar al juez a

(7) LORENZETT]I, Ricardo, “Fundamentos de derecho
privado. Cdd. Civ. y Com. Argentina’; Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2016, p. 331y ss., yp. 351 yss.

(8) TOLOSA, Pamela, “Funcién de prevencién y la ac-
cién preventiva de dafos en el nuevo proyecto de Cédigo
Civily Comercial’; La Ley Online, AR/DOC/5487/2012.

(9) Cito el libro clasico de CALABRES]I, Guido (que ha
sido traducido al espafiol por Joaquim Bisbal, con el titu-
lo: “El costo de los accidentes. Un andlisis econémico y
juridico de la responsabilidad civil; Ed. Ariel, Barcelona,
1984). En linea similar: ACCIARRI, Hugo, “Funciones del
derecho de dafios y de prevencién’, La Ley Online, AR/
DOC/179/2013.

aplicar una obligacién de dar, hacer o no hacer,
puede funcionar como prevencion especifica;
y al regular la responsabilidad incluyendo el
deber de prevencién puede funcionar como
prevencioén general. De todas maneras, la dis-
tincién entre ambas —como afirma— no es
tajante. En cuanto a la instrumentacién de la
prevencion indica que se trata de medida de
derecho sustantivo, que presenta elementos
comunes con la injunctions del common law'y
la tutela inhibitoria del Derecho Italiano (10).

En la dltima posiciénubico a Llamas Pom-
bo (11). En resumen, describe la pretendida
multifuncionalidad de la responsabilidad ci-
vil y formula objeciones a la integracién con-
ceptual prevencién-reparacién-puniciéon. En
particular indica que prevenir el dafio no en-
caja con la idea de la responsabilidad como
reparacién del dafio. Asume que el principio
alterum nom laedere (no dafnar) supone tanto
reparar el dano producido como no causarlo
o evitarlo. Propone construir un “derecho de
danos” moderno (12) que comprenda tanto
la inhibicién del dano amenazante, a través
de la llamada tutela civil inhibitoria, como la
reparacion del dano causado a través de una
tutela resarcitoria. Considera que esa tutela
inhibitoria responde adecuadamente a la ne-
cesidad de prevenir el dafio y permite superar,
por ineficaz, el indirecto y amenazante meca-
nismo indemnizatorio para conseguir ese re-
sultado (13).

(10) Esto es patente, para mi, en el sistema de riesgos
del trabajo. P. ej., la idea que trasunta la norma es que “al
imponer el deber de reparar los danos laborales ha de su-
ceder, con beneficio de la sociedad, un cuidado mayor de
parte de los patrones en el modus operandi de sus traba-
jadores”; de otra manera, como dijo la jueza Dra. Argibay
en su voto en la causa “Diaz” de 2006 (Fallos: 329:473),
establecer la “irresponsabilidad” del empleador no gene-
ra incentivos para prevenir danos ni para cuidar la salud
de los trabajadores, sino lo contrario (Consid. 15).

(11) LLAMAS POMBO, Eugenio: “Prevencién y repara-
cion, las dos caras del derecho de danos’, en: Practica De-
recho de Danos, Rev. de Responsabilidad Civil y Seguros,
N° 113, afio 2013, passim.

(12) Tiene puntos de contacto con: PICASSO, Sebas-
tidn, “Las funciones del derecho de danos en el Cédigo
Civil y Comercial’, La Ley Online, AR/DOC/557/2015.

(13) LLAMAS POMBO, Ob. Cit., p. 49.
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II.3. Elementos de la accion preventiva de da-
fios en particular (14)

Como adelanté en el primer apartado, y te-
niendo en cuenta el marco de discusién ante-
rior, en este punto intentaré esquematizar los
elementos particulares de la accién preventiva
del dafo que deben considerarse —a mi modo
de ver— en forma pragmadtica. Esos elementos
son: sujetos legitimados activo y pasivo, el acto
u omisién desencadenante y su modalidad, asi
como el bien juridico tutelado y la via procesal
con sus vicisitudes.

Asi, tendremos:

I1.3.a. Sujeto legitimado activo: toda persona,
humana o juridica de carécter publico o priva-
do, que tenga un interés razonable en prevenir
un dafo.

El art. 1712 habilita la peticién a toda persona,
sin limitacion, en tanto acredite un interés razo-
nable en tutelar en forma preventiva un derecho
individual o de incidencia colectiva (segun arts.
14y15).

(14) Sin perjuicio de otros, para ampliar sobre algunos
de los aspectos que aqui analizo sintéticamente remi-
to a la lectura de los siguientes trabajos: LORENZETT],
Ricardo, “Fundamentos de derecho privado. Céd. Civ. y
Com. Argentina’; Ed. La Ley, Buenos Aires, 2016; Vergara,
Leandro, “Sistema maestro de responsabilidad civil’, Ed.
La Ley, Buenos Aires, 2018; Cossari, Maximiliano, en “C6-
digo Civily Comercial y normas complementarias’, AAVV,
Dir. Alberto J. Bueres, Ed. Hammurabi, Buenos Aires,
2018, T. 3F, comentario al art. 1710 y ss.; Tolosa, Pamela,
“Funcidén de prevencidn y la accién preventiva de dafios
en el nuevo proyecto de Cédigo Civil y Comercial’; La Ley
Online, AR/DOC/5487/2012; ACCIARRI, Hugo, “Fun-
ciones del derecho de dafos y de prevencién’, La Ley
Online, AR/DOC/179/2013; PEYRANO, Jorge, “La juris-
diccién preventiva; La Ley Online, AR/DOC/2407/2013;
CAMPS, Carlos, “La pretension preventiva de dafos’, La
Ley Online, AR/DOC/2482/2015; PICASSO, Sebastian,
“Las funciones del derecho de dafios en el Céd. Civ. y
Com!/; La Ley Online, AR/DOC/557/2015; VAZQUEZ FE-
RREIRA, Roberto, “La funcién preventiva de la respon-
sabilidad’} La Ley Online, AR/DOC/1447/2015; GOMEZ,
Claudio, “Accion preventiva de danos en el Cdodigo Civil
y Comercial: aspectos sustanciales y procesales’, La Ley
Online, AR/DOC/2439/2017; KEMELMAJER DE CAR-
LUCCI, Aida, “El derecho de la responsabilidad civil y los
nuevos paradigmas en el Cddigo Civil y Comercial argen-
tino: prevencion, precaucion y represién’; La Ley Online,
AR/DOC/272/2019.
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La nocién de interés —sin mas— es amplia;
admite la invocacién de todo interés no repro-
bado por el derecho, con lo cual comprende
tanto un derecho o interés legitimo como un in-
terés simple o uno difuso (15). La acreditacién
de este debe ser tal que permita verificar, en
concreto, silos hechosy las circunstancias invo-
cadas justifican una razonable relacién interés-
accién-dafo (16).

En este punto habra que considerarse lalegiti-
macion sustancial y procesal (17), por las parti-
cularidades que surgen del propio Cédigo Civil
y Comercial (18).

En cuanto a la idea de prevencién, como
exigencia del derecho, no es nueva para la le-
gislaciéon argentina, que presenta regulacion
especifica en otros ambitos (19) y una vasta ju-
risprudencia consecuente.

En relacién con el dafio que se pretende evi-
tar, corresponde remitirse a la regulacién que
surge del mismo Cdédigo, segun el art. 1737, en
cuanto dispone: “Hay dafio cuando se lesiona
un derecho o un interés no reprobado por el or-
denamiento juridico”

I1.3.b. Sujeto legitimado pasivo: toda persona,
humana o juridica de carécter publico o priva-
do, en cuanto de ella dependa, tiene el deber de
prevenir el dafio a terceros, o evitarlo o dismi-
nuirlo.

La redaccién del art. 1710 del Céd. Civ. y
Com. habilita una legitimacion de sujetos pa-

(15) Cons.: GORDILLO, Agustin, “Tratado de derecho
administrativo’, Ed. FDA, Buenos Aires, 42 ed., 2010, T. 2,
p. IV-5.

(16) Sobre esto remito a las consideraciones que rea-
lizé6: GOMEZ, Claudio, “Accién preventiva, Ob. Cit., ap.
VII, cuando habla de test comparativo.

(17) CSIN, 24/02/2009, Fallos: 332:111, Consid. 9°.

(18) Sin perjuicio de otros, remito a la sintesis que rea-
licé en: DESCALZI, José, “Legitimacion y personeria. For-
mas de actuacion de las partes en el proceso. Represen-
tacion legal, orgénica y voluntaria’; en: “Derecho procesal
en el Codigo Civil y Comercial’;, AAVV, Coord. QUADRI,
Hernan, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2016, T. 1, p. 199 y ss.

(19) Asi, p. €j., en la ley 24.240 de Defensa del Consu-
midor, en la ley 24.557 de Riesgos del Trabajo, en la ley
25.675 General del Ambiente.
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sivos amplisima, y, como en el caso anterior,
tampoco formula distinciones (20). El limite
estard dado por la expresion: en cuanto de ella
dependa (21); es decir, en la medida en que la
conducta preventiva corresponda a su esfera de
control (22).

Estos términos son compatibles con la nocién
de tutela integral (reparatoria y precautoria) que
ha empleado la CS. Asi, p. €j., en cuanto senald
que el principio alterum nom laedere, impreso
en la regla del art. 19 de la CN, esté vinculado
tanto a “laidea de reparacién” (23) como al “de-
ber de seguridad” que corresponde a “toda per-
sona” (24).

No se requiere acreditar ninguiin factor de im-
putacién; esto es, la culpabilidad o no del de-
mandado es irrelevante en los términos del art.
1711.

I1.3.c. Acto desencadenante: todo acto u omi-
sién antijuridico que haga previsible la produc-
cién de un dano injustificado, o su continuacién
o0 agravamiento.

Entre el acto/omisién (objetivamente- anti-
juridico: arts. 10 y 1717) (25), que se pretende

(20) Cabe considerar, no obstante, que una falta de le-
gitimacion ad causam, o falta de legitimacién para obrar,
podré ser invocada a través de la excepeion previa del art.
347, inc. 3° del CPCC, si resulta manifiesta, con lo que va
de suyo; v.g. conf. CSJN, 30/04/1991, Fallos: 314:363.

(21) Asi, p. ej., VAZQUEZ FERREIRA, “Funciones’, cit.,
ap. IV.

(22) La Corte Suprema resolvio, v.g., que: “si bien no
puede afirmarse que exista un deber del Estado de evitar
todo dano, esto no implica negar su obligacién primaria
de brindar proteccién, siempre que ella sea compatible
con la tutela de las libertades y la disposicién de medios
razonables” (CSJN, 27/09/2018, Fallos: 341:1287; del dic-
tamen de la Procuracién General al que remite el Tribu-
nal; los Ministros Rosatti y Rosenkrantz, en disidencia,
aplicaron el art. 280, CPCC).

(23) Fallos: 308:1118; 316:1462; 320:1996; 325:11;
327:857, 3757.

(24) CSJN, 26/12/2017, Fallos: 340:1940, voto del Dr.
Lorenzetti.

(25) En particular, la omisién antijuridica remite a un
sujeto sobre el que pesa la obligacién formal de actuar.
En este sentido es paradigmatica, p. ej., la decisiéon del
caso “Torrillo” de 2009 donde la Corte Suprema senald

inhibir, y el dano (injustificado: art. 1718) que
amenaza producir a los derechos o intereses li-
citos del peticionante, debe mediar unarelacién
de previsibilidad causal (en los términos de los
arts. 1726 y 1727). Esto también es aplicable a la
inhibicién de un comportamiento que contintia
o0 agrava un dafio ya producido (26).

La amenaza, que en si es un dafo en potencia,
debe estar —a mi modo de ver— objetivamen-
te referida al derecho o interés licito que se pre-
tende tutelar, y ser razonablemente grave, cierta
(no hipotética), actual o inminente, y subsisten-
te, pues, si el comportamiento desencadenan-
te ces0, ya no existirfa interés tutelable por esta
via (27).

11.3.d. Bien juridico tutelado: derechos per-
sonales y patrimoniales, individuales o de
incidencia colectiva reconocidos por la Consti-
tucién, un tratado o una ley.

En funcién de la nueva regulacién de los de-
rechos y bienes que propone el Cédigo Civil y
Comercial, la tutela preventiva del dafio gira,
consecuentemente, alrededor de los derechos
o intereses licitos que tienen por objeto la per-
sona, el patrimonio o derechos de incidencia
colectiva (arts. 14, 15, 16, 17, 18, 56, 225 y 235y
ss., 240, 241 y 1737) (28). La relacion de fuentes
hace necesario contemplar, también, los dere-
chos segtin surgen de la propia CN y de los tra-

que, en materia de riesgos del trabajo, “no se trata de
que las aseguradoras sancionen incumplimientos o im-
pongan cumplimientos a las empresas aseguradas, sino
de algo que antecede a ello, esto es, prevenir los incum-
plimientos para que estos y los riesgos que le son ajenos,
puedan evitarse, y no es propio de aquellas permanecer
indiferentes a dichos incumplimientos, puesto que la
obligacién de denunciar resulta de sus funciones preven-
tivas” (Fallos: 332:709, Consid. 8°).

(26) Los estudios que he citado, todos, a su manera,
explican las particularidades que advierten en el com-
portamiento desencadenante. Sin perjuicio de otros, ver:
Kemelmajer de Carlucci, “El derecho’, cit., ap. V1.4 y ss.

(27) DESCALZI, José, “La amenaza como requisito del
amparo’; La Ley Online, AR/DOC/3244/2005, ap. IV, en
particular el parr. c).

(28) Son “bienes o intereses colectivos (...) aquellos
que no estan asignados a titulares individuales, sino
que pertenecen a la comunidad como un todo” (CSJN,
31/10/2006, Fallos: 329:4741; voto de la Dra. Argibay).
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tados de derechos humanos en los que el Estado
sea parte (art. 1°) (29).

I1.3.e. Via procesal: la accién preventiva pue-
dey debe canalizarse mediante el procedimien-
to que, en concreto, se presente como mas
adecuado para inhibir la produccién del dafo,
su agravamiento o continuacién.

La accién preventiva del dafio no cuenta con
una regulacidén especifica en los cédigos proce-
sales. No obstante, deberia canalizarse median-
te aquellos procedimientos que, en concreto,
se presenten como més adecuados (30) para la
“efectiva realizacion del derecho” (31).

Ladoctrina, asumiendo el desafio, ha propues-
to para tramitar esta pretension sustancial (32)
a la denominada tutela civil inhibitoria (33),
que puede resolverse en forma auténomay defi-
nitiva como consecuencia de un proceso de co-
nocimiento pleno del caso (34); o bien en forma
provisoria, con carécter cautelar, y como antici-

(29) Sobre la nueva tipicidad de los derechos y de los
bienes, ver: LORENZETTI, “Fundamentos’; ps. 65y 85.

(30) DESCALZI, José, “Eficiencia y eficacia del proce-
so’, en Rev. de Responsabilidad Civil y Seguros (La Ley),
2012-1V-191; ahi analicé, desde el principio de utilidad,
los determinantes del debido procesoy de las estructuras
procesales. También puede consultarse con mucho pro-
vecho la obra integral de: CAMPS, Carlos, “Derecho pro-
cesal civil y comercial eficaz’, Ed. Erreius, Buenos Aires,
2018, en 2 tomos, donde expone los institutos procesales
bajo el prisma de la eficacia del derecho.

(31)CSJN, 13/10/1988, Fallos: 311:2082.

(32) Sobre esta idea desarrolla su estudio CAMPS, Car-
los, “La pretension preventiva de danos’, La Ley Online,
AR/DOC/2482/2015.

(33) LORENZETTI, “Las normas fundamentales’, Ob.
Cit., p. 288y ss.; idem, “Fundamentos’, Ob. Cit., p. 353 y
ss. También: LLAMAS POMBO, “Prevencién y repara-
cién’; Ob. Cit., N° 5 y ss. En rigor, el modelo concurrente
propuesto refiere una tutela inhibitoria “atipica” No voy a
ampliar esto aqui.

(34) Puede ser ttil examinar el carril conceptual de las
tutelas diferenciadas, en razén de su objeto; sin perjuicio
de otros, remito a: BERIZONCE, Roberto, “Tutelas proce-
sales diferenciadas’, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2009.
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patoria de la anterior (35), si es resultado de un
conocimiento sumario (36).

En linea con estas propuestas, cabe con-
siderar que: a) incumbe a los jueces buscar
soluciones que se avengan con la urgencia
que conllevan las pretensiones (doc. art. 321,
CPCCN), para lo cual deben encauzar los tréa-
mites por vias expeditivas y evitar que el rigor
de las formas pueda conducir ala frustracién
de derechos que cuentan con tutela de orden
constitucional (37); y, cualquiera sea el pro-
cedimiento que adopten, b) deben asegurar a
todos los litigantes por igual el derecho de ob-
tener una sentencia fundada (38), c) previo jui-
cio en el que se garantice, indispensablemente,
las formas sustanciales relativas a la demanda,
defensa; prueba y sentencia (39).

Estas pautas se ajustan a la constitucionali-
zacién que impregna el nuevo Cédigo Civil y
Comercial (art. 1°); aspecto acentuado por re-
misién a los de instrumentos internacionales
sobre derechos humanos (art. 75, inc. 22, CN;
en particular por cuanto disponen los arts. 1°,
2°,8° 25, 28,33y 68 de la CADH) (40).

(35) En el punto cabe considerar los criterios de la
Corte Suprema en las causas “Camacho Acosta” de 1997
(Fallos: 320:1633; Consid. 6°, 10y 12), “Salta” de 2002 (Fa-
llos: 325:2367, Consid. 6° y 8°) y “Pardo” de 2011 (Fallos:
334:1691; Consid. 14).

(36) Para esta diferenciacion sigue siendo ttil la ex-
plicacidén sobre procesos plenos y sumarios que formul6
FAIREN GUILLEN, Victor, v.g., en “Teoria general del de-
recho procesal’, Ed. UNAM, México, 1992, p. 92y ss.

(37) Fallos: 327:2127; 329:2837 y 4918; 331:453 y 563,
entre otros.

(38) Fallos: 268:266.
(39) Fallos: 272:188.

(40) Asi surge de los Fundamentos del Anteproyecto
(ODb. Cit., ps. 441, 444); sin perjuicio otros, ver: LOREN-
ZETTI, Ricardo, “Aspectos valorativos y principios pre-
liminares del Anteproyecto de C6d. Civ. y Com.; La Ley,
2012-C, 581; id., “Entra en vigencia el Cdd. Civ. y Com.,
La Ley Online, AR/DOC/2559/2015; KEMELMAJER DE
CARLUCCI, Aida, en Diario La Naci6én, “entrevista de
Laura Zommer’; ejemplar del 12/10/2014, disponible en
www.lanacion.com.ar/1734474. Agrego a estas referen-
cias, modestamente, mi analisis sintético sobre origen e
implicancias de esa constitucionalizacién, en: “Neocons-
titucionalismo’, La Ley Patagonia, 2006 (diciembre), 641;
por sus citas.
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I1.3.f. Decisién: la sentencia, para inhibir el
dafo, podrd imponer al demandado una obliga-
cién de dar, hacer o no hacer, segtin correspon-
da; y para ello deberd ponderar los criterios de
menor restriccion posible y, a la par, de medio
mds iddneo para asegurar la eficacia de la de-
cision.

Resulta claro del texto del art. 1713 que la
sentencia, si declara procedente la pretension
preventiva, ordenard al demandado cumplir
medidas o mandatos de dar, hacer o no hacer,
para inhibir su comportamiento amenazante
del dafio, de su continuacién o agravamiento; el
juez deberd procurar que de esas medidas resul-
te la menor restriccién posible (la mejor alter-
nativa, la menos costosa) para los derechos del
demandado, y que sean, también, el medio mas
idéneo para lograr eficazmente la prevencion
pretendida por el interesado (41).

No puedo dejar de senalar, también, que la
sentencia tiene que estar razonablemente fun-
dada (art. 3°, C6d. Civ. y Com.) (42); es decir,
“deben contar con fundamentos consistentesy
racionalmente sostenibles, al encontrarse com-
prometidas las garantias de defensa en juicio y
de tutela judicial efectiva de las partes, ademas
de que al expresarse las razones que el derecho
suministra para la resolucién de controversias
se favorece la credibilidad de las decisiones to-
madas por el poder judicial en el marco de una
sociedad democréatica” (43).

III. La jurisprudencia en la provincia del
Chubut

En este apartado haré un repaso de la juris-
prudencia de los tribunales del Chubut en rela-
cién con la accién preventiva de dafos, segiin
ha sido publicada en Eureka (44). Resenaré de-

(41) Son gréficas las exposiciones de TOLOSA, Pamela
(en: “Funcidn de prevencién’, Ob. Cit., La Ley Online, AR/
DOC/5487/2012, ap. I11.2) y CAMPS, Carlos (en: “La pre-
tension’, Ob. Cit., ap. IV, en cuanto analiza el tema desde
la mirada procesal).

(42) GOMEZ, Claudio, “La sentencia razonablemente
fundada’, elDial.com - DC2035; Lorenzetti, “Fundamen-
tos’; Ob. Cit., p. 53.

(43) Contf. Fallos: 338:488; 339:290; 341:1591; 342:1246.

(44) Eureka: https://listas.juschubut.gov.ar/Eureka/ es
el sitio oficial de jurisprudencia del Poder Judicial de la

cisiones de primera instancia de las ciudades de
Esquel y Trelew, y sentencias de las Cdmaras de
Apelaciones de Comodoro Rivadavia y Puerto
Madryn. Haré una sucinta relacién de la deci-
sién adoptada, del caso en hechos ylas conside-
raciones efectuadas por los magistrados.

II.1. La accion preventiva del dano desplaza
al amparo

El Juzgado Civil de Esquel en sentencia SIC N°
385/16 del 17 de noviembre de 2016, rechazé in
limine una accién de amparo frente a la viabili-
dad de la accién preventiva de danos.

Sintéticamente, en el caso el actor preten-
dia que se orden al demandado abstenerse de
volcar en el arroyo (s/n) cloro y/o arrojar sedi-
mentos, tierra, arena o el desecho de limpieza
de tanques cisterna de agua. Alegé que ello pro-
vocaba perjuicios a su estacidn de piscicultura.
También que afectaba el medio ambiente. Ba-
sicamente, solicité que se prohiba la actividad
de la demandada para que no se agrave el dafio
que sostiene haber sufrido, y para que se eviten
danos similares en el futuro. No invoc6 arbitra-
riedad ni ilegalidad manifiesta.

El juez realiz6 el examen de admisibilidad
preliminar del amparo para verificar la concu-
rrencia de los recaudos legales (arts. 3°,4°,5°y 7°
delaley V-84; y arts. 54 de la Const. del Chubuty
43 dela CN), y determiné que el actor debi6 acu-
dir a la accién preventiva del dafio prevista por
los arts. 1711, 1712, 1713 del C6d. Civ. y Com., y
no promover una accién de amparo; pues este,
como no alegé afectacién de derechos y garan-
tfas constitucionales con arbitrariedad o ilegali-
dad manifiesta, resulta inadmisible.

Precisé que la referida accién preventiva del
Cédigo Civil y Comercial requiere que sea re-
suelta con celeridad, pero como el Cédigo de
fondo no especifica qué procedimiento aplicar,
consideré que debe tramitar por las reglas del
proceso sumarisimo.

provincia del Chubut. Una breve explicacién del sitio en:
DESCALZI, José, “El derecho procesal electrénico en la
provincia del Chubut’, en “Tratado de Derecho Procesal
Electrénico’, AAVV, Dir. Carlos E. Camps, Ed. La Ley, Bue-
nos Aires, 2019, 22 ed., T. I1I, Cap. XXV.
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De modo que, concluy6 el magistrado, exis-
tiendo vias procesales mds idéneas y expresa-
mente previstas por el legislador para este tipo
de pretensiones, que a su vez permiten mayor
amplitud de debate (sic), debe declararse inad-
misible la acciéon de amparo.

II1.2. El deber de no dariar incluye a la tutela
preventivay a la resarcitoria

El Juzgado Civil de Esquel en la sentencia SIC
N°210/17 del 6 de septiembre de 2019, con otra
integracion, resolvid hacer lugar parcialmente a
la accién preventiva de danos, y, a la par, tam-
bién hizo lugar parcialmente al reclamo de da-
Nos y perjuicios.

En el caso, la actora promovié accién preven-
tiva y resarcitoria. Con la primera solicit6 la re-
mocién de un drbol ubicado en el predio del
demandado. Sostuvo que es peligroso por ser
anejo y de gran porte, y causa molestias que ex-
ceden la normal tolerancia. Agregé que despide
unaresina que dana y mancha las paredes de su
propiedad contigua. Solicité, por ello, la repa-
racion de los dafnos (material y moral) produci-
dos (45).

El juez afirmé que el deber de no danar (al-
terum nom laedere) tiene anclaje en el art. 19 de
la CN; y también se encuentra receptado por los
arts. 1710y 1716 del Céd. Civ. y Com.

Analizd, a continuacidn, los recaudos de la tu-
tela preventiva. Sucintamente, sefialé que tiene
por fin evitar el acaecimiento, repeticion, agra-
vacién o persistencia de danos potencialmen-
te posibles, conf. al curso normal y corriente de
las cosas, a partir de una situacion factica exis-
tente. Procede frente a la amenaza de un daro,
una situacién factica idénea para producirlo en
el futuro, haciendo nacer al potencial afectado
el interés de obrar suficiente para promover una
accién preventiva y conseguir una sentencia de
mérito (cit6 a Peyrano).

Precisd: no es necesario que se efectivice un
dano cierto, basta la amenaza; no es suficiente
la creencia del actor, este debe demostrar que

(45) Aclaro que, por el objeto de la presente nota, solo
voy a referirme sintéticamente a las consideraciones que
corresponde a la accién preventiva de danos.
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existe un riesgo cierto de que se produzca el
dafio. Examind la prueba rendida en autos (pe-
rito arquitecto, perito forestal, fotografias, cons-
tatacion judicial, testimonial) y concluy6 que es
previsible el peligro del arbol y estimé que co-
rresponde hacer lugar a la medida preventiva.

Considero los términos del art. 1713 del Cdd.
Civ. y Com. y sefialé que no corresponde dispo-
ner la remocion del drbol, como solicité la acto-
ra, porque resulta abusivo, pero si corresponde
ordenar como medidas tendientes para evitar la
invasién de las ramas del 4rbol al predio del re-
clamante, la poda desde su base como indic6 el
experto con el fin de evitar que se extiendan o
caigan mads alld del predio del demandado. Es-
tas medidas, especificd, deben realizarse dentro
de los 30 dias de quedar firme la decisién bajo
apercibimiento de aplicar el art. 517 del Céd.
Proc. Civ. y Com.

II1.3. Tutela preventiva cautelar

El Juzgado Civil y Comercial N° 1 de Trelew
en la sentencia SIC N° 56/17 del 5 de mayo de
2017, resolvié disponer como medida cautelar
la suspension total de las actividades en el local
comercial lindero a la vivienda del actor, hasta
tanto la demandada acredite haber efectuado
las reparaciones necesarias para lograr su inso-
norizacién.

El caso en hechos, sucintamente, es como si-
gue. El actor presentd una accién preventiva de
dano por ruidos molestos, como medida auto-
satisfactiva, para que se decrete la clausura del
establecimiento de ensenanza de danzas (ba-
chata, zumba, cha-cha-cha, kizomba, etc.) que
funciona en el local aledafio a su vivienda. Ex-
plicé que la municipalidad otorgé habilitacién
comercial al local, que opera de lunes a viernes
de 15 a 22.30 hs y los dias sébado desde las 14
hasta las 20 aproximadamente, e incluso fue-
ra de esos horarios en dias viernes y domingo.
Da cuenta de las intimaciones, trdmites admi-
nistrativos municipales, intercambio de cartas
documento, intervencién de un especialista en
seguridad e higiene, sin resultados positivos.

La jueza considerd que el marco legal de la
accion preventiva de danos estd previsto en los
arts. 1710 a 1713 del Céd. Civ. y Com.; adopta
el modelo de juez activo, comprometido con la
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prevencidn de los dafios, y por ello puede actuar
de oficio segtin las circunstancias del caso.

Afirmé que el actor planted la inmisién de rui-
dos del local contiguo a su domicilio particular,
que exceden notoriamente la normal tolerancia,
todos los dias de la semana.

Repasd la ordenanza municipal 1332/82 que
regula la prohibicién de ruidos molestos, y la
norma IRAM N° 4062 a la que se remite esta or-
denanza. Valor6 la pericia privada que efectud
el actor de donde surge la constatacién del nivel
de ruidos en su hogar. Esa verificacién es con-
cordante con las intervenciones de la Direccién
de Inspeccién Municipal, que motivaron la de-
cision administrativa del Juez de Faltas por la
que se intim6 a la demandada a reducir el nivel
de ruidos bajo apercibimiento de multa y clau-
sura, y que la citada suspendid con la promesa
de realizar adecuaciones.

Concluyé que el actor, con esos elementos,
acredit6 la verosimilitud del derecho invocado
y el peligro en la demora (posibilidad de agra-
vamiento de las molestias en la vida familiar si
contintian los ruidos). También que la deman-
dada tuvo oportunidad de ser oida en sede
administrativa y de efectuar las reparaciones
necesarias para insonorizacién, y no cumplié.

En consecuencia, orden6é como medida cau-
telar la suspensién de total de actividades en el
local donde funciona la escuela de danzas, has-
ta tanto la demandada acredite haber realizado
las reparaciones necesarias para su insonoriza-
ci6én. Dispuso, también, que una vez acreditada
la notificacion de la medida, se correra traslado
de la demanda deducida, la que tramitara por
las reglas del proceso sumario.

II1.4. La tutela preventiva cautelar también re-
quiere acreditar recaudos de admisibilidad

La Camara de Apelaciones de Civil de Puerto
Madryn por la SIC N° 18/2019 del 21 de marzo
de 2019, por mayoria resolvié confirmar la de-
cision de primera instancia, que habia rechaza-
do la medida cautelar solicitada por no haberse
acreditado la verosimilitud del derecho ni el pe-
ligro en la demora.

En el caso, el recurrente sostuvo que el caso
debia evaluarse como una accién preventiva del
dafio, ya que las medidas cautelares que pueden
dictarse resultan esenciales en razén del objeto
que habilita el art. 1711 del C6d. Civ. y Com.

Sostuvo que la verosimilitud y el peligro se
acredité mediante la constitucién en el predio
del demandado del oficial de justicia; y la urgen-
cia con el informe técnico de parte del perito ar-
quitecto que adjunté, donde constan los danos
y su origen relacionados conla actividad comer-
cial del local lindante.

Invocé la readecuacion de la medida cautelar.
Peticiond la clausura del box de lavado que con-
tiene el depdsito de aguas residuales mas proxi-
mo a la pared lindera de predio, y se libre oficio
a la municipalidad para que disponga la clausu-
ra del comercio.

Senalé que la jueza a quo realiz6 un erréneo
encuadre de la medida cautelar en los términos
del embargo, cuando se solicit6 una decision ju-
dicial innovativa para que el demandado haga
algo distinto de lo que estd haciendo a fin de
asegurar el derecho cuya tutela se pidid.

La Camara, para resolver como lo hizo, con-
siderd que las medidas cautelares no requieren
la prueba terminante del derecho invocado; no
obstante, los recaudos de admisibilidad deben
ser exhaustivos por razén de la excepcionalidad
que esas medidas implican. La solicitud precau-
toria del actor, ademés de que estd incluida en
el fondo, conlleva un adelanto de jurisdiccién
que no se compadece con la falta de acredita-
cion de los recaudos de las medidas cautelares.
El informe técnico de parte informa que la fil-
tracién de la fosa “puede haber sido originada”
—en modo potencial— por la incorporacién de
agua residual del lavadero de autos, y también
recomienda analizar el liquido para determinar
su origen. De modo que no se acredité con cer-
teza suficiente la relacion causal.

En disidencia, uno de los jueces sefial6 —de
modo introductorio— que la prevencién del
dafio no era una temadtica vinculada a la res-
ponsabilidad civil; era un capitulo del derecho
publico (penal o administrativo); la accién pre-
ventiva del dafio es un instituto nuevo del C6-
digo Civil y Comercial, que no tiene correlato
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procesal en la provincia; prevenir implica tomar
precauciones o medidas por adelantado para
evitar un dano. De alli, en relacion con el caso,
dijo que si el adelanto de jurisdiccién que impli-
ca una medida cautelar es importante, con ma-
yor razén lo es la accidn preventiva, que exige
urgencia de la jurisdiccién que minoran el matiz
contingente propio de la actividad cautelar; en
los presente autos existen elementos suficientes
para conceder la medida cautelar solicitada (va-
lora las pruebas) y precis6 que en autos se des-
estim la via del amparo y se ordend tramitar la
demanda por via sumarisima, de modo que la
dilacion del proceso puede tornar estéril la de-
cisién del fondo al consolidar los dafios que se
pretenden evitar, y por esto corresponde revo-
car la sentencia de primera instancia para con-
ceder la medida cautelar solicitada.

II1.5. Tutela preventiva del dario como cautelar

La Sala B de la Camara de Apelaciones de Co-
modoro Rivadavia, mediante la sentencia regis-
trada SIC N° 178/16 de fecha 14 de diciembre
de 2016, resolvié hacer lugar parcialmente al
recurso de apelaciéon deducido por las clinicas
codemandadas y, en consecuencia, decretd la
medida cautelar de no innovar por el termino
de cuatro [4] meses, respecto de ambas, quie-
nes con la alternancia sefialada deberdn otorgar
la practica médica debida a la Sra. X, segtn los
convenios celebrados y al solo requerimiento de
la obra social provincial de la que es afiliada la
beneficiaria, bajo apercibimiento de aplicar as-
treintes a favor de la actora.

El caso llegé a conocimiento de la alzada por
el recurso deducido por las codemandadas con-
tra la decisién de primera instancia, que recha-
z6 la excepcién de falta de legitimacién activa
opuesta contrala obra social actora, y admiti6 la
medida autosatisfactiva.

La Sala interviniente, en lo que interesa a la
presente nota, examind la legitimacién de la
obra social actora en particular, y sefal6 que,
conf. el segundo pdrrafo del art. 1028, Céd. Civ.y
Com., el estipulante (la obra social) puede exigir
al promitente (la clinica demandada) el cum-
plimiento de la prestacién, a su favor, si el terce-
ro no acepto o el estipulante la revocd, o a favor
del tercer beneficiario aceptante.
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Luego examind los recaudos de la medida au-
tosatisfactiva (segun la jurisprudencia, pues no
estd regulada en el cddigo de rito local) y consi-
deré que la posibilidad de la prestacién médica
requiere mayor debate y prueba, y que esa aten-
cién no obstante podia lograrse por medio de
una medida cautelar previa al proceso ordinario
de cumplimiento contractual con intervencion
de la afiliada. Este razonamiento, dijo, llevaria
al rechazo de la accién. Sin embargo, dijo que
en el caso se encuentra comprometido elinterés
en la prestacién médica y la salud de la afilia-
da, y por ello expres6 que “las disposiciones de
los arts. 1710 y ss. del C4d. Civ. y Com., resultan
imperativas, no solo para prevenir los dafios que
pudiera ocasionarla suspensién del tratamiento
a la afiliada —y que estdn siendo proporciona-
dos en Buenos Aires—; sino también los que pu-
dieran derivar para la actoray la demandada en
términos de responsabilidad civil” Analizé las
circunstancias concretas del caso, y determiné
que el recaudo de la urgencia para otorgar un
despacho cautelar estaba acreditado de manera
suficiente. En consecuencia, declar6 proceden-
te la medida cautelar de no innovar respecto del
convenio suscripto por las partes y segun el cual
las clinicas demandadas —como prestadoras
de la obra social— deben otorgar la prestacién
debida a la afiliada. Agregd la Sala interviniente
que, a los fines de lograr satisfaccion de sus de-
rechos, las partes, segtin lo estimen, deberén in-
coar el proceso de conocimiento pertinente que
les permita obtener el pronunciamiento sobre el
fondo de la cuestién.

II1.6. Tutela preventiva del dario como cautelar
anticipatoria

La Sala A de la Cdmara de Apelaciones de Co-
modoro Rivadavia, por la sentencia registrada
SDC N°221/18 del dia 29 de noviembre de 2018,
resolvi6 hacer lugar al recurso, ordend la resti-
tucién del inmueble en cuestién, bajo apercibi-
miento de lanzamiento, e hizo lugar al embargo
preventivo de las sumas indicadas a los fines pe-
ticionados.

El caso llegé a conocimiento de la alzada por
el recurso que la actora presenté contra la deci-
sién de primera instancia, que rechazo las me-
didas cautelares porque consider6 que no se
advertia la “certeza provisional” necesaria para
su admisibilidad y no existia en la especie “irre-
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parabilidad del perjuicio” pues de los dichos de
la actora estos ya se habian producido.

La Sala interviniente sefial6, como previo, que
debe determinarse el objeto de la pretension
cautelar sustancial (tutela anticipada) y si se
cumplimentan sus requisitos de admisibilidad
que, adelantamos opinién, son mds rigurosos
que los propios de las medidas cautelares tipi-
cas, provisionales o asegurativas. Luego, en caso
afirmativo, procede precisar el alcance y conte-
nido de la peticién deducida (arts. 1710y 1711
del Céd. Civ. y Com. y art. 232 del CPr.).

Asl, precis6, que el actor promovié un proce-
so principal ordinario para resolver el contrato
de compraventa de un inmueble, y para que se
condene su restitucién con mas los danosy per-
juicios derivados de las obras realizadas por la
demandada; a la par, inicié una medida caute-
lar anticipatoria para obtener esa restitucion, y
pidi6 el embargo preventivo de las sumas abo-
nadas por el demandado para responder por los
danos reclamados en el principal.

Luego, sefialé6 —en lo que interesa a la nota—
que: a) la tutela anticipada es una herramienta
procesal idonea para prevenir el dano (46); b) el
anticipo de jurisdiccién que incumbe a los tri-
bunales en el examen de las medidas caute-
lares de tutela anticipatoria, lleva insita una
evaluacién de la amenaza inminente de los
dafios definitivos y del peligro de permanen-
cia en la situacion actual a los fines de habilitar
una resolucién que, al congciliar los intereses de
aquellos, segun el grado de verosimilitud, y el
derecho constitucional de defensa del deman-
dado, logre la medida necesaria y oportuna de
la jurisdiccién que el caso requiere, asevera-
cién que no importa una decisién final sobre el
reclamo de los demandantes formulado en el
proceso principal (47); c) la funcién preventiva
importa evitar o impedir el dafio o agravamien-
to o repeticién del dafo en curso; d) las llama-
das pretensiones urgentes sustanciales pueden
tramitar en procesos rapidos (amparo, habeas
data, medidas autosatisfactivas, etc.) o en pro-
cesos comunes (juicios ordinarios o sumarios)

(46) Cit6: CACC de Azul, Sala II, causa N° 62.383,
28/12/2017.

(47) Cit6: CSJN, 6/11/2011, Fallos: 334:1691 (“Pardo”).

y decretarse de oficio (v.gr. mandato preventivo)
o0 a pedido de partes (v.gr. anticipo de jurisdic-
cién), de modo provisorio o definitivo (v.gr. tu-
tela 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 ac-
cesorio (en proceso resarcitorio de dafios); to-
das tienen, en definitiva, una finalidad comun:
la prevencidén del dafio (arts. 51,1710 a 1713y
concs., Céd. Civ.y Com.).

En particular, sobre el procedimiento seial6:
e) quien pretende la admision de la tutela in-
hibitoria o anticipada debe acreditar, con sufi-
ciente verosimilitud, que existe un riesgo cierto
de que el dano se produzca, o de que se agrave el
ya producido, pero no es suficientes la mera in-
vocacion de un temor hipotético o eventual. Es
decir que el interesado deberé acreditar el refe-
rido extremo con prueba directa, o mediante in-
dicios, del peligro que invoca. Abarca no solo los
casos en que se produce el dafo, sino también
para aquellos en los cuales se pide el cese del
acto dafnoso o se trata de impedir su agravacioén.

Luego analizé la prueba de autos, tuvo por
probados los extremos requeridos para conce-
der la medida anticipada, asi como el embargo
de las sumas depositadas para aplicar al objeto
del juicio principal, y revocé la decisién de pri-
mera instancia en cuanto fue objeto de agravios,
con costas por su orden ante la falta de contra-
dictorio.

IV. Sintesis

En el presente comentario repasé, brevemen-
te, y en general, las funciones de la responsa-
bilidad civil segtin el Cédigo Civil y Comercial.
Esquematicé las posiciones que suscita la inte-
gracién de la prevencidén junto a la reparacion
en el capitulo dedicado a la responsabilidad ci-
vil. Describi sucintamente la regulaciéon de la
accion preventiva de danos en particular, con
visién pragmadtica. Y utilice ese contexto como
referencia para la jurisprudencia de la provincia
del Chubut que aplicé el instituto de la accién
preventiva de dafios en concreto.

Como conclusiones, siempre sujetas a revi-
sién, puedo senalar que:
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a) El principio “no danar” (alterum nom lae-
dere), que esta reglado en el art. 19 de la CN,
comprende tanto prevenir el daio como repa-
rar el dafno producido a terceros.

b) El legislador dispuso que la “responsabi-
lidad civil” cumple tres funciones del derecho
vinculadas a los danos injustificados: preven-
cién y reparacidn, expresamente; y punicion
implicitamente.

¢) Todas las personas, en cuanto de ellas de-
penda, tienen el deber de prevenir dafos, y
debe adoptar medidas para evitar su produc-
cién, continuacién o agravamiento.

d) Con la prevencion el ordenamiento procu-
ra anticiparse al dano para que no ocurra, y si
ocurrié que no contintie o se agrave.

e) La accién preventiva del dano puede ser
deducida por toda persona que acredite, por un
lado, un interés razonable en tutelar un derecho
individual (patrimonial o personal) o de inci-
dencia colectiva, y, por otro lado, una conducta
amenazante de dano injustificado, su continua-
cién o agravamiento; y procede contra toda per-
sona que con su acto u omisién antijuridico
haga previsible esa amenaza.

f) El proceso adecuado para canalizar una ac-
cién preventiva del dafio debe ser aquel que, en
forma preventiva o definitiva, permita (de modo
sencillo y rdpido) una eficiente y eficaz tutela in-
hibitoria de la accién u omisién amenazante.

g) La decisién que se adopte para inhibir el
dafio, su continuacién o agravamiento, podra
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imponer, de oficio a pedido de parte, el cum-
plimiento de obligaciones de dar, hacer o no ha-
cer, que, a la vez, tutelen al actor con la menor
restriccion del demandado.

h) La jurisprudencia del Chubut aplicé la ac-
cién preventiva de danos sefialando su finalidad
general, y los recaudos del tramite que se consi-
derd6 aplicable y adecuado; y, en particular, de-
cidi6 que la tutela inhibitoria del dano desplaza
al amparo por amenaza; resolvié casos con ca-
racter cautelar y definitivo; traté un reclamo por
arbol anejo y de gran porte que amenazaba y
perjudicaba una propiedad lindera; intervino
en un reclamo por ruidos molestos derivados
de una escuela de danzas; rechazé una medida
anticipada como preventiva de dafio por no ha-
berse acreditado los recaudos de admisibilidad;
resolvié con cardcter cautelar la tutela preventi-
vadel derecho a la salud de una persona, a ins-
tancia de la obra social a la que estaba afiliada
y en contra de dos clinicas médicas; hizo lugar
a una accién preventiva de dano con anticipa-
cién de tutela al disponer la restitucién de un
inmueble mientras tramitaba la accién ordina-
ria principal de resolucién del contrato de com-
praventa.

De estos casos resulta patente la finalidad de
la accién preventiva de danos, sus recaudos, y
la multiplicidad de supuestos a los que puede
aplicarse.

En suma, la accién preventiva de dafios es un
instituto préctico, que, por lo menos en la juris-
dicciéon de la provincia del Chubut, los operado-
res han empleado con provecho.
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I. Palabras previas

Es necesario realizar algunas advertencias
al lector de las lineas que siguen. Por lo pron-
to, alertamos acerca de que nos enfocaremos al
drea procesal civil, sin perjuicio de que pueden
ser tratadas en otros fueros.

Siempre a titulo previo, diremos que el tema
de la prevencion del daiio debe ser lo central de
permanentes reflexiones. Consideramos que las
lineas que siguen contribuirdn a esas delibera-
ciones.

Finalmente, sefialamos que cuando habla-
mos de postulacién anticautelar, 1o hacemos
desde la visién de prevencién del dano que cau-
sa el abuso procesal cautelar.

II. Introduccion

Aclarado lo anterior, subrayamos que el con-
cepto de anticautelar en estas horas ha logrado
incorporarse al vocabulario procesal, a pesar de
no estar legislado, sin embargo y con muy buen
tino lo vemos en el anteproyecto de reforma del
Céd. Proc. Civ. y Com. de Corrientes en el art.
203 (1).

(*) Abogada (UNNE). Especialista de Derecho Proce-
sal (UNNE). Magister en Derecho y Magistratura Judicial
(Univ. Austral). Exsecretaria de Jurisprudencia del Su-
perior Tribunal de Justicia de Corrientes. Exsecretaria
del Consejo de la Magistratura. Exsecretaria de la AADP
(afios 2009/2013). Miembro de la Asociacion Argentina
de Derecho Procesal, de la Asociacion Internacional de
Derecho Procesal y del Instituto Iberoamericano de De-
recho Procesal. Presidente del Circulo de Estudios Pro-
cesales “Dr. José V. Acosta” de Corrientes. Coautora del
Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
provincia y del Cédigo Procesal de Familia, Nifiez y Ado-
lescencia.

La finalidad del presente consiste en analizar
el instituto para evitar la consumacion del daio
por el abuso de las medidas cautelar. Considera-
mos que es una herramienta procesal que logra
el objeto propuesto, equilibrio entre la necesi-
dad del aseguramientoy el perjuicio que ocasio-
na una cautelar abusiva.

I1I. Postulaciéon anticautelar

La postulacion anticautelar (consideramos
esta terminologia correcta en reemplazo de me-
dida anticautelar, como se la conoce) es una
herramienta preventiva del abuso procesal cau-
telar, que procura evitar que quien se encuentra
en condiciones de trabar una diligencia cautelar
elijala més perjudicial para el cautelado cuando
tiene a la mano otras opciones (2).

Destacamos que el peticionante de una anti-
cautelar no se opone a ser gravado por cautelar
alguna, sino a determinadas medidas precauto-
rias que pueden perjudicar el desenvolvimiento
normal de sus actividades. La postulacién anti-

(1) Art. 203. Quien se encuentre en riesgo de que se
dicte en su contra una medida cautelar que considere
abusiva y que podria causarle graves e irreparables per-
juicios, podra peticionar que la jurisdiccién se abstenga
de decretarla, acreditando la verosimilitud del derecho y
el peligro de la demora y ofreciendo bienes o un segu-
ro de caucidn suficientes para sustituir la medida cuya
prohibicién solicita. La resolucién que la admita fijara
la contracautela por los danos y perjuicios que pudiera
ocasionar. La anticautelar podra ser impugnada por via
de revocatoria o incidental, las que no tendran efecto
suspensivo.

(2) PEYRANO, Jorge W., “Precisiones sobre las medi-
das anticautelares’, en PEYRANO, Jorge W. (dir.) - ESPE-
RANZA, Silvia L. (coord.), La accién preventiva en Cédi-
go Civil y Comercial de la Naci6n, Ed. Rubinzal-Culzoni,
p. 643.
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cautelar no apunta en modo alguno a proscribir
la traba de cualquier diligencia cautelar, sino tan
solo a proscribir un ejercicio abusivo y excesi-
vo de la potestad cautelar, circunscribiéndose a
vedar que se concrete una medida cautelar en
particular (inhibicién general, por ejemplo) o
la trabaja de una precautoria de determinados
bienes (embargos sobre las cuentas de una enti-
dad aseguradora) cuando puede ser reemplaza-
da idéneamente por otra cautelar (3).

En sus origenes la medida anticautelar —de-
nominacién inicial— se consideraba un proce-
so autosatisfactivo, auténomo. Hoy, Peyrano (4)
nos dice y coincidimos con su pensamiento, que
existe una pretensidn anticautelar exégena que
da nacimiento a un proceso urgente principal
que se desarrollara tal y como cualquier medi-
da (5) autosatisfactiva, solo que culminaré con
la orden judicial de no embarazar tal o cual par-
te del patrimonio del requirente. Pero también
existe una pretension incidental endégena que
puede tener lugar en el seno de un proceso en
tramite (6). Tal pretension anticautelar enddge-
nano genera un proceso principal sino uno me-
ramente incidental, con singularidades atipicas.
Subraya que el éxito esta sujeto a los mismos
recaudos prescriptos para la variante exégena.

(3) ESPERANZA, Silvia L., “El ideario anticautelar’,
en PEYRANO, Jorge W. (dir.) = ESPERANZA, Silvia L.
(coord.), La accién..., cit., p. 678.

(4) PEYRANO, Jorge W., “La pretensién anticautelar’,
LA LEY del 26/03/2020; LA LEY 2020-B.

(5) Consideramos que la denominacién correcta es
proceso autosatisfactivo.

(6) Por ejemplo, el caso que juzgo la Cdmara de Tren-
que Lauquen, se peticiond en un proceso ejecutivo cuan-
do se ha puesto en tela de juicio por uno de los coejecu-
tados, el instrumento ejecutivo —saldo deudor de cuenta
corriente—, causa: “Banco de la Provincia de Buenos
Aires c. Hernandez Cristian -Transportadora Los Pinos
II SA s/ cobro ejecutivo’, expte. 89131. “..al explorar la
potencialidad ejecutiva de aquella constancia elaborada
por el banco —en la dimensién en que fue cuestionada—
lo que prima facie se desprende, es que la cuenta a la cual
se refiere esta a nombre de una sociedad anénima... Pero
el nombre de la cuenta corriente bancaria —tal como
aparece en el titulo ejecutivo— estaria identificado al ti-
tular de la misma y ese nombre es solo el de la sociedad...
El co-ejecutado peticioné la medida anticautelar, recha-
zada “in limine” en primera instancia, apelada la Cadmara
hizo lugar a la tutela anticautelar requerida’.
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Avanza atin més y nos dice que ambas no admi-
ten mayores demoras ni substanciacién previa
porque, claro estd, ello posibilitaria que quien
estuviera en condiciones de perpetrar el abuso
cautelar del caso se apresurara a cometerlo, sa-
bedor de que la postulacién anticautelar nada
puede hacer ante el abuso consumado.

Es de tener presente que cualquiera sea la
postulacién anticautelar —endégena o exdge-
na— no puede peticionarse cuando el abuso
cautelar se ha concretado, porque justamente,
lo que se pretende es evitar el dano que causa
la cautelar abusiva. He ahf el limite o frontera de
toda postulacién anticautelar. Un claro ejemplo
de lo que no debe ser es la causa “Pcia. del cha-
co s/ medida’;, expte. nro. 9340-19 del juzgado
Civil y Comercial nro. 6 de Resistencia de fecha
31/07/2019, en la que se despachd una medida
anticautelar pretendiendo dejar sin efecto una
cautelar de fecha anterior, dictada por la Cdma-
ra Contenciosa Administrativo de Resistencia
(expte. 10621-19, “CH. S. T. s/ medida cautelar’)
res. 516 de fecha 29/07/2019) en la que se deci-
di6 suspender la vigencia del decreto provincial
2518/2019 que alter6 el calendario eleccionario
previsto y fij6, como nueva fecha de realizacién
de las elecciones para el 13/10/2019. Reitera-
mos, la vigencia de una cautelar es la frontera de
la postulacién anticautelar.

Si bien es cierto que no tiene consagracién
“procesal” legislativa, podemos afirmar que la
base normativa se encuentra en los arts. 1710 y
1712 del Céd. Civ. y Com., este dltimo se refiere
a los legitimados activos “quienes acrediten un
interés razonable en la prevencién del dano”

Respecto al abordaje del érgano competente
para resolver una postulacién anticautelar, con-
sideramos que dependeré si esta es enddgena o
exdgena. Para el primer supuesto serd compe-
tencia del que resuelve la postulacién principal
y de ser exdgena sera competente el del domici-
lio del requirente pues este es quien reclama la
intervencion judicial dada la urgencia.

Ciertamente que para obtener una decisién
favorable a la postulacién anticautelar se debe
cumplimentar determinados presupuestos,
mads allé de que no se haya materializado caute-
lar alguna. Asi, tenemos:
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a) Urgencia: configurada por una situacién de
vulnerabilidad cautelar del requirente que, por
ejemplo, ha caido en estado de mora debitoris,
por lo que en cualquier momento puede ser ob-
jeto de una precautoria que de ser aquellas que
lo perjudican especialmente podria llevarlo a la
ruina.

b) Verosimilitud del derecho: radica en la ma-
nifestacién de que la medida precautoria a des-
pacharse altera el normal desenvolvimiento de
la actividad del afectado, lo que a su vez se tor-
na perjudicial. Asi también debe, en el sentido
de carga, individualizar de modo inequivoco los
bienes o valores (acciones, por ejemplo) a los
que se recurrird para el dictado de la sentencia
favorable a la postulacion anticautelar.

¢) Contracautela: Sosa (7) dice que ope-
ra sobre la indemnizacién de los dafios —para
asegurarla— pero no sobre los dafios —para evi-
tarlos—, sobre el tema coincidimos con Peyrano
creemos que deberd” consistir en una cauciéon
real o personal con aptitud para cubrir los per-
juicios ocasionados por la anticautelar cuando
ella hubiera servido para facilitar maniobras del
requirente tendientes a insolventarse. El ante-
proyecto correntino expresamente dice: “La re-
solucién que la admita fijard la contracautela
por los danos y perjuicios que pudiera ocasio-
nar’”.

IV. Jurisprudencia correntina

Buen ejemplo de la postulacién anticautelar
lo aporta el antecedente jurisprudencial bajo la
lupa, “Coliber SA” del juzgado Civil y Comercial
de Curuzu Cuatia (Ctes.) del 13/07/2018 (8).

El caso: Se promovié medida autosatisfactiva
anticautelar, por los apoderados de Coliber SA,
manifiestan que tiene una relacién de mas de
diez anos con la firma propiedad de Gustavo L.
Bozzi. En el marco de esa relacién comercial, y
al ver que era inminente la suba de precios de
combustible, el Sr. Bozzi ofrece a Coliber SA rea-
lizar una compra de combustible a futuro, fijan-

(7) SOSA, Toribio E., “Levantamiento o sustitucién ‘an-
ticipados’ de medida cautelar’; ED del 16/04/2014.

(8) Juzg. 12 Inst. en lo Civil, Comercial y Laboral de Cu-
ruzu Cuatid, 13/07/2018, “Coliber SA s/ medida autosa-
tisfactiva’, AR/JUR/92034/2018.

do el precio en el momento de la operacidn, y
entregando en garantia de pago del precio che-
ques de pago diferidos por un monto total de
$8.828.500, debiendo Bozzi entregar el combus-
tible a medida que Coliber SA lo requeria. Los
valores se enviaron y fueron recibidos por Bozzi,
dejando constancia que los cheques estaban
confeccionados a la orden del citado provee-
dor. Aclaran que su mandante tiene capital su-
ficiente para responder frente a los acreedores,
y por ello pretende evitar la inhibicién general
en forma apresurada por los organismos juris-
diccionales. Luego de la entrega de los cheques,
se intenté comunicar con Bozzi para acordar la
entrega del combustible, pero la comunicacién
resulté infructuosa, pese a lo cual los cheques
eran presentados al cobro e ingresados via clea-
ring bancario y debitado el monto de la cuenta
corriente de Coliber SA, siendo requeridos sus
pagos por las distintas entidades bancarias, cau-
sandole serios perjuicios a la empresa que se ve
perjudicada.

Fundamentos del fallo: La medida anticaute-
lar prevé en algunas situaciones la posibilidad
de una sustanciacién con la parte contraria.
En el caso concreto, tal situacion no es factible,
todavez que —conforme el relato de la actora—,
y como se ha acreditado con la causa que tra-
mita por ante este Juzgado caratulada “Crédito
Social Norte Cooperativa de Crédito, Consu-
mo, Vivienda, Turismo y Servicios Asistenciales
Limitada c. Coliber SA s/ ejecutivo’, expte. nro.
CXP 10.634/18, es evidente que los valores han
sido negociados en el circuito financiero, por lo
cual es imposible saber a ciencia cierta quié-
nes son sus actuales tenedores, si bien existe
un indicio con las cartas documento que se van
recibiendo. Por ello, y a fin de no afectar sus legi-
timos derechos, el presentante deberd notificar
a tales entidades el ofrecimiento anticipado del
inmueble a embargo, una vez que esté en condi-
ciones de ello, es decir, una vez que se anote el
embargo como se ordena mediante el presente.
En el caso se dan los presupuestos que doctrina-
ria y jurisprudencialmente se vienen exigiendo
para la procedencia de medidas anticautelares,
que forman parte de las llamadas tutelas dife-
renciadas, de urgencia, anticipatorias o preven-
tivas del dano; que, como tales, requieren de
un procedimiento expedito, de plazos breves,
que como toda tutela urgente privilegia el va-
lor tiempo por sobre el de contradiccién plena.
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Vademeécum de la postulacion anticautelar: su frontera

Comparten con las autosatisfactivas el caréc-
ter de ser especificas y exclusivas, por cuanto
el interés del postulante se limita a la tutela re-
querida (prohibicién de un despacho cautelar
determinado), sin pretensiones conexas.

Resolucidn: Se dispone trabar embargo sobre
el inmueble inscripto en el Registro de la Pro-
piedad Inmueble de Corrientes, hasta cubrir la
suma de $3.445.000 ($2.295.000 correspondien-
te a capital con mds la suma de $1.150.00 que
se presupuestan provisoriamente para intereses
y costas de las futuras ejecuciones) Acreditada
la anotacién del embargo dispuesto, se decre-
ta la medida autosatisfactiva solicitada y se dis-
pone que el Juzgado Civil, Comercial, Laboral
y Familia de esta ciudad, deberd abstenerse de
dictar medidas cautelares (sea inhibicién gene-
ral, embargos o medidas de no innovar) sobre
la Cuenta Corriente nro. xx, CBU xxx del Banco
de la Nacion Argentina de titularidad de Coliber
S.A., CUIT xxx, por hechos relacionados con los
cheques xxx.

V. Palabras de cierre

Se encuentra en el &mbito procesal una novel
herramienta que nos permite la funcién preven-
tiva del dano causado por el abuso procesal en
las medidas cautelares, sus rasgos caracteristi-
cos son:
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1. Urgencia, basada en la existencia de una si-
tuacién de vulnerabilidad cautelar.

2. Verosimilitud del derecho invocado en la
manifestacién de que la medida precautoria a
despacharse altera el normal desenvolvimiento
de la actividad del afectado.

3. Se puede peticionar dentro de un proceso
(en el caso sea enddgena) o antes de iniciarse el
proceso (exdgena).

4. Tramite: si es ex6gena, se tramita via proce-
so autosatisfactivo, si es endégena, via inciden-
tal, inaudita pars.

5. Competencia: de ser endégena el juez, es
competente el juez que entiende la causa prin-
cipal, si es exdgena el juez del domicilio del re-
quirente que es quien pretende.

6. Es indispensable que no se haya materiali-
zado cautelar alguna.

Como toda institucién nueva encuentra resis-
tencia, el tiempo nos ird dando la razén; esta-
mos en presencia de un instituto procesal muy
util para prevenir el dano que produce el abuso
cautelar.



La prevencion, las inmisiones
inmateriales y la denuncia

de dano temido

Juan José Guardiola ©

Sumario: I. El marco normativo del deber de prevencién y la accién
preventiva.— II. Las inmisiones inmateriales.— III. La denominada de-
nuncia de dano temido (art. 2499, segundo pérrafo, C6d. Civil deroga-
do).— IV. Casuistica en la materia con posterioridad al Céd. Civ. y Com.

I. El marco normativo del deber de preven-
cién y la accion preventiva

L1. El cambio experimentado en materia de
derecho de dafos, al pasar de ser considerada
laindemnizacién como una deuda de responsa-
bilidad a ser calificada como un crédito por re-
paracidn, aparej6 también en ese nuevo marco
donde la victima es el eje de la responsabilidad
civil, que esta haya sido redefinida en un nue-
vo perfil comprendiendo ademds de la funcién
resarcitoria (arts. 1716, 1738, 1740, Céd. Civ. y
Com.), la funcién de prevencién (arts. 1710 y
ss.), en igualdad de jerarquia (art. 1708, Cod.
Civ.y Com.).

Ello como derivacién en un prius légico del
deber genérico de no dafar, principio basico
de la responsabilidad civil recogido por el pos-
tulado romano del neminen laedere (1), que se

(*) Abogado, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad Catdlica Argentina Sta. Maria de los
Buenos Aires. Diploma de Honor en la carrera de Dere-
cho. Escribano, Escuela de Ciencias Econdmicas y Juri-
dicas, Universidad Nacional del Noroeste. Especialista de
Derecho Civil en la Universidad de Salamanca (Espaiia).
Juez de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comer-
cial del Departamento Judicial Junin de la Pcia. de Bs. As.
Asesor académico del Consejo de la Magistratura de la
provincia de Buenos Aires. Titular ordinario de Derechos
Reales e Intelectuales en la Universidad Nacional del No-
roeste (UNNOBA)y de la Universidad Nacional de Lomas
de Zamora (UNLZ).

(1) Conclusién por unanimidad de la Comisién 4 XXVI
Jornadas Nacionales de Derecho Civil UNLP 2017 “El al-
terum non laedere y la buena fe [art. 1710 b) C6d. Civ. y

instala, a diferencia de la resarcitoria que cons-
tituye una intervencién ex post, en un instante
o estadio anterior al acaecimiento del perjuicio
(actuacidn ex ante); y a la que actualmente pue-
da atribuirsele cierta autonomia en razén de su
nueva especifica regulacién (2), que encuentra
su fundamento en lo dispuesto por los arts. 19
y42, CN.

Prevenir es anticipar lo necesario con el fin
de evitar algo estimado dafoso o perjudicial.
Y si este ya comenzdé a operar, también es pre-
vencién mitigarlo —haciéndolo disminuir en la
magnitud y extensién de sus consecuencias—,
no agravarlo o hacerlo cesar para evitar el mayor
dano futuro (3). No se trata sino de “evitar o mi-
nimizar los costes de los accidentes incentivan-
do comportamientos eficientes precavidos” (4).

Com.], son el fundamento constitucional de la funcién
preventiva de la responsabilidad civil”

(2) FIORENZA, Alejandro A., “El deber de prevenir el
dano. Analisis del art. 1710 del Céd. Civ. y Com.; ED dia-
rio 24/05/2018; UBIRIA, Fernando A., “Derecho de dafios
en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién’, Ed. Abeledo
Perrot, 2015 p. 53, FRUGOLI, Martin A., “Funcién preven-
tiva ;y punitiva? En el nuevo Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién’; Microjuris MJD7128.

(3) NICOLAU, Noemi L., “La Tutela Inhibitoria y el
nuevo art. 43 de la CN’) Responsabilidad Civil Doctrinas
Esenciales, t. I, 579 y “Prevencion y cesacion del dafio.
reparacién de los danos derivados de la omisién antiju-
ridica y de la prevencion exitosa’; RC D 112/2018, t. RDD:
2017 3 Cuantificacién del dano.

(4) LLAMAS POMBO, Eugenio, “Prevencién y repara-
cidn, las dos caras del Derecho de Dafnos’, en MORENO
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Este deber de modo genérico recae sobre so-
bre todo aquel (“toda persona”) que se encuen-
tra en posicién de evitar, disminuir, no agravar el
dafio, en cuanto de ella dependa, es decir esté a
su alcance, desde luego sin que ello le genere un
menoscabo, y especialmente respecto a quien
considerando la situacién de persona, tiempo
y lugar, las circunstancias concretas, al estar en
su esfera de control la posibilidad de prevenir
(causalidad), le imponen un deber inequivoco
de actuar, sea expreso o tacito (5). Es aplicable
tanto en el &mbito contractual como en el extra-
contractual de la responsabilidad, para la tute-
la de intereses individuales como de incidencia
colectiva, y también en el Derecho Privado
como en el Derecho Publico (ejemplo de lo cual
tenemos recientemente el ejercicio del poder de
policia del Estado para la prevencién en protec-
cion del conjunto de la sociedad frente a la pan-
demia del Coronavirus COVID-19) (6).

Asimismo, se alude a la prevencién gene-
ral (7) en donde el sujeto decide de manera
voluntaria no realizar determinada actividad o
bien llevarla a cabo previo invertir en medidas

MARTINEZ, Juan Antonio (coord.), La responsabilidad
civil y su problemadtica actual, Ed. Dykinson, Madrid,
2007, ps. 443-478.

(5) Conclusion por unanimidad XXVI Jornadas Nacio-
nales de Derecho Civil “El deber de prevenir recae tanto
sobre personas humanas como personas juridicas publi-
cas o privadas.En razén de lo dispuesto por los arts. 1764
a 1766 del Céd. Civ. y Com., la accién preventiva contra el
Estado, sus organismos y/o funcionarios ptblicos, tiene
fundamento en la Constitucién Nacional y en la aplica-
cién analdgica de las normas de acuerdo con lo estable-
cido en el art. 2° del Cdd. Civ. y Com. COSSARI, Maximi-
liano N. G., “Prevenciény punicién en la responsabilidad
civil’, Coleccion El Derecho, p. 92: “El Estado o aquellos
entes ptiblicos tendrian legitimacién pasiva cuando ocu-
rran actos u omisiones ilicitas de terceros y se atribuya al
Estado el cumplimiento de sus funciones de contralor o
supervision del servicio publico”

(6) XIV Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Co-
mercial y Procesal (Junin, 2016 Comisién 1): “El deber
de prevencién es un principio general del derecho. Rige
también respecto del Estado y de los funcionarios ptibli-
cos” (Unanimidad).

(7) Las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(Tucuman, 2011) entendieron que también “Las institu-
ciones que determinan condenas pecuniarias implican
una funcién de prevencién general que se adiciona a la
funcién de prevencién especial.
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preventivas, para evitar el dafo, distinguiéndola
de la prevencion especifica en los casos en los
cuales es el Estado (por ejemplo, a través de un
funcionario administrativo o de un juez) quien
decide prohibir directamente una actividad o
cierta accién para evitar un dano. A diferencia
del caso anterior, aqui no habria una decisién
voluntaria de los individuos que generan o pue-
den generar el riesgo, sino una decisién impues-
ta por el Estado (8).

L.2. Asi, la via por la cual se puede propender a
esa evitacién no solo puede ser de hecho, usada
con la razonabilidad que el art. 1710, Céd. Civ.
y Com., contempla, sino también la judicial. Es
la accién llamada inhibitoria por la doctrina (9),
que el Céd. Civ. y Com. —con el benepléacito ge-
neral (10)— ha regulado especificamente en el
art. 1711 y ccds. consagrando una accién pre-
ventiva tipica y auténoma de naturaleza sustan-
cial (11).

Vélez Sarsfield, no obstante incluir en su C6-
digo un buen nimero de normas de naturaleza
preventiva en materia de derechos reales parti-
cularmente en las restricciones y limites al do-

(8) TOLOSA, Pamela, “Funcién de prevencién y la ac-
cién preventiva de dafos en el nuevo proyecto de Cédigo
Civil y Comercial’, RCyS 2012-XII, 14.

(9) ROJAS, Jorge A., “Los principios procesales y la tu-
tela preventiva’, RDD 2016-2 Prevencién del dano, p. 296.

(10) 11 Jornadas Marplatenses de Responsabilidad Ci-
vil y Seguros (Mar del Plata, 2012) entre otras cosas con-
cluy6 “estima apropiado que se consagre, en los términos
proyectados, el deber general de prevencién y particular-
mente la recepcidn de una accién de prevencién o pre-
ventiva genérica”XXVII JNDC (UNLitoral, 2019) Comi-
sién 3: “Prevencion: 6-La adecuada proteccidn del dano
injusto (a partir del redimensionamiento del alterum
non laedere), impone prioritariamente la adopcién de
medidas de corte evitatorio en el desarrollo de activida-
des peligrosas o riesgosas, conforme el nuevo principio
rector del sistema consagrado por el art. 1710 del Céd.
Civ. y Com. y otras importantes normas (art. 43 CN, arts.
90, 10, 1770 y ccds., Céd. Civ. y Com.). (Unanimidad)”

(11) Desde el caso “Bernabé Correa” (CS, 22/06/1923,
Fallos: 138:154, Cita Online: AR/JUR/4/1923) se ha admi-
tido la validez de la legislacién del Congreso nacional en
materia procesal no obstante ser de competencia local
cuando su fundamento estd dado por la finalidad de ase-
gurar la eficacia o efectividad de los institutos de fondo
en todo el territorio argentino.



Juan José Guardiola

minio (12) por la relevancia que tenia en aquel
tiempo la tutela de la propiedad (v.gr. excava-
ciones y fosos arts. 2615 y 2624, mantenimiento
de edificios art. 2616, construcciones peligrosas
para vecinos art. 2621 y medianeros arts. 2622y
2623, derivacién de aguas pluviales arts. 2630 y
2634 y de aguas de un terreno superior al infe-
rior arts. 2650 a 2653) y también de la garantia
hipotecaria (arts. 3757 a 3761) y de contemplar
algunas acciones puntuales de naturaleza pre-
ventiva (v.gr. confesoria art. 2796 cuando se im-
pidiese el ejercicio de derechos inherentes a la
posesion; negatoria art .2800 antes que la turba-
cion se convierta en desposesion o la posesoria
de obra nueva arts. 2498 y 2499) (13), en con-
sonancia con el criterio adoptado por la mayo-
ria de los c6digos de la época y en particular el
Esbogo de Freitas (art. 3695), dejo en claro en la
nota al art. 1132 que las medidas preventivas de
dafios no eran de incumbencia del poder judi-
cial. Estaregla empez6 aresquebrajarse en la le-
gislacién posterior (v.gr. arts. 79, ley 11.723, 15
ley 13.512, 20 y 21 ley 18.248, la ley 21.173 al in-
corporar el art. 1071 bis al Céd. Civil, 53 a 55 de
la ley 23.551, 1° ley 23.592, 42 ley 24.240, 68 ley
24.449, 31 ley 24.557) y con la reforma de la ley
17.711, con la modificacién del art. 2618 para
el supuesto de inmisiones y la incorporaciéon
del segundo pérrafo al art. 2499 al establecer
la denominada denuncia de dafio temido (14).
Sin embargo, fue por la incidencia del Derecho
Procesal a través del desarrollo de determina-
dos instrumentos (amparo, habeas data, medi-
das autosatisfactivas que con la concesién del

(12) Ver ALTERINTI, Jorge H., “El derecho de dafos en
los limites del dominio’, en Responsabilidad por danos
en el tercer milenio. Homenaje al Prof. Dr. Atilio Anibal
Alterini, Ed. Abeledo Perrot, p. 828.

(13) SAENZ, Luis, en CALVO COSTA (dir.), Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién’) Ed. La Ley, t. II, p. 689; CASAS,
Juan, en BUERES (dir.), Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, Ed. Hammurabi, t. 2, p. 156.

(14) PARELLADA, Carlos A., “La funcién preventiva
y la defensa de la biodiversidad’; Revista de Derecho de
Darnos 2016-2, Ed. Rubinzal y Culzoni, ps. 562-595: “El
cambio de paradigma que centraba la responsabilidad
sobre el dano causado y comenzaba a admitir la pre-
vencién se manifestd en el t.o. por el dec.-ley 17.711 del
art. 2499, C6d. Civil —hoy derogado—, que admitié las
medidas cautelares en torno al dafnio temido; al art. 2618,
Céd. Civil —hoy derogado—, al admitir la posibilidad de
hacer cesar las molestias por las inmisiones entre fundos
vecinos.

objeto de la pretensién agota el proceso, tutela
anticipada que adelanta en el curso del proce-
so la pretension sustancial objeto del litigio, el
mandato preventivo judicial, etc.), que con an-
terioridad al nuevo cddigo se canalizaron las
pretensiones preventivas (15).

L.3. La pretensién preventiva ahora regulada
procede cuando se cumplen determinados re-
quisitos (16):

1) Una conducta (accién uomisién) antijuri-
dica [en sentido material en el plano extracon-
tractual (17) y se discute si en el contractual
debe ser formal (18)].

(15) 05/12/2006, “Chirino, Luis Norberto c. Carrefour
Argentina SA y ot. s/ Danos'y perjuicios’, “La prevenciéon
resulta sin duda la mayor aspiracién de la teoria sobre el
dano resarcible. La preocupacion preventiva ha existido
siempre, pero se ha acrecentado en los tltimos tiempos,
habilitindose asi distintos mecanismos inhibitorios
compulsivos, observando que en el plexo de los derechos
personalisimos, cudl resultan los vinculados a un hébi-
tat sano, a la privacidad y a la intimidad, comprendidos
en el Preambulo de nuestra Constituciéon Nacional y en
sus arts. 18 y 19y 33, los perfiles preventivos se exponen
con fuerte presencia operativa, correspondiendo arbitrar
distintas medidas cautelares contra cualquier conducta
abusiva, buscdndose preferentemente impedirla o abor-
tarla antes que la indemnizacién pecuniaria reparadora,
0, en su caso, reestablecer al perjudicado en la situacién
en que se hallaba antes de sufrir la intromisién ilegitima,
abusiva o arbitraria” (CC0002 SM 57416 RSD-382-6 S,
Juba B2003777)

(16) FAJRE, Santiago, “Los presupuestos de la funcién
preventiva’, RCyS 2019-XII, 37.

(17) Por eso, no es suficiente ni relevante que exista au-
torizaciéon administrativa para una actividad empresaria,
si genera molestias que exceden una normal tolerancia
(art. 1973).

(18) XXVI JNDC “La antijuridicidad a la que alude el
art. 1711 del C6d. Civ. y Com., debe ser aprehendida, se-
gun el &mbito como: a) En un sentido material, en lo ex-
tracontractual. b) En un sentido formal, en lo contractual.
Aprobado por mayoria. - Despacho B. La antijuridicidad
material comprende ambas 6rbitas. Votos: Moreno; Fari-
na; Lammana Guinazu; Ubirfa; Torello; Morén; Tagliani;
Centeno; Gatto; Pizarro; Rojas; Gorosito. Como senala
Pascual E. ALFERILLO [en ALTERINI, Jorge H. (dir.), C6-
digo Civil y Comercial Comentado. Tratado exegético, 22
ed., t. VIIL, p. 22] cuando el dafo se produjo y se trata de
morigerar su continuacién o agravamiento, la antijuridi-
cidad de la accién u omision ya tipific6 por trasgredir el
deber genérico de prevencion y la presuncion reglada en
elart. 1717, por lo cual el danniador debera probar la causa
de justificacion (arts. 1718 y 1734).
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2) La amenaza de un dano (en su produc-
cién, continuacién o agravamiento) probable
(previsibilidad objetiva, ponderada con base en
estandares de causalidad adecuados) no justifi-
cado, aunque no fuere inminente o grave.

3) Unarelacion de causalidad potencialmente
adecuada entre la omision del deber de preven-
cién y el probable dano (19).

4) Elinterés razonable del peticionante, el que
puede consistir en un interés simple y no nece-
sariamente ser un derecho subjetivo, patrimo-
nial o extrapatrimonial, individual o colectivo
del accionante. La configuracién de un interés
razonable presupone la confecciéon de un test
comparativo de “razonabilidad” entre el dafio
que se procura conjurar y las consecuencias
perjudiciales que ello puede acarrear al destina-
tario de la accién preventiva del caso (20).

5) Posibilidad concreta de adoptar una con-
ducta positiva o de abstencién para evitar el
dano o sus efectos (21).

No se requiere la concurrencia de un fac-
tor de atribucién (subjetivo u objetivo) (22).
Aclara bien Zavala de Gonzalez (23) que ello
no implica que no deban existir motivos razo-
nables para el surgimiento de una obligacién
preventiva frente a menoscabos que el sujeto

(19) Conclusion por unanimidad de las XXVI JNDC.

(20) PEYRANO, Jorge W., “Mads sobre la accién preven-
tiva’) LA LEY 2016-A, 1221 .XXVIII Congreso Nacional de
Derecho Procesal Jujuy 2015: “En la accién preventiva
regulada por el Cédigo Civil y Comercial, la legitimacién
activa es amplia, y corresponde a toda persona que de-
muestre un “interés razonable” en prevenir el dafo (art.
1712, C6d. Civ. y Com.). La legitimaci6n pasiva alcanza a
toda persona que tenga a su cargo el deber de prevencion
del dafo (art. 1710)"

(21) GALDOS, Jorge M., “El mandato preventivo. Una
valiosa herramienta procesal de la responsabilidad ci-
vil’ Revista de Derecho de Dafos 2016-2, Prevencién del
dano RC D 1219/2017.

(22) Conclusién de las XXIII Jornadas Nacionales de
Derecho Civil (Tucumén, 2011) Comisién 3 Derecho de
Danos. Principios de prevencién y precaucién: “En la
accién preventiva no es aplicable la nocién de factor de
atribucion”.

(23) ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, “La responsabi-
lidad civil en el nuevo cddigo’, Ed. Alveroni, t. I, p. 232.
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puede y debe impedir por razones que le con-
ciernen, no cuando nada tiene que ver con la
fuente del peligro nocivo o con la factibilidad
de eliminarlo. “Lo que la ley busca —dice L6-
pez Herrera (24)— es que la prevencion sea ra-
piday eficaz. Exigir la demostracién de la culpa
de alguien, llevaria en muchos casos a la esteri-
lizacién de las buenas intenciones del.remedio
propuesto. Si el peticionante es arriesgado res-
ponderd, como en todos los casos, por el abuso
de la medida cautelar solicitada”

Nada impide que pueda ser articulada con
otra de naturaleza resarcitoria, particularmente,
cuando se trate de hacer cesar conductas dafio-
sas ya iniciadas preventiva es genérica, autono-
ma de dar, hacer o no hacer.

No tiene cardcter excepcional, no es de inter-
pretacion restringida ni subsidiaria.

No reclama que no exista una via judicial més
iddénea. Al respecto debe tenerse en cuenta que
“es una estrategia legislativa plausible y frecuen-
te disefar instituciones que satisfagan cada una
de ellas, mas de una funcién-finalidad. Y a su
vez perseguir cada uno de esos objetivos a través
del juego armoénico de més de una institucidn...
Si por ejemplo hablamos de funcién preventi-
va, en el sentido de funcién-finalidad, es posible
que un mismo cuerpo legal contenga varias nor-
mas e instituciones orientadas a esa meta y que
todas o algunas de ellas tiendan también a otros
objetivos, como por ejemplo a la funcién resar-
citoria. La adscripcién de funciones ‘uno a uno’
(asignar a una institucién exclusivamente fun-
cion preventiva, a otra funcién resarcitoria, etc.)
en sintesis, parte de una restricciéon que no tiene
por qué constrenir a los legisladores, ni parece
una guia adecuada para sancionar leyes o para
interpretar el ordenamiento juridico. No existe
ninguna necesidad ldgica ni pragmadtica quela
imponga” (25).

“El juez tiene amplias facultades a la hora de
resolver fundada y razonablemente y no esti

(24) LOPEZ HERRERA Edgardo, en RIVERA - MEDINA
(dirs.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comenta-
do, Ed. La Ley, t. IV, p. 1000.

(25) ACCIARRI, Hugo A., “La funcién preventiva y el
analisis econémico del derecho’, Revista de Derecho de
Danos 2016-2, Prevencion del dano, ps. 154-155.
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compelido a seguir los planteos de las partes,
pudiendo inclusive, actuar de oficio (26).

“En virtud de ello, el ejercicio de estas faculta-
des no transgrede, en esta materia, el principio
de congruencia.

“El juez debe resolver ponderando los crite-
rios de menor restriccién posible y de medio
mads idéneo para asegurar la eficacia en la ob-
tencién de la finalidad.

“Laidoneidad del medio seleccionado, se vin-
cula no solo al resultado final procurado, sino
también con las técnicas procesales eficaces
para asegurar su concrecion” (27).

A la misma conclusién arribé el XXVIII Con-
greso Nacional de Derecho Procesal (Jujuy,
2015): “Los jueces tienen amplias facultades
para instrumentar la acciéon preventiva, incluso
para disponer el tipo de medida que considere
mds idonea para la prevencion, aunque no haya
sido solicitada por el reclamante, debiendo pro-
curarse el menor perjuicio posible al obligado.
En este aspecto, doctrina y jurisprudencia pre-
conizan una flexibilizacion en el principio de
congruencia’”

“Resulta importante que el juez, cuando la di-
ficultad de la situacién factica lo amerita, deter-
mine un mecanismo o programa de ejecucion,
con plazos y etapas, y —en su caso— apercibi-
mientos y sanciones, quedando sujeto al control

(26) I1 Jornadas Nacionales de Derecho Procesal (Villa
Mercedes-San Luis, 1981), entendieron que “La actividad
judicial no se agota necesariamente, en la solucién de la
litis, cuando la realidad de los hechos indica que se de-
ben adoptar, oficiosamente, medidas que —stricto iuris,
conculcarian el principio dispositivo y el de congruencia.
La mision de prevenir el acaecimiento o la repeticién de
danos probables se cuenta entre las atribuciones judicia-
les implicitas...” Las XXIII JNDC (Tucumén 2011) conclu-
yeron: “La tutela inhibitoria —de oficio— es procedente
en aquellos supuestos en donde se patentice el riesgo,
cualquiera sea el objeto del proceso. En el marco del ré-
gimen juridico vigente se deben usar con amplitud todos
los mecanismos para asegurar la eficacia de la sentencia
que ordene la prevencion”.

(27) XXVI JNDC por unanimidad.

judicial lo atinente a la verificacién de su cum-
plimiento” (28).

En lo que se refiere a la indole de las decisio-
nes judiciales preventivas, estas pueden ser: a)
“definitivas” cuando resuelven y acogen la pre-
tensién principal planteada con tales fines (que
pueden sustanciarse por el trdmite del proce-
dimiento ordinario, amparo, como medida au-
tosatisfactiva, etc.); b) “provisorias’} cuando se
disponen como medida cautelar, o de tutela an-
ticipada (29).

Tenemos entonces que “las normas citadas,
recogiendo el derecho jurisprudencial anterior,
admiten que la sentencia de prevencién puede
ser dictada de modo provisorio (medidas caute-
lares tipicas) o definitivo (sentencia definitiva),
principal (es decir auténoma, como las medi-
das autosatisfactivas) o accesorio (como la tute-
la preventiva), a pedido de parte o de oficio, en
un proceso ya iniciado (juicio ordinario o suma-
rio) o promovido solo a esos efectos (como las
medidas autosatisfactivas), otorgandose al juez
amplias facultades para dictar mandatos de dar,
hacer o no hacer” (30).

1.4. En lo procesal las XXVI JNDC recomenda-
ron: “De lege ferenda. Es conveniente el dicta-
do de normas procesales que regulen el trdmite
que canalice la accién preventiva” (31).

(28) CCiv. y Com. de Azul, sala II, 17/11/2016, “Espil,
Maria Inés y otro/a c. Apilar SA y otro/a s/ dafnos y perj!,
voto del Dr. Galdés, Cita Online: AR/JUR/73331/2016.

(29) Conclusién XXVIII Congreso Nacional de Dere-
cho Procesal.

(30) Ver nota 28.

(31) CALVO COSTA, Carlos A. [“La prevencion: la otra
cara de la responsabilidad civil (;o del derecho de da-
no0s?)’, RCyS 2018-111, 20] piensa que “uno de los grandes
inconvenientes que sigue presentando el instituto, es la
falta de directivas procesales en torno al tipo de proce-
dimiento a través del cual se va a viabilizar la accién pre-
ventiva. Si bien la norma dispone que deben adoptarse
“los criterios de menor restriccién posible y de medio
maés idéneo para asegurar la eficacia en la obtencién de
la finalidad’) no queda claro cudl seré el procedimiento
adecuado. A priori, més alla de la imperiosa necesidad
de regulacion procesal especifica que existe al respec-
to, debemos destacar que no podria llevarse a cabo la
finalidad preventiva del instituto, sin que este se lleve
a cabo con urgencia, tal como podria realizarse con un
proceso sumarisimo” El XXIX Congreso Nacional de De-
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Y asi lo hicieron el Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Provincia de Santa Cruz (ley 1418
modificada por ley 3453): “Tutela preventiva.
Art. 472.— Prevencién del dafo. Podré iniciar-
se un proceso que tenga como objeto princi-
pal prevenir un dano o disminuir su magnitud,
cuando exista riesgo razonable de que se pro-
duzca o agrave, en su caso. No es exigible ningtin
factor de atribucién. Art. 473.— Legitimacion.
Esté legitimado para promover la accién cual-
quier persona que acredite un interés razona-
ble. Art. 474.— Tramite. La accién tramitard por
el proceso ordinario o sumarisimo, segin lo de-
termine el Juez, en resolucién que serd irrecurri-
ble. Ello, sin perjuicio de las medidas cautelares
que puedan decretarse. Art. 475.— Sentencia.
La sentencia que admite la pretensién debera
disponer, a pedido de parte o de oficio, en forma
definitiva o provisoria, obligaciones de dar, ha-
cer o no hacer, segin corresponda” Y el Cédigo
Procesal Civil, Comercial y Tributario de la Pro-
vincia de Mendoza (ley 9001). “Art. 3e.-... IT - Ac-
cion de tutela preventiva. 1.— Quien ostente un
interés razonable en la prevencién de un dafio,
estard legitimado para deducir la accién preven-
tiva prevista por las normas de fondo, ofreciendo
toda la prueba sobre la previsibilidad del dafio,
su continuacién o agravamiento. Serd compe-
tente el Juez del lugar en donde el dafio pueda
producirse. 2.— El Juez meritard sumariamente
la peticién y resolvera si la admite o la rechaza
sin mds tramite, mediante auto que sera apela-
ble. a) En caso de ser admitida y si se conociere
el legitimado pasivo, se le dara traslado por tres
[3] dias, quien al evacuarlo debera ofrecer toda
la prueba. Vencido dicho plazo debera emitirse
pronunciamiento sobre la admisién de la prue-
ba, la que se sustanciara en una sola audiencia
a celebrarse dentro de los tres [3] dias. b) Si se
desconociese el legitimado pasivo, el Tribunal
directamente se pronunciara sobre la prueba,
la que deberd rendirse en un término no mayor
de tres [3] dias. c) Rendida la prueba, se llama-
ra autos para sentencia, la que se dictara en el
término de tres [3] dias y serd apelable en igual

recho Procesal (Santiago del Estero 2017 Comisién Civil)
recomendé: “La efectiva realizacién del paradigma de
tratamiento de los conflictos que establece el C6d. Civ.
y Com. requiere de la adecuacién del sistema de justicia
y del dictado de normas procesales acordes a las nuevas
garantias y estructuradas con depurada técnica legislati-
va que garantice su operatividad”.
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plazo, por quien ostente interés legitimo. d) En
el caso previsto en el inc. b) la sentencia sera
publicada por los medios establecidos por este
Cddigo a fin de garantizar su mayor publicidad.
La sentencia se presumira conocida a los cinco
[5] dias de la tltima publicacién. e) En situacio-
nes de suma urgenciay de gravedad manifiesta,
el Juez podréd ordenar inmediatamente las me-
didas necesarias para evitar el daio. La revoca-
ci6én de tales medidas podrd ser solicitada por
quien acredite interés legitimo, y en tal supues-
to, el Juez fijard inmediatamente una audiencia
a la que convocara a los interesados. Concluida
la misma, resolverd por auto en el plazo de tres
[3] dias. 3.— En los casos b) y e) deber4 exigir el
Juez contracautela suficiente. 4.— La resolucién
que se dicte serd apelable en el plazo de tres [3]
dias, en forma abreviada y sin efecto suspensivo.
5.— El interesado podra optar por encausar su
pretension preventiva por la via del proceso de
conocimiento”. El proyecto santafesino de Cédi-
go Procesal (Mensaje 4704 PE del 11/07/2018)
en su art. 387 dispone: “La accién preventiva
prevista en el art. 1711 del Céd. Civ. y Com. se
sustanciard por el procedimiento ordinario o
sumarisimo, segun fueran las circunstancias del
caso valoradas por el juez”.

Ahora bien, como expres6 el XXVIII Congre-
so Nacional de Derecho Procesal: “Sin perjuicio
de una eventual regulacién especifica por los or-
denamientos procesales, la determinacién del
proceso judicial idéneo para la accién preventi-
va dependerd del tipo de conflicto y la urgencia
inherente, todo lo cual deberé ser valorado por
el juez, quien podrd incluso reconducir la pos-
tulacién presentada, respetando las garantias
propias del debido proceso”

De los Santos (32) clasifica las vias procesales
para la tutela preventiva en acciones principales
de contenido inhibitorio o de remocién del ilici-
to, con efectos definitivos (amparo, habeas data,
autosatisfactivas) o peticiones accesorias de na-
turaleza preventiva y provisoria en el marco de
un proceso principal (medidas cautelares y tu-
telas anticipadas). Ello sin perjuicio de las que

(32) DE LOS SANTOS Mabel, en PEYRANO (dir.) - ES-
PERANZA (coord.), La accién preventiva en el Cdodigo
Civil y Comercial de la Nacién, Ed. Rubinzal-Culzoni,
“Vias procesales para deducir la pretensidn preventiva’,
ps. 199-252.
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puedan disponerse oficiosamente, por meca-
nismos previstos en determinadas leyes (art. 32,
ley 25.675) o como complemento de una sen-
tencia resarcitoria para evitar danos por la mis-
ma causa (mandato preventivo).

Camps (33) distingue entre la pretensién pre-
ventiva propiamente dicha (cuando el dafio atin
no ocurrid, en la cual las medidas pertinentes
integrardn una sentencia de condena, con ca-
récter definitiva, dictada necesariamente a pe-
dido de parte y previa bilateralizacién) de la
preventiva de cese (que busca que las conse-
cuencias se detengan o no se agraven) que pue-
de articularse de modo auténomo (en las que
también podrdn jugar las medidas cautelares
especificas requeridas por las partes como dis-
puestas de oficio) o de modo dependiente (in-
cidental o cautelar) luego del inicio del juicio
indemnizatorio.

Baracat (34) enumera, sin pretender agotar
el catdlogo de herramientas procesales a dispo-
sicién de los jueces para prevenir el daiio: a) la
sentencia mere declarativa para prevenir el ul-
terior incumplimiento (v.gr. art. 1°, Céd. Proc.
Civ. y Com. Santa Fe); b) la tutela preventiva por
medio de una resolucién autosatisfactiva (v.gr.
arts. 785/790, C6d. Proc. Civ. y Com. Corrientes;
253 del C6d. Proc. Civ. y Com. Chaco ley 2559-
M, 305 Cdéd. Proc. Civ. y Com. La Pampa); c) el
mandato preventivo de dafnos (35) (manda-

(33) CAMPS, Carlos, “Derecho Procesal Civil y Comer-
cial Eficaz’} Ed. Erreius, t. II, ps. 1491-1494. Siguen este
criterio RAMIREZ AMABLE — BASALDUA — ACEVEDO,
“La acci6n preventiva de danos prevista en el Cédigo Ci-
vil y Comercial de la Nacién,” en PEYRANO (dir.) - ESPE-
RANZA (coord.), La accién preventiva..., ob. cit., 505-506.

(34) BARACAT, Edgar J., “Herramientas procesales
para la prevencién del dafio en el nuevo Cédigo Civil y
Comercial’, en PEYRANO (dir.) - ESPERANZA (coord.),
La accién preventiva..., ob. cit., ps. 324 y ss., y en LA LEY
2015-D, 648.

(35) Precursora fue en la materia la sentencia de Héc-
tor P. Iribarne, JCMoréon N.o 8 del 08/07/1986, causa “Al-
tamirano, Elsa c. Ceramica Martin SA y otros’, LA LEY
1987-D-373 (aunque fuera revocada en Alzada), por la
que se ordenaba el cerramiento de un predio en el que
habia fallecido ahogados menores y obligaba a la empre-
sa demandada a hacer tareas de restauracion del cauce
del arroyo que habia modificado, aseguramiento del des-
censo de aguas pluviales y drenaje. Todo ello bajo aperci-
bimiento de disponer la realizacién a su costa, por parte

to oficioso que el juez decide emitir para evitar
la repeticién del perjuicio a la misma victima o
un tercero; puede ser en sentido estricto dotado
del poder jurisdiccional que impone una carga
al destinatario o atipico que es exhortativo que
hace saber o insta a las partes o terceros gene-
ralmente el Estado para que adopte las medidas
necesarias (36), el clasico o el complementario
que es cuando el juez lo dispone no mediando
reclamo sobre el punto si de las actuaciones sur-
ge un peligro futuro para la victima); d) el am-
paro preventivo ante la amenaza de dano; e) las
medidas cautelares, innovativa como la prohibi-
cion de innovar; f) la medida anticautelar para
prevenir el perjuicio que podria ocasionar al
cautelado una medida cautelar abusiva o anti-
funcional (37).

de las autoridades administrativas, a quienes decide dar
intervencién.También el voto del Dr. de Lazzari que hizo
mayoria en la causa resuelta por la SCBA, 30/03/2005,
“Carrizo, Carlos A. y otra c. Tejeda, Gustavo J. y otra’; Cita
Online Thomson Reuters: 70019813 (que incluso man-
tuvo el mandato respecto a medidas de seguridad en un
paso a nivel ferroviario pese a rechazar la demanda in-
demnizatoria). Doctrina dejada de lado por el mismo tri-
bunal en la causa C. 88.669, “Saladino, Olga Lucia y otros
c. Balcabao, Oscar Santiago y otros. Danos y perjuicios’
11/06/2008, Juba B27744.En un caso de hidroplaneo y la
obligacién de senalizacién y reparar la calzada ver el fa-
llo de la CCiv. y Com. Junin, 06/11/2008, “Broggi, Pedro
c. Provincia de Buenos Aires —Direccién de Vialidad—’,
Cita Online Thomson Reuters: 70049780.

(36) GALDOS, J. M., “El mandato preventivo..., ob. cit.;
Ver también PEYRANO, Jorge W. “La flexibilizacién de la
congruencia en sede civil. cuando se concede judicial-
mente algo distinto de lo requerido por el justiciable’, RC
D 2315/2012, t. 2007 2, Sentencia - [; y “Lineamientos de
la jurisdicciéon preventiva” “La jurisdiccién preventiva
civil en funciones. El mandato preventivo despachado
en el seno de un proceso cuya pretension resulta deses-
timada’; en COSSARI, Maximiliano N. G. (dir.), La accién
preventiva..., ob. cit., p. 106.

(37) E1 XXVIII Congreso Nacional de Derecho Procesal
expres6: “.. Distintas herramientas procesales resultan
aptas para dar cabida a la tutela preventiva, tales como:
la pretensién mere declarativa, medidas cautelares, am-
paro preventivo, algtn tipo de habeas data como el des-
tinado a asegurar la confidencialidad de la informacién,
la medida autosatisfactiva, la accion preventiva de danos
y con sus especificidades, la destinada al medioambien-
te, el mandato preventivo de danos, la modalizacién de
la condena pecuniaria, la censura del abuso procesal y
en ese marco la medida anticautelar, el control de con-
vencionalidad en abstracto, entre otras” En 1995, la Co-
misién 2 de las XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(UNMar del Plata) al ocuparse de la Responsabilidad civil

Ao VI | Numero 5 | Junio 2020 - RCCyC « 27



La prevencion, las inmisiones inmateriales y la denuncia de dafio temido

I1. Las inmisiones inmateriales

IL1. El art. 2618 del Cédigo derogado refor-
mado por laley 17.711, que tuvo su fuente en el
art. 844 del Cédigo italiano de 1942, contemplé
como limite del dominio vinculado a cuestio-
nes de vecindad que las molestias cominmen-
te conocidas como “inmisiones inmateriales”
[aunque en rigor es mds preciso denominarlas
indirectas, es decir aquellas invasiones o intro-
misiones en la esfera de exclusién propia por la
dispersién o propagacién de agentes o sustan-
cias inasibles —humo, ruido, vibraciones, calor,
luminosidad, hollin, polvillo, radiacién, vapor,
humedades, etc.— provenientes de actividades
realizadas en un inmueble vecino (38)] deben
ser soportadas en tanto “no excedan la normal
tolerancia (39) teniendo en cuenta las condicio-
nes del lugar”.

Ademas de ese ese umbral, medido de acuer-
do con un criterio objetivo tomando como pa-
tr6n el hombre medio (40), la norma introdujo
otras pautas que el juez debe ponderar en su
aplicacién: 1) el ejercicio regular del derecho
de propiedad (41) (que apunta no a la “tolera-
bilidad normal” del afectado sino a la medida
del uso del propio derecho por parte del inmi-

por la actividad industrial, concluy®: “.. b) Prevencion Es
procedente la tutela inhibitoria cuando hay amenaza de
dano a bienes individuales o colectivos, siendo aplicables
el amparo, la denuncia de dafio temido y las diferentes
medidas cautelares disponibles” Ver también sobre los
aspectos sustanciales y procesales MOLINA SANDOVAL,
Carlos A., “Funcién preventiva de la responsabilidad ci-
vil’, LA LEY 2019-E 939.

(38) COSSARI, Nelson G. A., “Dafios por molestias in-
tolerables entre vecinos. Exceso de la normal tolerancia’
Ed. Hammurabi, cap. 2, ps. 31y ss.

(39) El texto originario de Vélez en sentido similar indi-
caba “incomodidades ordinarias”.

(40) PUERTA de CHACON, Alicia, en ZANNONI - KE-
MELMAJER de CARLUCCI, “Cédigo Civil y leyes com-
plementarias Comentado, anotado y concordado’, Ed.
Astrea, t. 11, p. 60; CS, 1986, “Sielecki Daniel c. Bernardo
J. Bischofy otra’; CS, Fallos: 302:2129.

(41) XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (2013
Universidad de Buenos Aires) Comisién 5: “.. 3°) El fun-
damento de los limites radica en la potestad del legisla-
dor que condiciona el reconocimiento del dominio pri-
vado al recto ejercicio que de él se haga en funcion de sus
fines individuales y sociales”

28 * RCCyC - EN DEBATE - EL Proceso PrevenTivo DE DARIOS

tente) (42); 2) las exigencias de la produccién,
atendiendo a la importancia y repercusiones
econémicas de la actividad desarrollada y el
numero de empleados afectados a esta; 3) la
prioridad en el uso (gran parte de los autores
—Borda (43), Laquis (44), Kiper (45), Federi-
co Highton (46)— senalan que no es un criterio
auténomo sino complementario del ‘anterior.
Otros, en cambio —Alterini, Cossari—, a cuya
opinién adscribo, entienden que es auténo-
mo, aunque debe correlacionarse a las demas
exigencias, como una cuestién de hecho su-
bordinada a las circunstancias de cada caso).
Andorno (47) destaca con razén que este para-
metro cronoldgico va siendo desplazado por las
reglamentaciones municipales de zonificacion.

Resulta, en cambio, irrelevante la existencia
o no de una autorizaciéon administrativa: pue-
de configurarse la antijuridicidad habiendo sido
concedida y puede presentarse un obrar irre-
prochable sin mediar ella (48).

(42) LAFAILLE, Héctor — ALTERINI, Jorge H., “Tra-
tado de Derechos Reales’, Ed. La Ley-Ediar, 22 ed. actua-
lizada, nro. 846 ter, t. II, ps. 539-540. Reflejaba esta idea
con una redaccién mas clara el Proyecto de 1998: “Art.
1913.— Inmisiones. Los actos realizados en ejercicio re-
gular del dominio, que no excedan la normal tolerancia,
no dan lugar a ninguna accién...”

(43) Derechos Reales I, p. 411.
(44) Derechos Reales 1V, p. 272.

(45) “Codigo Civil Comentado. Derechos Reales’; Ed.
Rubinzal-Culzoni, t.II, p. 40.

(46) HIGHTON, Federico R., “La empresa y sus veci-
nos. los ruidos molestos’, LA LEY 1995-D, 28.

(47) ANDORNO, Luis O., “Las molestias de vecindad
(art. 2618 del Cod. Civ.). La responsabilidad por dano
ambiental’, JA 1999-1V-1082.

(48) PUERTA de CHACON, ob. cit., ps. 66-67; ALTE-
RINI Jorge H. - ALTERINI Ignacio E. — ALTERINI, Maria
Eugenia, “Tratado de los derechos reales’, Ed. La Ley, t.
I, Parte General, ps. 574-575; CNCiv., sala H, 01/10/1999,
“Subterraneos de Buenos Aires SE c. Propietario de la es-
tacion de servicio Shell calle Lima entre Estados Unidos
e Independencia’, Cita Online Thomson Reuters: 994575;
CNCiv,, sala C, 25/04/1996, “Luqui, Juan B. c. Los Inmor-
tales’, LA LEY 1997-D, 857. Véase la nota de Vélez Sars-
field al art. 2619.Congreso Internacional “La Persona y el
Derecho a fin de siglo’; Santa Fe, octubre de 1996, Comi-
sién 2 punto 9 “La autorizacién administrativa de la ac-
tividad danadora o su declaracién de interés publico, no
obsta a la calificacién como dano injusto, como base de
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Tampoco se exige la colindancia o contigiii-
dad delos inmuebles, bastando que la distancia,
aunque sea considerable no impida la percep-
cion de la inmisién.

II.2. Respecto a la vinculacién del instituto
con lo preventivo, me permito transcribir algu-
nas de las consideraciones que hizo en su voto
el Dr. Kiper ya en 1995 en un caso de ruidos ex-
cesivos (CNCiv., sala H, causa “Pérez, Eduar-
do V. c. Lavadero Los Vascos’, Cita Online: AR/
JUR/2044/1995).

“.. Todo lo vinculado con la desaparicion de la
molestia deberd decidirse en el procedimiento
de ejecucidén de sentencia.

“Precisamente, en la actual evolucion del de-
recho de danos, se esta desarrollando la teoria
que pone el acento, mas que en la reparacion
del perjuicio causado, en su prevencién (ver
VAZQUEZ FERREIRA, R., ‘Dafios y perjuicios:
funcidén de la prevencién de la responsabilidad
por danos,; Zeus, 52-J-40; también en ‘Respon-
sabilidad por danos, Buenos Aires, 1993, p. 241;
PEYRANO, J. W., ‘El escorzo del mandato pre-
ventivo, JA 1992-1-888; MORELLO, A., ‘La caute-
la material’).

“Ya sefnal6 hace casi medio siglo Henoch
Aguiar —sensible a la iniquidad de ese mero co-
rrer detras del dafio que propiciaba la civilistica
clasica— que ‘mantener una solucién seme-
jante en desmedro del orden juridico constan-
temente alterado por la subsistencia del hecho
capaz, de danar, importarfa tanto como crear
el derecho de perjudicar si al lado se impone la
obligacion de resarcir’ (‘Hechos y actos juridi-
cos, Buenos Aires, t. IV, p. 172).

“Es que la prevencién, como mecanismo
neutralizador de perjuicios no causados o mi-
norador de efectos nocivos de los en curso de
realizacién, es al dia de hoy una efectiva preo-
cupacién y anhelo del intérprete. Ese derecho
a la prevencién, asegurado por la Constituciéon
Nacional como garantfa implicita, en el derecho
privado juega como un mandato dirigido a la
magistratura, cuya funcién preventiva de danos

la accién resarcitoria, ni al quehacer preventivo. La auto-
rizacién para funcionar nunca puede interpretarse como
autorizacion para danar”.

es una nueva faceta de su accionar, tanto o mas
importante que la de satisfacer o reparar los per-
juicios ya causados. También el juez tiene una
responsabilidad social (conf. STIGLITZ, G., ‘Da-
nos y perjuicios;, Buenos Aires, 1987, ps. 62-63;
MORELLO, A. -STIGLITZ, G., ‘Responsabilidad
civil y prevencion de los danos. Los intereses di-
fusos y el compromiso social de la justicia, LA
LEY, ‘El proceso atipico, Buenos Aires, 1993,
p- 27; ALTERINI, A., 1987-D, 366; PEYRANO, J.
W., ‘Contornos actuales de la responsabilidad
civil, Buenos Aires, 1987, p. 62; SAUX, P. 1., ‘La
accién de dafio temido como mecanismo pre-
ventor del perjuicio no causado; JA, semanario
del 13/07/1994).

“En el mismo sentido, De Cupis senala que la
prevencién del dano es, desde el punto de vis-
ta de la victima, preferible a su reparacion (‘El
dano; Barcelona, 1975, ps. 575 y ss.). Desde el
punto de vista socioldgico, se trata de formar
una mentalidad cultural dindmica que, al su-
perar el naeminem laedere, genere un quehacer
activo solidario y tutelar. El derecho de dafos ha
superado el ‘tiempo egoista’ para ingresar en el
‘tiempo social’ (MOSSET ITURRASPE, J., ‘Res-
ponsabilidad por dafios, Buenos Aires, 1973, t.
11, vol. B, p. 118).."

II.3. A diferencia del texto primigenio del C6-
digo que frente a la inmisién (el ruido la Gni-
ca prevista) que excedia la normal tolerancia
solo hacia alusién solo a la indemnizacién del
dano (art. 2619), la reforma establecié que “se-
gun las circunstancias del caso, los jueces pue-
den disponer la indemnizacién de los dafos o
la cesacion de tales molestias” El empleo de la
conjuncion “o” (al igual que en el caso del art.
1113 entre dueno y guardian) dio lugar a dos
posiciones en cuanto a si lo era en sentido ex-
clusivo (alternativo) o inclusivo (acumulativo o
copulativo). La tesis restringida tuvo el aval de
un fallo de la CS (49), sin embargo prevaleci6

(49) CS, 10/02/1998, in re “Piaggi c. Embajada de Iran’,
CS, Fallos: 321:164: “.. de conformidad con las amplias
facultades otorgadas a los jueces por el art. 2618 del C6d.
Civil se debe optar, segun las circunstancias del caso,
entre la reparacion de los danos ocasionados o la cesa-
cién de las molestias. Asi, de acuerdo con la naturaleza
de la cuestion planteada resulta suficiente la adopcion
de la segunda medida, ya que la causa de las molestias
es subsanable” En el mismo sentido, salvo planteo de in-
constitucionalidad, LOPEZ MESA, Marcelo, “Las relacio-
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en la doctrina (50) y la jurisprudencia (51) que
“predica que el juez tiene amplias facultades
para disponer el cese (si se adecua tal medida
a las circunstancias del caso) y la indemniza-
cidn (si se acreditan los perjuicios materiales o
morales sufridos), como asi también eventual-
mente (en sustitucién del cese) la realizacién
de obras o actividades tendientes a suprimir o
morigerar las inmisiones, y todo ello sin perjui-
cio de la existencia de dolo o culpa del emisor,
toda vez que la reparacién puede disponerse
aun, como hemos dicho, en supuestos de activi-
dad licita (como autorizada administrativamen-
te) cuando comprobadamente es lesiva” (52). El
factor de atribucién es objetivo (hoy arts. 1722
y 1723, Céd. Civ. y Com.), ajeno a toda idea de

nes de vecindad y la responsabilidad civil. el exceso en la
normal tolerancia entre vecinos, su alcance y sus limites’,
LA LEY 2011-C, 1093. Si bien BORDA (“Tratado’, t. I, nro.
493) parece inclinarse por la solucién alternativa, al no
descartar los danos y perjuicios sumados a la cesacion de
la actividad por aplicacién de las normas generales sobre
hechos ilicitos, no puede ser enrolado en esta corriente
interpretativa.

(50) A titulo ejemplificativo KIPER, ob. cit., ps. 40-41;
MARIANI de VIDAL, Marina — ABELLA, Adriana, “Dere-
chos reales en el Cédigo Civil y Comercial’, Ed. Zavalia, t.
1, p. 173; CIPRIANO, Néstor A., “Ruidos molestos. dano.
medidas de solucién (acotacién gramatical al art. 2618
del Cédigo Civil)’, LA LEY 1996-C, 718.

(51) SCBA, 24/11/1987, “Sarti, Lido E. c. Ravagna, Juan
C. y otro’, LA LEY 1988-B, 475: “El art. 2618 del Cdd. Ci-
vil (Adla, XXVIII-B, 1799), en su apatrt. 2° confiere al juez
amplias facultades ya que puede disponer la cesacién
de las molestias, la indemnizacién de los danos o ambas
medidas al mismo tiempo, conforme a la magnitud de las
molestias, a la posibilidad de hacerlas cesar o al dafio que
causen, segun las circunstancias del caso. Es decir, repa-
rar el dano pretérito e impedir que se siga produciendo”
CNFed. Civ. y Com., sala I, 12/04/1994, “Mele, Mario O.
y otro c. Segba; LA LEY 1994-D, 415 voto de la Dra. Ma-
rina Mariani de Vidal: “Aun cuando la letra del art. 2618
del Céd. Civil parece propiciar una solucién alternativa
entre la indemnizacién de los daios y la cesacién de las
molestias, debe concluirse en que si las molestias han
producido dafios, no solo se debera suprimir la causa
de ellas haciéndolas cesar, sino que, al mismo tiempo,
deberd concederse una indemnizacién de los perjuicios
sufridos, entre los que se encuentra el dano moral, de
conformidad con los principios comunes’.

(52) SAUX, Edgardo ., “La inmisién como avance o pe-
netracién de un inmueble en otro. Las especies: inmisio-
nes materiales e inmateriales. Limites a los derechos de
usar y de gozar de la propiedad. Acciones’; RDD Rubin-
zal-Culzoni 2005-2 Relaciones de vecindad, ps. 173 y ss.
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dolo o culpa, encontrandose el fundamento de
su imputacién ya en el abuso, ya en el exceso o
la equidad (53).

Las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Ci-
vil (2013 Comision 5) expresaron: “.. 7°) Debe
interpretarse a la luz del derecho vigente que
el juez tiene la facultad de ordenar el cese de la
molestia, el resarcimiento de los dafios que se
hubiesen causado e incluso prevenir que esto
ocurra’

I1.4. Consignaba Borda (54) que si el afectado
accionaba solo por la indemnizacién el juez no
podria oficiosamente ordenar ademads el cese,
porque ello significarfa ir mas alld de lo recla-
mado por la propia parte; en cambio, si pedia el
cesey este no se justifica el magistrado podria, si
las molestias son excesivas, ordenar resarcir los
dafios. La primera conclusién, sin embargo, fue
atemperada vigente el ordenamiento anterior
por el desarrollo doctrinario y jurisprudencial
del mandato preventivo.

El mismo autor (55) también decia sobre
las facultades judiciales referidas a la cesaciéon
de las molestias que pueden ser ordenadas ya
poniendo fin a la actividad molesta, ya dispo-
niendo las medidas necesarias tendientes a su
cesacion: “La sentencia, incluso, puede fijar cua-
les deben ser esas medidas y si luego resultara
que ellas han sido insuficientes, el vecino inte-
resado puede pedir una ampliacién de aquellas,
sin que la contraria tenga derecho a invocar la

(53) XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (2013
Comision 5); ANDRADA, Alejandro D., “Ruidos, humos,
olores y otras molestias entre vecinos. ;hasta dénde re-
sultan comportamientos licitos y cuando se vuelven ili-
citos?’; RDD Rubinzal-Culzoni 2005-2. Relaciones de ve-
cindad, ps. 331y ss. Las I Jornadas Rosarinas de Derecho
Civil (2000) concluyeron: “Las inmisiones indirectas con-
templadas en el art. 2618 del Cdd. Civil cuando exceden
la normal tolerancia deben considerarse, en principio
abusivas, y ser sancionadas con el cese de la actividad (o
en su caso, la adecuacidn), y el resarcimiento de los da-
fos y perjuicios. “Cuando las inmisiones que exceden la
normal tolerancia subsisten por las exigencias de la pro-
duccién o el interés general, no suponen ejercicio abusi-
vo. Deben ser igualmente indemnizadas por razones de
equidad”.

(54) Idem nro. 493. Ver también PUERTA de CHACON,
ob. cit., p. 78, in fine.

(55) Idem nro. 492.
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cosa juzgada proveniente del anterior pronun-
ciamiento, para sostener que las medidas que
fueron ordenadas en el primer juicio, no pue-
den ya ampliarse” Cossari (56) con razon des-
taca que lo que hoy es imposible técnicamente
en cuanto a disminucién de las emisiones, luego
puede tornarse viable.

Es un proceder corriente diferir suimplemen-
tacién a la ejecucion de sentencia, particular-
mente cuando no existen elementos periciales
técnicos que posibiliten establecerlas a su dic-
tado.

II.5. En cuanto a la legitimacién activa pueden
ser tanto los poseedores como los tenedores que
sean vecinos (doctr. arts. 1110, 2416, 2418) La
extension a los tenedores, seglin interpretacion
mayoritaria (57), con el Céd. Civ. y Com. cuenta
con el respaldo expreso del art. 1932. Ello con las
limitaciones propias de la accién que intentara,
teniendo en cuenta que ademas de la personal
estan habilitadas las posesorias (en el cédigo
derogado existian dos clases para la de mante-
ner frente a turbaciones de la relacién real) y la
real [especificamente la confesoria —arts. 2796
y 2797, CV (58), hoy arts. 2248, 2264, C4d. Civ.
y Com.— que exige ser titular de un derecho
real] (59).

Legitimado pasivo es quien o quienes pro-
vocan las molestias o generan el dano, y si este
proviene del riesgo o vicio de la cosa o activi-
dad la responsabilidad se extiende concurren-
temente al duefo y al guardién (arts. 1113, C4d.
Civil, hoy 1757 y 1758, Céd. Civ. y Com.). Ello al
margen de la responsabilidad de la autoridad de
control cuando su accién u omisién intervino
causalmente en el resultado lesivo (60).

(56) COSSARI, Nelson G., “Dafios por molestias..., ob.
cit.,, p. 221.

(57) LLAMBIAS, Jorge J. — ALTERINI, Jorge H., “Cédi-
go Civil Anotado’) Ed. Abeledo Perrot, t. IV-A, ps. 162-426.

(58) XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Univ.
Nac. del Litoral, 1999) “.. 5.— Legitimacion activa en la
accion confesoria. Son legitimados activos: los titulares
de derechos reales que se ejercen por la posesion para la
defensa de los derechos inherentes a ella (servidumbres
y restricciones y limites) y el acreedor hipotecario.

(59) MARIANI de VIDAL - ABELLA, ob. cit., p. 174.
(60) PUERTA de CHACON, ob. cit., p. 74.

La norma derogada establecia en su ultimo
pérrafo que “el juicio tramitard sumariamente”.
No obstante ello (61), fue abriéndose la utiliza-
cién de remedios urgentes, a través de las figu-
ras que el derecho procesal fue desarrollando
(tutela anticipatoria, medidas autosatisfactivas)
cuando la solucién a través del procedimiento
de conocimiento comun pudiere llegar dema-
siado tarde, e incluso en algunos supuestos con
una interpretacion flexible del art. 2499 segun-
do péarrafo se recurrié a la denuncia de dano
temido (62). Las XXIV Jornadas Nacionales de
Derecho Civil (2013) recomendaron: “.. 9°) Es
conveniente en una futura reforma legislati-
va, siguiendo el sentido del dltimo parrafo del
art. 2618 del Cod. Civil, se ordene que el proce-
dimiento sea el mas abreviado que contemple la
legislacion local”

1I.6. Siendo los intereses tutelados el derecho
de propiedad, al ambiente sano, salud y hasta de
intimidad del vecino, esos intereses individua-
les y privados se entrecruzan con los ptblicos y
colectivos, estando muchas veces conectados y
hasta en algunas situaciones en conflicto (v.gr.
la produccidn y el trabajo) los valores juridicos,
principios y reglas a los que se encuentran so-
metidos (63).

Asi, entre las molestias excesivas y el dafo
ambiental los puntos de contacto (e incluso su-
perposicién) son multiples, habiendo servido
la norma en cuestién y el desarrollo doctrina-
rio y jurisprudencial en torno a esta de punto de
partida (64) para la construccién de la moder-

(61) Idem nota anterior ps. 80-86.

(62) Ver sin embargo las atinadas reflexiones que for-
mulé PAPANO, Ricardo J., “Justa distincién entre el dafio
temido y las restricciones al dominio’; LA LEY 1992-C,
523.

(63) Ver GALDOS, Jorge M., “Las exigencias de la pro-
ducciény el uso regular de la propiedad (art. 2618, tltima
parte C6d. Civ.) su vinculacién con el “derecho ambien-
tal” Zonas residenciales y zonas industriales” y COSSARI,
Nelson G., “El derecho de propiedad de uno y otro veci-
no, enmarcad en un sistema general de convivencia. El
porqué de los conflictos. Los intereses tutelados por las
relaciones de vecindad’, ambos en RDD 2005-2, Relacio-
nes de vecindad.

(64) El precedente de la C12Civ. y Com., La Plata, sala
111, 09/02/1995, “Almada, Hugo N. y otro c. Copetro SA)
Cita Online: 70060207 es sefiero al respecto. Ver también
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na regulacién de los intereses difusos implica-
dos en el derecho ambiental, especialmente en
el periodo inicial de su desarrollo para construir
su autonomia normativa (arts. 41 y 43, CN, tra-
tados internacionales y leyes especiales v.gr. ley
25.675 General del Ambiente). Ello sin dejar de
reconocer las diferencias y matizaciones en su
aplicacién en cada dmbito, tal como la mayor
amplitud del principio precautorio con relaciéon
al preventivo, la distincién entre la restauracion
y reparacion con lo resarcitorio, la inaplicabili-
dad del limite de la normal tolerancia en mate-
ria ambiental (65) y la proyeccion en cuanto a la
clase de acciones y legitimados (66).

II.7. El art. 1973 del Céd. Civ. y Com. no intro-
dujo grandes modificaciones a la regulacién an-
terior, mas alld del cambio de redaccién a partir
del segundo pérrafo.

fallo de la SCBA, 19/05/1998, voto del Dr. Hitters, LLBA
1998, 943, AR/JUR/2444/1998.

(65) IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Univ.
Nac. de Mar del Plata 1983) Comisién 2: Derecho a la
preservacién del medio ambiente, responsabilidad por
daiio ecoldgico. “.. 2°) El limite de la ‘normal tolerancia’
no es aplicable en los casos de degradacién del medio
ambiente que sean susceptibles de afectar a la salud.
Conrelacién al ataque de los demads bienes juridicamen-
te protegidos sera de aplicacion tal limite. El limite de la
normal tolerancia es norma supletoria de antijuridicidad
aplicable a todo caso”.

(66) GOZAINI, Osvaldo A., “La legitimacion procesal
en las relaciones nacidas de la vecindad’, RDD 2005-2
cit; CAFFERATTA, Néstor A., “Nuevos instrumentos
de tutela ambiental’” RDAmb 60, 7, Cita Online: AR/
DOC/3025/2019; RUIZ DE APODACA ESPINOSA, Angel
- MUNOZ, Matfas O., “El acceso a la justicia ambiental.
estudios comparados en Espana y la Argentina en el con-
texto de integracion regional. tendencias y perspectivas’,
RDAmb 58, 165; CS, 11/07/2019, “Majul, Julio Jesus c. Mu-
nicipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/ accién
de amparo ambiental’, Cita Online: AR/JUR/22384/2019.
XXX Congreso Nacional de Derecho Procesal (San Juan
2019 Comisién 2): “.. 14.— Es imprescindible remarcar
la prolongada subsistencia de la mora legislativa denun-
ciada por la Corte Suprema hace mas de diez anos en
materia de procesos colectivos, aun frente a la relevancia
de esta estructura excepcional de enjuiciamiento, que, a
falta de especial regulacidn, obliga a revisar los institutos
y estructuras procesales tradicionales para adaptarlos a
clave colectiva” Ver también las conclusiones de la Comi-
sién 3 de este mismo Congreso sobre “Sistemas de reso-
lucién de conflictos masivos”.
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En efecto, ahora establece que los jueces
“pueden disponer la remocion de la causa de la
molestia o su cesacién’, lo que, si bien, como se-
nalan los Alterini (67) “en definitiva es lo mismo,
porque si se remueve la causa cesan las moles-
tias y la cesacion de la molestia surge cuando se
elimina la causa que la genera’, entiendo que esa
aclaracién es para reforzar la idea de la ampli-
tud de facultades judiciales —con relativizacién
del principio de congruencia— para resolver
la cuestién (68), arbitrando soluciones con los
“criterios de menor restriccién posible y de me-
dio mas idéneo” (art. 1713) lo que dependera
de las circunstancias facticas con relacion a las
pautas que la norma determina que se ponde-
ren.

Entre esos parametros, también se especifi-
ca ahora “el interés general” que obviamente
trasciende las “exigencias de la produccion”. Las
XXIV JNDC (2013) habian recomendado: “.. 8°)
Es preferible reemplazar la alocucién ‘exigen-
cias de la produccién’ por los de ‘exigencias del
interés general’.” (69). No obstante tener una
relacién de género y especie, el legislador pre-
firi6 conservar también lo de la produccién,
como una pauta que debe ser especialmente
considerada.

Por ultimo, ya no se hace ninguna referencia a
la tramitacién procesal. Las XXIV JNDC citadas
habian propuesto: “.. 9°) Es conveniente en una
futura reforma legislativa, siguiendo el sentido
del dltimo pérrafo del art. 2618 del C6d. Civil, se
ordene que el procedimiento sea el mas abre-
viado que contemple la legislacion local” El le-
gislador nacional considerd, en cambio, guardar

(67) “Tratado...; ob. cit., nro. 577, p. 575.

(68) Un ejemplo en donde se dispuso concurrente-
mente la cesacion momenténea de la actividad, obras
de aislacién acustica de una cancha de papi fttbol, con
confiterfa, salén bailable y una sala de musica y la in-
demnizacion del dano es el resuelto por la CNCiv., sala
C, 12/09/1996, “Orellano, Horacio A. c. Schrott, Harry y
otros’, LA LEY 1997-D, 290.

(69) De ineludible cita es el fallo recaido en la causa
“Estebarena Martin c. Empresa Ferrocarriles Argentinos’,
sentencia de primera instancia del Dr. Augusto Bellus-
cio (LA LEY 145-340), en la que en un caso de ruidos
molestos por la senal sonora en un cruce ferroviario se
contemporizaron las exigencias del interés general con
el particular del afectado obligando a la sustitucién de
aquella por un sistema que no ocasione molestias.
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silencio, ya que ello dependeré de la naturale-
za urgente o no de la cuestién y su complejidad,
dejando librado ello a la determinacién de los
ordenamientos locales; y estando comprometi-
da la evitacién o agravacién del dafo se tornan
aplicables las vias procesales a que se hizo refe-
rencia en materia de accién preventiva.

IT1. La denominada denuncia de dafio temi-
do (art. 2499, segundo parrafo, Céd. Civil de-
rogado)

II.1. La ley 17.711 incorpor6 un segundo pé-
rrafo al art. 2499 dedicado al supuesto de obra
nueva como turbacion (la que no se realiza en
inmueble del afectado) que decia: “Quien tema
que de un edificio o de otra cosa derive un dafio
a sus bienes, puede denunciar ese hecho al juez
a fin de que se adopten las oportunas medidas
cautelares” Derog6 también los arts. 1133y 1134
del Céd. velezano, pero dejé subsistente el art.
1132 que ademads de proscribir la cautio damni
infecti, (lo que no es incompatible), en su parte
final disponia “[tlampoco puede exigirle que re-
pare o haga demoler el edificio’; lo que dio lugar
a problemas interpretativos. Practicamente en
forma undnime se entendié que esa parte esta-
ba derogada o que prevalecia en su aplicacién el
art. 2499 in fine (70).

Como antecedente de esta encontramos que
en las VII Partidas de Alfonso X se habilitaba a
que el amenazado por laruina deun edificio po-
dia exigir la reparacién o la demolicién, y en la
legislacion patria el interdicto de obra vieja de la
ley 50 de procedimiento civil ante la justicia fe-
deral. Sin embargo, la fuente inmediata del pre-
cepto fue el art. 1172 del Céd. Civil italiano de
1942, que metodolégicamente ubican la denun-
cia de obra nuevay de dano temido en un titulo
diferente al de la posesién y su defensa.

De esa fuente y del propio texto resulta claro
que no limita la tutela a la hipdtesis de obra rui-

(70) LLAMBIAS - ALTERINI, ob. cit., ps. 266-269.XXIII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil 2011 Tucuman
Comisién 5 “.. 10.— Contradiccién entre los arts. 1132
y 2499, 2° parr. del Céd. Civil. Frente a la contradiccién
existente entre el art. 1132y el 2499, 2° parr. del Céd. Civil
prevalece este Gltimo”.

nosa, sino que resulta aplicable al dano temido
proveniente de cualquier cosa, aunque el caso
de construcciones en mal estado de conserva-
cion sea el supuesto més normal. El peligro pue-
de tener su origen no solo en causas ligadas.a
la actividad del hombre (falta de mantenimien-
to, vicios constructivos, etc.), sino por obra de la
naturaleza, lo que tendrd relevancia en‘cuanto a
la responsabilidad de producirse daiios.

En cuanto a la naturaleza de la accién dado
los rasgos basicamente cautelares de la acciéon
y la amplitud prevista para la legitimacién ac-
tiva “quien tema... un dano a sus bienes’, que
habilitaba a intentarla no solo a los poseedores
sino también a los titulares de acciones policia-
les, tenedores desinteresados, servidores de la
posesién y cualquier otro que alegue un interés
legitimo en temer un dano a sus bienes (71), re-
sulta quela denuncia de dafio temido desborda-
ba el &mbito posesorio. En este sentido, las XXIII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil (2011 Tu-
cuman Comision 5) expresaron: “..9.— Art. 2499
20 parr. Céd. Civil. Se ratifica la declaracién del
Cuarto Congreso Nacional de Derecho Civil
(Cdérdoba, 1969) en el sentido que ‘La accion del
20 parr. del art. 2499 rebasa en parte el ambito de
la posesion’ Este remedio constituye una accién
con finalidad preventiva del dano...”

Legitimado pasivo serd todo aquel que esta
obligado a la conservaciéon y que en caso de
producirse el dafio lo estdn a su reparacidn, de-
terminacion que surgia de los arts. 1113y 1135,
Céd. Civil (72).

La finalidad de la “denuncia” es que el juez
adopte segtn su prudente criterio las medidas
que resulten necesarias para conjurar el peligro,
que pueden ir desde el apuntalamiento, remo-
cion, reparacion hasta la demolicion.

(71) KIPER, Claudio, en ZANNONI - KEMELMAJER de
CARLUCCI, Cédigo Civil..., ob. cit., t. 10, p. 599.Ya el art.
344 de la ley 50 al establecer la legitimacién activa en el
interdicto de obra vieja sefialaba que ademas de los que
tengan alguna propiedad contigua o inmediata que pue-
de resentirse o padecer por la ruina, podian intentarlo
“Los que tengan necesidad de pasar por las inmediacio-
nes del edificio o construccién que amenace ruina”.

(72) MARIANI de VIDAL, Marina, “Derechos Reales’,
Ed. Zavalia, 72 ed., t. 1, p. 253.
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Esta accién también fue considerada una de
las vias adecuadas para evitar o prevenir el dafio
ambiental (73).

II1.2. Procesalmente a partir de la reforma de
la ley 22.434 al Céd. Proc. Civ. y Com. de la Na-
cion se incorpord la regulacion de la accién en
su art. 623 bis y de una figura especifica que de-
riva de la anterior que es la oposicién a la eje-
cuciéon de reparaciones urgentes —art. 623
ter— Ello fue seguido por muchas de las Pro-
vincias, con redaccion idéntica o similar en sus
ordenamientos locales (asi, con la misma nu-
meracién en la Pcia. de Rio Negro, arts. 617 bis
y ter en la Pcia. de Bs. As., arts. 619 bis y ter en
la de Formosa, art. 623 en la de Corrientes; arts.
591y 592 del de La Pampa, arts. 622y 623 del de
Catamarca, arts. 602 y 603 del de San Juan, 630y
631 del de Chubut, arts. 594 y 595 del de Misio-
nes; arts. 561 y 562 del de Tierra del Fuego) aun-
que otras no la regularon especificamente (v.gr.
Tucuman, Jujuy, San Luis, Santiago del Estero).

En lineas generales es considerada acertada
su reglamentacién (74) que por medio de un
procedimiento abreviado (sumaria -informa-
cién, con breve y limitada fase probatoria), ase-
gurando la bilateralizacion del planteo, aunque
segun la alta urgencia del caso hayan debido to-
marse previamente medidas protectorias, sin
posibilidad de apelaciény contemplando la im-
posicién de sanciones conminatorias para ase-
gurar la efectividad de lo resuelto. No obstante,
merece reparo que la intervencién anterior de
la autoridad administrativa impida su promo-
cién y mucho maés que si ella fuese simultanea
o posterior se clausure el procedimiento y se ar-
chiven las actuaciones. Ya antes de dictado Dio-

(73) I Jornadas Marplatenses de Responsabilidad Ci-
vily Seguros (1992 Comisién 2) “.. Son procedentes la ac-
cién preventiva prevista en el art. 2499 del Céd. Civil, las
medidas cautelares —aun de oficio— y el amparo..”XV
JNDC (Mar del Plata 1995 Comisién 2 Responsabilidad
por actividad industrial) “Prevencion. Es procedente la
tutela inhibitoria cuando hay amenaza de dafo a bienes
individuales o colectivos, siendo aplicables el amparo, la
denuncia de dafio temido y las diferentes medidas caute-
lares disponibles.

(74) PAPANO — KIPER — DILLON — CAUSSE, “Dere-
chos Reales’, Ed. Depalma, t. [, p. 153.
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rio (75) habia alertado sobre la cuestién. Sobre
esto las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho
Civil (2011 Tucuman Comisién 5) expresaron:
“9... Las normas procesales que desplazan la in-
tervencion jurisdiccional ante la actuacién de la
autoridad administrativa son inconstituciona-
les” (arts. 43y 75, inc. 12, CN).

I11.3. Hoy el C6d. Civ. y Com. no contempla la
figura dentro de las acciones de defensa de las
relaciones de poder, sino. que sujeta la tutela
frente al dafio temido bajo el formato de la ac-
cién preventiva mencionada en el punto A, sin
perjuicio de que sila amenaza es susceptible en
encuadrar como turbacién de la posesién o la
tenencia y es de inminente produccién puede
dar lugar a la accién de mantener (art. 2242, 2°
parr.) (76).

Ahora bien, pese al tiempo transcurrido des-
de su promulgacién por dec. 1795/2014 y entra-
da en vigencia dispuesta por ley 27.077 el 1 de
agosto de 2015, escasas han sido las provincias
que reformaron sus ordenamientos procesales
para adecuarlas al nuevo ordenamiento sustan-
tivo. [Chaco, ley 2559, 19/12/2016; Santa Cruz,
ley 3453, BO 24/11/2015; Mendoza, ley 9001, BO
12/09/2017, aun cuando existen proyectos con
distinto grado de avance en algunas otras juris-
dicciones —Tucumaén (77), Santa Fe (78), Bue-
nos Aires (79) y Naci6n (80)], al margen de que
la gran mayoria de ellas tampoco se aggiorna-
ron con los nuevos institutos procesales. Ello

(75) DIORIO, Atilio O., “Dafio temido. Su inclusién en
el Proyecto de Reformas al Enjuiciamiento Civil de la Na-
cion. Apostillas a su constitucionalidad’; ED 90, 1981, p.
905.

(76) KIPER, Claudio, “Tratado de Derechos Reales.
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién’, Ed. Rubinzal-
Culzoni, t. II, p. 438, ALTERINI, J. H. - ALTERINI, . E., en
ALTERINI, Jorge H. (dir. gral.), Cédigo Civil y Comercial
Comentado Tratado Exegético, Ed. La Ley, 22 ed., t. X, p.
772.

(77) Presentado por la Comisién Interpoderes creada
por Res. de la Legislatura 69/2015 y 34/2016 en septiem-
bre de 2019.

(78) Mensaje 4704 PE del 11/07/2018.

(79) El presentado por la Comisién creada por res.
2017-399-E-GDEBA-MJGP ingresado al Senado el
14/03/2019 con mensaje del PE 3801.

(80) Publicado en: ADLA 2019-8, 107.
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claro esta sin perjuicio de que la accién preven-
tiva sustantiva sea autométicamente operativa.

El Anteproyecto de Nacion permite darle ca-
bida en las previsiones del Proceso Urgente que
incorpora en su art. 438 (81).

En cambio, el de la Pcia de Bs. As. conserva la
Denuncia de dano temido y medidas de seguri-
dad: “Art. 233. Quien tema que de un edificio o
de otra cosa derive un dafo grave e inminente
a sus bienes, puede solicitar al tribunal las me-
didas de seguridad adecuadas. Recibida la de-
nuncia el tribunal se constituiré en el lugar y si
comprobara la existencia de grave riesgo, urgen-
cia en removerlo y temor de dafo serio e inmi-
nente, podra disponer las medidas més idéneas
y de menor restriccién posible para hacer cesar
el peligro. SI la urgencia no fuere manifiesta re-
querird la sumaria Informacién que permitiere
verificar, con citaciéon de las partes y designa-
cion de perito, la procedencia del pedido. Su re-
solucidén tendré en cuenta los alcances de una
intervencién previa, simultdnea o ulterior de la
autoridad administrativa. Las resoluciones que
se dicten serdn inapelables. En su caso podran
imponerse sanciones conminatorias. Art. 234,
Normas supletorias. Se aplicaran supletoria-
mente las normas para el proceso sumarisimo,
en todo lo que no esté previsto en este capitulo”

El Proyecto santafesino al igual que el Cédigo
nuevo de Mendoza permite darle cabida en la
accion preventiva, como la regulan.

Mantienen, en cambio, la denuncia de dafo
temido tal como béasicamente estd actualmente
regulada en los CPN y CPBA, los C6digos Proce-
sales de Chaco (art. 729) y Santa Cruz (art. 611).
Incluso lo hacen desoyendo lo que dijeron las
XIII JNDC sobre el punto, al seguir prescribien-

(81) Art. 438.— Regla general. Sin que configure pre-
juzgamiento, el juez puede, a requerimiento fundado de
parte y de manera excepcional otorgar la proteccién de
una pretension cuando concurran los siguientes extre-
mos. a) Urgencia en la obtencién de la medida de tutela
en tal grado que de no ser adoptada de inmediato cau-
sare al peticionante la frustracién del derecho y un dano
irreparable; b) Ofrecimiento de prueba que brinde una
elevada probabilidad con respecto a la existencia de los
hechos, siempre que no requieran amplitud de debate
o complejidad probatoria; c¢) Otorgamiento de contra-
cautela si esta tutela de urgencia importare un desplaza-
miento de derechos patrimoniales.

do el desplazamiento por la intervencién de la
autoridad administrativa.

Los ordenamientos provinciales que conser-
van la regulacién procesal anterior en el &mbi-
to posesorio deberdn interpretarla en funcién
de lo regulado por los arts. 1711 y ss., Céd. Civ.
y Com.

IV. Casuistica en la materia con posteriori-
dad al Céd. Civ. y Com.

Escasos han sido los pronunciamientos judi-
ciales publicados que con posterioridad al nue-
vo Cédigo han hecho aplicacién de la accién
preventiva con relacién al anterior supuesto de
denuncia de dano temido y a las inmisiones in-
materiales. Daré breve cuenta de los que encon-
tré en estas materias.

IV.1. STJ Chaco, sala primera Civil, Comer-
cial y Laboral, “Badankin de Lukasazuk, Ma-
ria c. Serfaty, Graciela B. y/o Serfaty, Rafael S.
y Oviedo, Juan y propietario del comercio s/ da-
7ios y perjuicios; expte. 8741/06-1-C 23/03/2016
nro. 90

La sala Cuarta de la Camara de Apel. en lo
Civil y Comercial de Resistencia revocé la sen-
tencia de primera instancia que consideraba no
acreditadas que las molestias denunciadas ex-
cedieran la normal tolerancia, y ordené hacer
cesar el uso brusco del portén e implementar un
adecuado cerramiento de este; del local comer-
cial “Lito Automotores”. En el recurso se dijo que
solo se acciond por dafnos y perjuicios.

El tribunal analiza si existi6 afectacién del
principio de congruencia y dice que no se apar-
t6 de este (agrega consideraciones sobre su fle-
xibilizacién, en tanto solucién justa dentro de
un proceso justo en funcién de lo previsto por el
art. 2618, Cod. Civil (hoy 1973, C4d. Civ.y Com.):
“.. para algunos el prefijo ‘0’ de la norma deroga-
da limitaba su decisién a ‘hacer cesar las moles-
tias’ o ‘disponer una indemnizacién’; mientras
que para otros —tendencia mayoritaria— en-
tendian que ambas conductas eran posibles”.
Lo cierto es que la nobel legislacién cerré toda
posible discusiéon al establecer que “segun las
circunstancias del caso, los jueces pueden dis-
poner la remocién de la causa de la molestia o
su cesacion y la indemnizacién de los danos” y
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en el punto 12: “Sin perjuicio de ello y mas alla
del texto citado, no debe perderse de vista que la
posibilidad de ordenar medidas tendientes a la
cesacion de las inmisiones deriva también de la
aplicacion de la funcién preventiva que el mo-
derno derecho de danos ha venido pregonan-
do hace ya un tiempo. En sintesis, lo que habia
sido ya visualizado por la doctrina y la jurispru-
dencia es hoy reconocido por el nuevo art. 1973
del Céd. Civ. y Com. de consuno con la funcién
preventiva de la responsabilidad civil también
consagrada expresamente por el mismo plexo
normativo” y cita comentario del Tomo V art.
1973 p. 103 del C6digo de HERRERA-CARAME-
LO-PICASO aludiendo a los arts. 1710 y 1711:
“De esta manera la sentencia —a pedido de par-
te o de oficio— establecerd, en forma definitiva
o provisoria, obligaciones de dar, hacer o no ha-
cer, segun corresponda” Confirma lo resuelto.

IV.2. 1° Tribunal de Gestion Asociada en lo Ci-
vil, Comercial y Minas, Mendoza, 13/09/2016,
“Linares, Daniel Horacio c. Giménez Blas, Mar-
cela s/ dario temido’ causa 258138

El fallo respecto a la ley aplicable expresa:
“para los danos derivados de las inmisiones
generadas en las relaciones de vecindad, se ha
aplicado el nuevo texto, si se trata de un dano
que comenzd con anterioridad y terminé des-
pués de haber entrado en vigencia las nuevas
normas, o sea, se trata de un caso en el que el
presupuesto de hecho constitutivo de la rela-
cién no es instantdneo sino que se prolonga en
el tiempo de manera que habiendo comenzado
a producirse durante la vigencia de la ley anti-
gua, termina de suceder bajo la nueva ley” (CN-
Civ,, sala B, 16/04/1970, ED 34-8). Sin perjuicio
“que, como veremos a continuacion, haciéndo-
se aplicacion de la normativa y jurisprudencia
vigente durante el Cédigo de Vélez, o la relativa
al nuevo Cdéd. Civ. y Com.,, se llegaria a la misma
solucién”

Hace referencia al art. 2499 segundo péarrafo
del CVy alo dispuesto por los arts. 1711y 1713,
Céd. Civ. y Com. y a los fundamentos de la Co-
misién redactora: la omision del deber de pre-
vencion (regulado expresamente en el 1710 del
Céd. Civ. y Com.) da lugar a la accién judicial
preventiva, cuyos presupuestos son: a) autoria:
que en este caso puede consistir en un hecho
0 una omisién de quien tiene a su cargo el de-
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ber de prevencion; b) antijuridicidad: porque
constituye una violacién del mentado deber de
prevencion; c) causalidad: porque la amenaza
de dano debe ser previsible; d) no es exigible la
concurrencia de ningtin factor de atribucién,
que es lo que, ademds de la funcién, diferen-
cia esta accién de la obligacién de resarcir. Se
reconoce legitimacién sustancial para peticio-
nar judicialmente por la prevencién a quienes
acrediten un interés razonable enla prevencion
del derecho amenazado (art. 1712, C6d. Civ. y
Com.). Completa el andlisis con lo dispuesto por
el art. 219 bis del CPC de Mendoza (el anterior).

Recuerda luego: “la Suprema Corte de Jus-
ticia local ha sostenido que se trata de una ac-
cién con rasgos eminentemente cautelares por
los cuales excede el marco de las acciones po-
sesorias. De esta forma se ha transitado de un
sistema de reparacién del dafo injustamente
causadoa otro, que pone el eje en la victima y se
ocupa del dafio injustamente sufrido, dando lu-
gar también, a un sistema que denominado ‘de-
recho ala prevencién’ en el que la preocupacion
se centra en evitar el dano (véase, SCJM, Autos
93.113/94.131/94.283, caratulados: ‘Gobierno
de la Provincia de Mendoza en J° 116.805 Em-
presa Distribuidora de Electricidad de Mendoza
SA c. Ministerio de Obras y Servicios Publicos y
ots. p/ dano temido s/ inc, 26/08/2009).

“En el fallo mencionado, senald también la
Corte que ‘[c]on respecto al trdmite a seguir, la
ley de rito distingue entre los casos de gravedad
einminencia del dano, y el de la urgencia no ma-
nifiesta. En el primer supuesto, impone al juez la
obligacién de constituirse en el lugar y lo facul-
ta para decidir inaudita parte y tomar las medi-
das tendientes a hacer cesar el peligro si el dafio
fuera inminente. En cambio, sila inminencia no
fuere manifiesta, dispone imperativamente que
requerird la informacién sumaria, con citacién
de las partes y designacion del perito!

“Concretamente respecto a lo debatido expre-
sa: ‘.. se trata de dos departamentos sometidos
a propiedad horizontal, que se encuentran uno
encima del otro y que ambas propiedades tie-
nen la misma distribucién espacial. Surge tam-
bién de autos que el techo de losa de la cocina
del actor estd roto, a raiz de la humedad prove-
niente del departamento de arriba y que aun
queda un remanente de humedad. Sin embar-
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go, da cuenta el perito que la instalacion sanita-
ria que produjo las filtraciones ha sido arreglada
y que, a la fecha del informe, el piso estd com-
pletamente seco, restando Unicamente amurar
y sellar la pileta de piso del sector, puesto que
por ese lugar puede existir filtraciones cuando
se lava con agua el piso de la cocina’

“Destaca también el especialista que ‘para
arreglar el cielorraso del departamento afecta-
do, se debe esperar un tiempo prudencial para
que este todo seco y se esté seguro de que no fil-
tre ningtin otro cano del departamento de arri-
bal

“Con base en ello, juzgo que, en gran medida,
la accién interpuesta ha devenido en abstracta,
al haberse ya arreglado la instalacién sanitaria
en el departamento del demandado. Solo po-
dria considerar como peligro de dafo inminen-
te la falta de sellado de la pileta de lavado, lo que
impone en este estadio disponer medidas enca-
minadas a hacer cesar ese peligro, de conformi-
dad con lo dispuesto por las normas procesales
y de fondo enunciadas.

“Conforme lo expuesto en los considerandos
anteriores, corresponde ordenar al demandado,
en su cardcter de ocupante del inmueble ubica-
do en calle 25 de mayo 927, Planta Alta, depto.
7 de la Ciudad de Mendoza a que en el plazo de
diez [10] dias proceda a amurar y sellar la pileta
de piso de la cocina, a fin de evitar cualquier fil-
tracién que pueda producirse al lavar y ocasione
dafio al departamento inferior, bajo apercibi-
miento de disponer su realizaciéon por la parte
actora”

IV.3. CCiv. y Com. sala 1, La Matanza, Buenos
Aires, 29/06/2018,  “Chiaramonte Calzadilla,
Isabel Rina c. Consorcio de propietarios Av. Pe-
dro de Mendoza 1407, Villa Madero s/ darios y
perjuicios”

Del voto del Dr. José Nicolas Taraborelli.

“VII. Resolucién del tercer agravio. Mandato
preventivo.

“Prevencion del dano.

“Con referencia a la funcién preventiva de la
responsabilidad civil prevé el art. 1710 del Cod.
Civ. y Com. en cuanto al deber de prevenciéon

del dafio, que toda persona tiene el deber, en
cuanto a ella dependa, de: a) evitar causar un
dano no justificado; b) adoptar, de buena fe y
conforme a las circunstancias, las medidas ra-
zonables para evitar que se produzca un dano,
o disminuir su magnitud; si tales medidas evi-
tan o disminuyen la magnitud de un dano del
cual un tercero seria responsable, tiene derecho
a que este le reembolse el valor de los gastos en
que incurrié, conforme a las reglas del enrique-
cimiento sin causa; c) no agravar el dano si ya
se produjo.

“Este precepto legal, tiene su base constitu-
cional en el art. 19 dela Ley Fundamental, sobre
la base del aforismo romanista: alterum non lae-
dere, que significa: ‘no danar al préjimo’ y que a
su vez tiene raiz cristiana. No danar, es una obli-
gacién de resultado (un no danar).

“Es decir, que la accién preventiva procede
cuando una accién u omisién antijuridica hace
previsible la produccién de un dafio, su conti-
nuacién o agravamiento. No es exigible la con-
currencia de ningdn factor de atribucién (art.
1711 del C6d. Civ. y Com.). La actora estd debi-
damente legitimada ad causam para reclamar,
quien lo acredita con un interés razonable en la
prevencién y agravacién del dano, a efectos de
evitar su continuacién y obtener el cese de estos
(art. 1712 del C4d. Civ. y Com.).

“La sentencia que admite la accién preventi-
va debe disponer, a pedido de parte o de oficio,
obligaciones de hacer, debiendo ponderar los
criterios de menor restriccién posible y de me-
dio mas idéneo para asegurar la eficacia en la
obtencidn de la finalidad (art. 1713 del Céd. Civ.
y Com.).

“La prestigiosa Cdmara de Apelaciones en lo
Civil y Comercial, del Depto. Judicial de Azul,
se ha expedido sobre el tema que nos ocupa en
este voto de la siguiente manera: ‘Las normas
de los art. 1708, 1710 a 1713, recogiendo el de-
recho jurisprudencial anterior. Admiten que la
sentencia de prevencién puede ser dictada de
modo provisorio (medidas cautelares tipicas)
o definitivas (sentencia definitiva), principal
es decir, auténoma, como las medidas autosa-
tisfacias o accesorio (como la tutela preventi-
va) a pedido de parte o de oficio, en un proceso
ya iniciado (juicio ordinario o sumario) o pro-
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movido solo a esos efectos (como las medidas
autosatisfactorias) otorgandose al juez amplias
facultades para dictar mandatos de dar, hacer o
no hacer’ (voto del Dr. Galdés en los autos ‘Espil
Maria Inés y Otro c. Apilar SA y otros s/ dafios y
perjuicios; Causa 60.647, 17/11/2016).

w

Se trata de una orden judicial, generalmente
oficiosa y dictada en la sentencia definitiva en
la que el Juez, ante la comprobacién del dano a
su amenaza, adopta medidas para evitar, hacer
cesar o impedir el dano futuro o su agravamien-
to o extensidn, dirigida a alguna de las partes o
a terceros, particularmente al poder administra-
dor. La funcidn preventiva de la responsabilidad
civil ahora estd consagrada de modo expreso
en el Cédigo Civil y Comercial y se confieren al
juez facultades para actuar de oficio o a pedido
de parte para impedir o evitar la produccién o
el agravamiento o extensién del daiio en curso
(art. 1708, 1710 a 1713)’ (CCiv. y Com. Azul, sala
I1, voto del Dr. Galdds in re, ‘Espil Maria Inés y
otro c. Apilar SA y otros s/ danos y perjuicios,
Causa 60.647,17/11/2016).

“De la pericia de Ingenieria Civil que corre
agregada a fs. 621/671, fs. 698/699 se ha pro-
bado que el: ‘Departamento 5D, planta baja’ se
encuentra en general en deficiente estado de
conservacidon y mantenimiento (fotografias 20 a
40). Si bien es cierto que se han reparado alguno
de los dafnos por la actora en su escrito de de-
manda, otros perduran y han aparecido algunos
otros como consecuencia de estos u otros nue-
vos factores. Se han reparado las pérdidas en las
canerias cloacales que provocaron hundimien-
to en la cocina, también se cambi el solado de
la cerdmica. Se han efectuado ademés nuevos
encadenados en paredes interiores, con excep-
cién de la pared divisoria de los dos dormito-
rios del fondo, en la que se puede apreciar una
rajadura horizontal en la parte baja y humedad
ascendente (fotografias 35 a 39). Si bien es cier-
to que se construyeron nuevos encadenados, ya
que las paredes no tienen rajaduras en algunos
casos fallo la nueva capa aisladora horizontal,
porque se puede ver humedad ascendente por
capilaridad en algunos tramos de pared nue-
va (fotografias 29 y 30). En la cocina hay hume-
dad en una pared, ala izquierda de una mesada,
proveniente de canos de bajada dentro del muro
(fotografia 24). A la derecha de la mesada hay
una fisura horizontal en la parte baja, de poca
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longitud (unos 50 cm). En el lavadero, hay una
fisura en la parte superior del marco en la puer-
ta a 45, que denota concentracién de tensiones
(fotografia 26). En el living comedor se han re-
parado los encadenados afectados, pero hay
piezas cerdmicas del piso que han sido mal co-
locadas y estdn desprendidas o hinchadas. En el
primer dormitorio hay humedad ascendente en
la parte baja de los muros en algunos sectores y
fisuras en la unién de pared y cielos rasos (foto-
grafias 29 y 30). En el baiio, el cielo raso colapso,
debido a importantes filtraciones de agua pro-
venientes de los pisos superiores (fotografias 31
a 33), estos trozos de material, al caer rompieron
piezas de artefactos. También se hincharon los
revestimientos de azulejos de varios sectores de
las paredes. Enla pared divisoria en los dormi-
torios de atras se aprecia una rajadura horizon-
tal en la parte baja y humedad ascendente, que
presume un descenso diferencial del encadena-
do o viga de fundacion (fotografias 35 a 39). Hay
también humedad ascendente. En el dormitorio
chico de la parte de atras, hay humedad prove-
niente del bafio en un sector donde hay un hue-
co para confeccionar un placar (fotografia 40).
Con respecto a la parte externa se han realizado
los arreglos necesarios (fotografias 3 a 8). Asi-
mismo, en cuanto al estado del departamento
cuatro ‘C’ se halla en la actualidad en correcto
estado de conservacién y mantenimiento. Solo
se encontré un detalle de humedad visible en
un sector de cielo raso del bano, producto de
condensacién y de filtraciones provenientes de
una bajada ubicada en la pared divisoria de am-
bas unidades (secuencia fotografica 19).

“Finalmente, el experto dictamina que el de-
partamento 5° C denota un estado de conser-
vacién muy deficiente, notdndose importantes
dafios, producto de filtraciones, humedades
ascendentes, rajaduras, y pérfidas importantes
en el bano provenientes de pisos superiores. El
detalle de dichos danos se puede apreciar en el
Anexo ], en particular las fotografias 20 a 40.

“Como puede apreciarse judicialmente de
este dictamen pericial técnico transcripto pre-
cedentemente, nos encontramos frente a danos
producidos, su continuacién y agravamiento, a
través del tiempo producidos en la cosa objeto
de esta contienda judicial. Precisamente, aqui y
con respecto a este punto de la continuacién y
agravamiento de dichos dafios, autoriza y ame-
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rita la aplicacién de la funcién preventiva de la
responsabilidad civil, ya sea a pedido de parte,
o de oficio.

“Hasta aqui, el fundamento legal expuesto
sobre la base de las normas legales aplicables
al presente caso bajo examen en funcién de los
arts. 1°, 2°, 3° y 7° del nuevo Céd. Civ. y Com.
unificado.

“Estas normas del derecho sustancial (de ca-
rdcter operativo) seran encausadas por el juez
delainstancia de origen, mediante el trdmite de
ejecucion de sentencia, con la finalidad —si co-
rrespondiere— de hacer cesar el dafio y requerir
previamente practicar una pericia técnica, con
citacién de las partes, fijdndose dia y hora del
peritaje (arg. arts. 509, 511 y sus ccds. arts. 34 'y
36 del C4d. Proc. Civ. y Com.).

“En su consecuencia, en la etapa de ejecu-
cién de sentencia, el juez de primera instancia
deberd dar cumplimiento, para este manda-
to legal, de la prevencién del dafio, instrumen-
tando debidamente la aplicacién de las normas
de fondo, ut supra indicadas, debiéndose en tal
sentido juridico ordenar al perito desinsacula-
do en autos que se constituya en el lugar de los
hechos, es decir, en los dos inmuebles de autos,
departamento ‘4 C’' y departamento ‘5 D’ am-
bos de planta baja, quien debera verificar téc-
nicamente la continuacién y agravamiento de
los dafios en dichas unidades habitacionales, y
que provienen y tienen su origen o causa-fuente
exclusivamente en las partes comunes del edi-
ficio de propiedad horizontal, y que estarian a
cargo del Consorcio, si se verifican y certifican,
debiendo en tal caso practicar un presupuesto
de gastos generales, en el cual quedaran com-
prendidos los materiales a utilizar y la mano de
obra que demande, debiendo ademés, informar
al juzgado el origen, el agravamiento de los da-
fios y un detalle descriptivo de estos y su magni-
tud (arts. 2040, 2041, 2044, 2048, 2067, incs. a, b,
¢, d, k ym, ss.yccds. del Céd. Civ. y Com.).

“En suma, una vez verificados —si persisten—
la continuacién y agravamiento de los dafos
producidos en las unidades habitacionales an-
tes referenciadas, y encontrandose firme la pe-
ricia técnica a practicarse, previo traslado a las
partes, a sus efectos, debera el Sefior Juez colega
de la instancia de origen dictar sentencia dispo-

niendo, lo que por derecho corresponda aplicar
a la cuestién tratada (arts. 1710 a 1713 del Céd.
Civ. y Com. y arts. 509, 511 y sus concordantes
arts. 34 y 36 del Cod. Proc. Civ. y Com.); debien-
do ponderar los criterios de menor restricciéon
posible y de medio mds idéneo para asegurar
la eficacia para la obtencion de la finalidad (art.
1713 del Céd. Civ. y Com.).

“Asimismo, el administrador debera: 1) aten-
der a la conservacién de las cosas y partes co-
munesy a la seguridad de estructura del edificio
y dar cumplimiento a todas las normas de se-
guridad y verificaciones impuestas por las re-
glamentaciones locales; 2) notificar a todos los
propietarios inmediatamente, y en ningtin caso
después de las 48 hs habiles de recibir la comu-
nicacién respectiva, la existencia de reclamos
judiciales que afectan al consorcio, haciéndoles
saber este pronunciamiento judicial dictado por
la Alzada y el resultado del tramite de ejecucién
de sentencia (art 2067 del Céd. Civ. y Com.), a
sus efectos”.

1V4. JCiv., Com. y Familia de 3* Nominacion
de San Francisco, 05/07/2019, “Grande, Sergio
Alberto y otro c. Municipalidad de la ciudad de
San Francisco - ordinario - accion preventiva de
darios] expte. 3576221, sent. 48

Se hizo lugar a la demanda preventiva de da-
nos articulada por los Sres. Grande y Rossi en
contra de la Municipalidad de San Francisco,
ordenando “ala demandada en forma definitiva
que en plazo de noventa dias cumplimente las
siguientes obligaciones de hacer: 1) ejecutar las
obras necesarias para reparar, estabilizary colo-
car en condiciones de total seguridad los talu-
des del Canal Primeros Colonizadores ala altura
donde se encuentra el inmueble de los actores
(en la interseccion de calles Los Paraisos y Pri-
meros Colonizadores), con hormigén armado,
de una seccién de ancho de 3,30 metros, de 1,65
metros de altura, y de 24 metros de longitud, a
los fines de que no contintie la erosién, y res-
tablecer la seccién original del canal, evitando
cualquier situacion riesgosa para la propiedad,
conforme el anteproyecto ejecutivo de la obra a
realizarse que obra a fs. 34/40; y 2) adoptar las
medidas adecuadas para prevenir que caigan
personas en el canal a cielo abierto, ya sea ta-
pando el canal o poniendo barreras o barandas
de contencion debidamente senalizadas, sobre
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todo el largo del canal, hasta el limite de la zona
urbana’.

Se llega a esa decisién luego de analizar el ré-
gimen de responsabilidad del Estado, con cita
de PIZARRO, Ramo6n D., “Responsabilidad del
Estado y del funcionario publico’, 22 ed,, t. 1, p.
168 y ROSATTI, Horacio, “El Cédigo Civil y Co-
mercial desde el derecho constitucional’, Ed.
Rubinzal Culzoni, 2016, p. 361, y dice que si bien
existen normas generales que dan basamento
constitucional a la funcién preventiva de la res-
ponsabilidad civil, no existe en el derecho pu-
blico que rige la responsabilidad del Estado una
regulacién orgdnica y sistemadtica de la funcién
preventiva en dicho ambito. En otras palabras,
el derecho publico no ha regulado orgénica y
sistemdticamente la funcién preventiva a car-
go del Estado, en sus distintos niveles (nacional,
provincial, municipal).

Ante tal situacidn, y en virtud de lo dispuesto
en el art. 116 de la CN, los arts. 19, inc. 9°y 155
de la Const. provincial, y el art. 3° del Céd. Civ.y
Com., a los fines de resolver el caso concreto de
autos, debe acudirse a otras normas de derecho
publico relativas a la funcién preventiva de da-
fos, e incluso al Cédigo Civil y Comercial apli-
cando sus normas pertinentes por analogia en
cuanto puedan articularse al régimen propio de
la responsabilidad del Estado, y concretamente
en la faz preventiva.

“En este sentido se ha dicho que ‘en la me-
dida en que el deber de prevencion traduce un
principio general del derecho y constituye una
derivacién natural de los derechos y garan-
tias establecidos constitucionalmente —inclui-
do el deber de mitigacién del daiio, obligacién
reconocida invariablemente tanto en nuestro
derecho como en materia de responsabilidad
internacional de los Estados—, se debe concluir
que el referido deber resulta también exigible
frente al Estado’ (TAWIL, Guido, ‘Exigibilidad
frente al Estado del deber de prevencion del
dano;, LA LEY 2015-F-482. En el mismo sentido:
LEIVA, Claudio E, ‘Una propuesta de delimita-
cion del deber de prevencién del dafio en el C6-
digo Civil y Comercial, LA LEY 2016-D-1054); y
que ‘la naturaleza preventiva y protectora de de-
rechos que se encuentra insita en la accién de
amparo prevista por el art. 43 de la CN, que pro-
cede tanto contra acciones como contra omi-
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siones estatales y en los casos de inminencia y
amenaza, ya es por si sola suficiente para afir-
mar que la jurisdicciéon puede actuar para evi-
tar danos cuando se encuentra comprometida
la responsabilidad del Estado’ [GUEMES, Maria
Belén, ‘Tutela judicial preventiva y responsabi-
lidad del Estado por omisién, en PEYRANO, Jor-
ge (dir.), La accién preventiva en el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion, Ed. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2016, ps. 260-261]; por ello y con base
en lo resuelto por TSJ, sala Contencioso Admi-
nistrativo, A.I. nro. 205 del 27/12/2017, en autos
‘Munoz, Pablo Sebastidn c. Municipalidad de
Rio Cuarto - demanda contencioso-administra-
tiva - recurso de casacion’; y TS]J, sala Civil, Sent.
87 del 02/07/2019, in re ‘Flores, Maria Alejandra
y otro c. Provincia de Cdérdoba y otro - ordinario
- dafios y perj. - otras formas de respons. extra-
contractual - casacién (expte. 5506657’), sefiala
que ‘pararesolver el conflicto suscitado que mo-
tivé este expediente, y al analizar cada una de
las cuestiones puntuales que hacen al proble-
ma planteado, se aplicaran los arts. 1710 a 1713
del Céd. Civ. y Com. por analogia, articulando y
adaptando sus disposiciones al régimen propio
de la responsabilidad del Estado —en este caso
Municipal—, y fundamentalmente teniendo en
cuenta las particulares circunstancias del caso”

Destaca que, si el canal produjera el derrum-
be del inmueble, sufririan una lesién a su dere-
cho de propiedad, configurdndose en ese caso
un dafo en los términos del art. 1737 del Cod.
Civ.y Com.

El supuesto puntual de omisién del Estado
de ejecutar obras publicas indispensables, con
el margen de subjetividad que encierra dicho
concepto, ha dado lugar a algunos pronuncia-
mientos relevantes, si bien en el ambito de la
funcién resarcitoria. Asi, se ha condenado a la
provincia de Mendoza a resarcir los danos su-
fridos por una persona en su propiedad, “al
desbordarse un canal aluvional a causa de una
tormenta, pues la prueba producida en el expe-
diente demuestra de un modo suficiente que la
causa de los danos sufridos por el actor no ha
sido otra que la omision antijuridica de los entes
estatales legalmente creados, respecto al escaso
o nulo mantenimiento del canal durante varios
anos, lo que impidid el normal escurrimiento de
aguas que légicamente pueden ser conducidas
por esos cauces” (C32Civ., Com., Minas, de Pazy
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Trib. de Mendoza, 02/09/2009, RCS 2010-1-147).
En idéntico sentido, otro tribunal condend a la
provincia de Buenos Aires “por los dafnos oca-
sionados al propietario de un predio rural en
virtud de la prolongada inundacién del mismo,
pues si bien mediaron concausas naturales, ta-
les como la caida de copiosas lluvias y la escasa
pendiente del terreno, frente a esas circunstan-
cias previsibles y conocidas, el Estado Provincial
omitid ejecutar obras de desagiie programadas,
y las obras de canalizacién realizadas en el cur-
so superior de la cuenca agravaron ain mas el
estancamiento de las aguas en el predio del ac-
tor, es decir que la falta de previsién en el mane-
jo hidrico y el proceder estatal apartado del plan
trazado contribuyeron a la causacién del daino”
(CCiv. y Com. Dolores, 18/08/2009, “Estancia
Las Encadenadas SA c. Provincia de Buenos Ai-
res’, La Ley online). La jurisprudencia de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién se inclina
decididamente en este sentido (ver, por ejem-
plo, CS, 24/02/2004, “Serenar SA c. Provincia de
Buenos Aires’) LA LEY 2004-D-319).

IV.5. CCiv. y Com. Mercedes, salal, 31/10/2019,
“Zabaloy, Ana Maria c. Marchi, Luis Miguel y ot.
s/ darios y perjuicios; SI-117624

Hechos: fumigacién con agroquimicos cerca
de una escuela rural.

El juez de 12 Instancia departamental N.° 4
habia rechazado demanda de dafos y perjui-
cios, sin embargo. ‘“en los términos de lo nor-
mado por el art. 1711, Céd. Civ. y Com. y ccds.,
dispone la prohibicidn de la aplicacién de cual-
quier tipo de agroquimico en un radio de 1000
metros de la escuelarural 11 ubicada en el cuar-
tel IV, Paraje La Rosada, del Partido de San An-
tonio de Areco para los dias en que haya clases,
debiendo realizarse dichas tareas los dias séba-
do, domingo o feriados educativos. A su vez, fija
una multa equivalente a 500 jus ley 14.967 para
el caso de incumplimiento”

En la apelacidn se sefiala que ya habian pasa-
do 5 anos desde los hechos y que la utilizaciéon
de agroquimicos se encuentra regulada por la
ley provincial 10.699 y la res. MAGP-18 en vigen-
cia desde el 01/01/2019 y la ordenanza munici-
pal 3919/2014.

El Dr. Ibarlucia, luego de hacer referencia al
mandato preventivo del art. 1713, Cod. Civ. y
Com,, sefala: “.. con anterioridad a la vigencia
del C4d. Civ. y Com., el mandato preventivo ya
habia sido admitido por la doctrina y la juris-
prudencia. La mayoria de la doctrina aceptaba
sobre la base del Cé6d. Civil, la funcién preven-
tiva y otros autores sostenian que esa finalidad
podia obtenerse por medio de las vias proce-
sales (ver GALDOS, Jorge M., ‘Responsabilidad
civil preventiva. Aspectos sustanciales y proce-
sales, LA LEY del 12/10/2017, 1; LA LEY 2017-
E, 1142). ‘.. En el mismo orden de ideas, se
explica que en el texto originario del Céd. Civil
no se habia contemplado ningtn aspecto pre-
ventivo, pero con la reforma efectuada por la
ley 17.711, se incorpord como institucién ten-
diente a la prevencion, a la denuncia de dafo
temido del derogado art. 2499. Si bien se trata-
bade un instituto que estaba emplazado en la
normativa correspondiente a los derechos rea-
les, su aplicacion fue extendida con el paso del
tiempo a otros dmbitos. Asimismo, comenzo a
tomar auge la doctrina de la tutela civil inhibi-
toria, entendiendo por tal a la orden o mandato
dictado por la autoridad judicial que se afincé
en el Derecho de Dafios con el paso del tiem-
po y que puede ser sustancial (basada en el de-
recho de fondo) o procesal (impuesta por la ley
adjetiva), y puede ser llevada a cabo de oficio o a
pedido de parte. (CALVO COSTA, Carlos A., ‘Ac-
cion preventiva, LA LEY del 19/02/2018, 1). Am-
bos autores destacan que el alterum non laedere
(no danar a otro) es la piedra basal de la admi-
sidn de la funcion preventiva de la responsabili-
dad civil, y halla su fundamento en los arts. 19,
42y 43 de la CN'.. ‘Hoy, en la alternativa de evi-
tar el dafio o de resarcirlo una vez producido, se
elige evitarlo (ALTERINI, Atilio A., ‘Soluciones
del Proyecto de Cédigo en materia de responsa-
bilidad civil, LA LEY del 30/07/2012, 1; LA LEY
2012-D, 1154). Recuerda también ‘el conocido
precedente ‘Carrizo’ fallado por la SCBA (causa
Ac. 82.656, ‘Carrizo Carlos Alberto y otra c. Te-
jeda, Gustavo Javier y otra s/ danos y perjuicios,
30/03/2005)"

Destaca que no es necesaria la antijuridi-
cidad formal, sino material, y por tanto “la
prevenciéon del dafio puede aplicarse a una
actividad riesgosa —aun licita— cuando el in-
terés amenazado prevalezca sobre el interés
amenazante; es decir, la introduccién del ries-
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go en la sociedad obliga a efectuar una con-
frontacién entre los intereses en juego, ya que
si el riesgo a introducir no resulta util para la
sociedad o si el mismo representa un peligro
potencial de una magnitud que no justifique su
introduccion, el riesgo puede ser impedido, y
por ende, la prevencidn del dafo operaria sin
problema alguno”

Por ultimo, analiza la Ordenanza 4226/17
municipal (San Antonio de Areco) y antes de
proponer confirmar la sentencia dice: “De lo
anterior surge que la medida dispuesta por el
sentenciante estd en consonancia con las res-
tricciones que se imponen por las ordenanzas
municipales, por lo que esta cumplido el requi-
sito de antijuridicidad previsto por el art. 1711,
Cdd. Civ. y Com. A su vez, es de destacar que
la medida cumple con el criterio de menor res-
triccién posible y de medio més idéneo para
asegurar la eficacia en obtencién de la finali-
dad (art. 1714, Céd. Civ. y Com.). Por dltimo, no
puede dejar de mencionarse que se estd prote-
giendo no solamente al personal docente sino
a los nifos, sujetos vulnerables, que por man-
dato constitucional deben ser especialmen-
te protegidos (art. 75, inc. 22, CN; CIDN; ley
26.061, ley provincial 13.928)"

V6. JCiv. y Com. 27 Nom., Cdrdoba,
08/11/2019, “Schuty, Mario C. Cayo Makenssy
SA s/ abreviado - darios y perjuicios - otras for-
mas de responsabilidad extracontractual - trd-
mite oral] AR/JUR/52030/2019

Hechos: Volumen de musica en discoteca
Cayo Makenssy demanda preventiva de dafos
promovida por el Consorcio Independencia
1067 pidiendo obras necesarias o en su defecto
clausura.

El juez expresa: “Ante todo, entiendo que
corresponde encauzar la cuestién en el mar-
co de la norma del art. 1973 del Céd. Civil y
Comercial, que refiere al exceso en la normal
tolerancia entre vecinos. Esta norma nos otor-
gard pautas que facilitardn la resolucién del
conflicto. Es cierto que la parte actora ha in-
vocado una accién preventiva de danos, con-
templada en los arts. 1710 y ss. del Cod. Civ. y
Com., pero ello no me impide, en funcién del
principio iura novit curia, efectuar el anélisis
de la norma que mejor se adecua al caso. No
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obstante, conforme se vera, las normas referi-
das a la accion preventiva de danos también
serdn ponderadas a los efectos del dictado de
este decisorio”.

“.. Si le asigno valor a la medicién, se debe
rechazar la demanda, porque los valores de la
misma son por debajo de lo permitido. Pero si
no le asigno valor alguno por entender que sus
parametros han sido manipulados, la pericia
pierde eficacia, y la demanda también habria
de ser rechazada, ya que la parte actora no ha-
bria probado los extremos'que invocé en su li-
belo inicial. El rechazo de la demanda seria la
opciéon mas féacil de resolver, basandome ex-
clusivamente en cuestiones formales, pero que
alejan a las normas de la justicia en el caso con-
creto. Y aqui es donde cobran relevancia las
normas referidas a la prevencién de danos, que
como expresé supra, iban a resultar de prepon-
derancia en la solucién definitiva del caso. de
prevencidn, que hace a la esencia de la llama-
da responsabilidad civil preventiva. La inno-
vacion es relevante y muy significativa, pues la
tutela preventiva y las acciones (pretensiones)
que de ella dimanan dan lugar a un dispositi-
vo general’ (PIZARRO, Ramo6n D. - VALLESPI-
NOS, Carlos G., ‘Tratado de Responsabilidad
Civil) Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2017, t. I,
p- 822). El camino un poco mds complejo es el
que permite obtener una decisién que sea justa
para ambas partes, toda vez que existen cons-
tancias de donde es presumible inferir que el
volumen de la noche de la medicién fue ma-
nipulado. Entiendo es este el camino correcto,
toda vez que, en este tipo de casos, la ley solo
confiere estdndares sumamente eldsticos, con-
fiando asi en la prudencia judicial, y es la inter-
pretacién que puede desprenderse de los arts.
1°, 20y 32 del Céd. Civ. y Com.”

Considera que la opcién de la clausura no
luce apropiada y resuelve “con base en lo dis-
puesto por los arts. 1°, 2°, 3¢, 72,10, 1710, 1711,
1712, 1973 del Céd. Civil y Com.; 130, 132, 327,
328, 329, 330 del C4d. Proc. Civ. y Com.; 26, 35,
36, 39, 49 de la ley 9459; y sus concordantes y
correlativos: 1. Hacer lugar parcialmente a la
accién preventiva de danos interpuesta por el
Consorcio Independencia 1067, y en su mérito,
condenar a Makenssy SRL a finalizar las obras
recomendadas por el Ing. S. E, en el plazo de
90 dias corridos de quedar firme la presente re-
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solucién, bajo apercibimiento de disponer la
clausura provisoria del local hasta tanto se fi-
nalicen las citadas obras; II. Emplazar al Con-
sorcio a que en el plazo de diez dias habiles de
quedar firme la presente resolucién, denun-
cie nombre y domicilio de los propietarios cu-
yos departamentos colinden con el terreno del

boliche, y acredite notificacién a los mismos
respecto de que deberdn expresar, de mane-
ra personal e indelegable, su voluntad acerca
de insonorizar sus departamentos, bajo aper-
cibimiento de que su silencio sea interpreta-
do como una negativa a la realizacién de dicha
obra en sus respectivos inmuebles”.
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I. Introducciéon

Lentamente los abogados van imaginando
estrategias defensivas que echan mano a las
consagraciones del Cédigo Civil y Comercial.
Aunque no siempre se den a conocer, ya conta-
mos con un nimero nutrido de precedentes que
se ocupan de la mal llamada accion preventiva
de darnios (1).

Uno de esos fallos, precisamente no publica-
do, nos da una buena ocasién para esta breve
nota. Més alld del conflicto resuelto y del senti-
do en que se lo hizo (que no entramos a conside-
rar), se trata de un ejemplo de las consecuencias
en las que puede desembocar la confusion entre
“el fondo” y “la forma’, a la que se suma el des-
conocimiento de muy elementales rudimentos
de cémo funciona un proceso (mejor si “debido
proceso”).

(*) Doctora en Derecho. Magister en Derecho Proce-
sal. Profesora titular ordinaria de Derecho Procesal I yII,
Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Rosario.

(1) Nos hemos referido a este inexcusable error en
nuestro trabajo “Aspectos procesales de la pretension
preventiva de danos’, RCCyC 2016 (abril), 06/04/2016,
70; AR/DOC/956/2016. Alli precisdbamos conceptos ele-
mentales del derecho procesal: una cosa es el derecho de
acudir a la autoridad en busca de una respuesta jurisdic-
cional (accién procesal) y otra cosa es el contenido de esa
respuesta, el bien de la vida al que se aspira a través de
ese accionar (pretension). Esa pretension persigue el re-
conocimiento jurisdiccional de un afirmado derecho (en
la sentencia se vera si, efectivamente, ese derecho queda
comprobado o no).
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II. El fallo

La resolucidn judicial en cuestion (2) tiene la
virtud de brindar muchos detalles del tramite
que la precedid.

Para empezar, advertimos que los autos fue-
ron caratulados como “medidas cautelares y
preparatorias” Sin embargo, en los “y vistos”
se consignan datos que dan cuenta de un claro
desborde de ese objeto. Los destacados nos per-
tenecen y —de alguna manera y sin perjuicio de
lo que diremos en el siguiente punto— adelan-
tan nuestro desconcierto por la deriva de este
expediente. Veamos:

’

a) el actor “solicita a V.S. decrete’ o dicte ‘auto
de Accion Preventiva Auténoma contra el Banco
ICBC SA... con el objeto de proceder a ordenarle
al Banco demandado ‘cerrar cambio y transferir
a euros la suma de pesos..” (3);

b) luego de narrar los hechos del caso, el ac-
tor solicita “medida cautelar urgente —accion
preventiva auténoma y/u obligacion de hacer en
Jforma definitiva— exponiendo sobre la justifi-
cacién de su procedencia segtin las nuevas nor-
mas del C4d. Civ. y Com. (arts. 1710, 1711, 1712,
1713y 1718, ss. y cc.) y el peligro en la demora,

(2) Juzgado de 12 Instancia de Distrito en lo Civil y Co-
mercial N.° 12 de la ciudad de Rosario, 22/06/2016, autos
“Wouters, Gladys c. ICBC SA s/ medidas cautelares y pre-
paratorias”.

(3) La pretensién data de principios de diciembre de
2015, momento de restricciéon cambiaria.
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peticionando ‘que el Banco accionado proceda
a cerrar cambio y transferir a euros la suma de
..., todo bajo apercibimiento de aplicar la suma
de ... en concepto de astreintes por cada dia de

.,

retardo en el cumplimiento”;

¢) el tribunal “ordena la iniciacién de la accidn
preventiva auténoma (art. 1710 del Céd. Civ. y
Com.), corriéndose el debido traslado al deman-
dado a los fines de ser escuchado —sin generar
contradictorio—";

d) el demandado comparece “con el objeto
de contestar el traslado al ‘solo efecto de ser es-
cuchado’ sin que ello implique ‘generar contra-
dictorio’ alguno, aclarando que no siendo esta la
oportunidad para contestar demanda, no niega
ni reconoce hechos ni derechos invocados por la
actora, entendiendo que su mandante no reali-
z6 accién u omisién antijuridica que haga previ-
sible la produccién de dano..” En el mismo acto,
el demandado “excepciona por incompetenciay
falta de legitimacion activa’, fundandolas;

e) el tribunal “provee el comparendo y escrito
de escucha del demandado” y fija una audiencia
prevista en el ordenamiento procesal santafe-
sino como facultad judicial para intentar una
conciliacién o requerir las explicaciones que es-
timen necesarias al objeto del pleito (art. 19);

f) la actora contesta espontdneamente las ex-
cepciones de incompetencia y falta de legiti-
macién activa, negando su procedencia. Por lo
demads, “afirma no perder de vista que la presen-
te causa es una accion preventiva autonoma 'y
que, por ello, V.S. se encuentra facultado a dic-
tar medida solicitada con independencia de la
cuestién relativa a la competencia”;

g) fracasada la audiencia de conciliacion, los
autos pasaron para ‘el dictado de sentencia” y
luego fueron retirados para agregar un escri-
to suelto de la demandada por el que acusaba
« s 2 L)) z .

abstraccién de materia” a raiz del dictado de
una nueva comunicacién del BCRA;

h) el actor “rechaza el pedido de abstraccion
de materia y vuelve a reformular la cautelar so-
licitada manteniendo la finalidad perseguida
—prevenir el dafio (arts. 1710 inc. b] y 1711 del
Céd. Civ. y Com.)—; a su vez peticiona se resuel-
van las incidencias pendientes —incompetencia

y falta de legitimacion activa— y formula reser-
va constitucional”;

i) ya en los “considerandos’ el juzgador co-
mienza con una definicién de “traba de la li-
tis’, recordando que “los hechos constitutivos
de litis son los que proceden juridicamente de
la demanda y su contestaciony de las peticiones
formuladas en ellas, sea cual fuere la califica-
cion que se les hubiese dado” (texto del art. 243
del C4d. Proc. Civ. y Com. Santa Fe), enla que
estarfan involucrados cuatro principios: sus-
tanciacion, iura novit curia, tema de prueba y
congruencia. Entiende que su resolucién debe
cefirse a esos principios;

j) en lo que aqui importa, el acdpite “aspectos
procesales” versa sobre un “estudio preliminar
para limitar el andamiaje procesal transitado en
los-obrados” Asi, se afirma que el art. 1713 del
Céd. Civ: y Com. no prevé “cudl seria el trami-
te que se le debe imprimir a la accién en juego;
sin duda alguna, tratdndose de una accién de
prevencién de un supuesto dafio y, en pos del
urgente derecho amparado por la garantia cons-
titucional de acceso a la justicia, debe permitir-
se que esa garantia se efectivice por el trdmite
mads abreviado que tenga cada jurisdiccidn, in-
cluyendo la accién de amparo, o a través de las
herramientas procesales disponibles que resul-
ten mas adecuadas, entre ellas —ademads de la
acciéon de amparo—: medidas cautelares en su
rol preventivo y las llamadas medidas autosatis-
factivas y de tutela anticipatoria, sin perjuicio
de la legislacién procesal provincial que se dicte
al efecto, criterio —este tltimo— adoptado por
este Juzgado cuando en el 1° decreto de trdmite se
‘corrid traslado al demandado sin generar con-
tradictorio, al solo efecto de escucharlo, por el tér-
mino de dos dias’, siendo este el trdamite comun
en las medidas autosatisfactivas, instituto que
en el momento de dicho proveido fue tenido en
cuenta a sus efectos”;

k) el juez termina rechazando ambas “excep-
ciones” y el planteo de “abstraccién de materia’,
hace lugar a la “accién preventiva” y ordena “en
forma definitiva y como obligacién de hacer, el
cierre de cambio y transferencia de euros por la
suma de..”;

1) respecto de las costas, las impone a la parte
vencida por las excepciones de incompetencia y
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de falta de legitimacién “en cada una de ellas”;
por su orden, en la “abstraccion de materia”; a
la vencida, respecto de “la cuestién de fondo” y
“atendiendo que solo ha sido rechazada la peti-
cioén sobre astreintes que no hacen a la preten-
si6n principal”

III. Nuestra preocupacion

Quizd sea parte de una actitud humana muy
difundida el enamorarse de lo nuevo, lo distin-
to, lo especial. Tal vez eso explique que muchos
abordajes doctrinarios entiendan que esta fun-
cion preventiva de la responsabilidad civil —
ademas de la captacién normativa expresa de
un sector distinto de la realidad social— consa-
gra un “nuevo proceso’, una “nueva accién’, un
“nuevo proceso urgente”.

II1.1. Desde nuestra perspectiva, existe aqui
una confusion fondo-forma, en buena parte de-
bida alarémora de seguir denominando o, peor,
considerando “accién” a lo que es una “preten-
sién” (4).

Una vez m4s, el nuevo Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién consagra correctamente el de-
ber de prevenir el dano, el correlativo derecho a
no sufrir un potencial dafio y —como no podia
ser de otra manera (5)— el derecho a accionar
fundado en ese afirmado derecho a prevenir el
dafio. En este sentido, corresponde hablar de
“pretension preventiva” y no de “accién preven-
tiva”.

Aunque mds no sea por una asociacién in-
mediata, la denominacién “accién preventiva”
desemboca frecuente e incorrectamente en la
idea de un “procedimiento” que, ahora, se quie-
re especifico y propio. Cuando muchos autores
y jueces repiten “accién preventiva auténoma”
parecen querer significar que “tramita por una
via auténoma’; en el sentido de “especifica’,
“propia” A contar de ese equivoco, el proce-
dimiento puede terminar en cualquier lado o en
cualquier cosa.

(4) Cualquier obra de teoria general del proceso pue-
de iluminar ampliamente estas cuestiones. V., por todos,
ALVARADO VELLOSO, Adolfo, “Sistema procesal’;, Ed.
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2009, t. I, caps. 7y 8

(5) “Donde hay un derecho, debe haber un remedio
para hacerlo valer...”
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Como fuere, si algin sentido tiene hablar de
“pretension preventiva auténoma, este debe
encontrarse en la posibilidad de deducir dicha
pretension de forma aislada, sin servidumbre a
una pretension resarcitoria.

II1.2. Respecto de esta pretensidon preventiva
de dafios, hay muchos autores que coinciden en
la necesidad (o, al menos, la conveniencia) “de
un proceso auténomo de conocimiento, cuyo
trdmite brinde ocasién de debate y prueba en
torno a la configuracién de sus presupuestos”.

No estoy tan segura de ello y, antes bien, ha-
bria de arriesgar la respuesta contraria.

En efecto: no es infrecuente advertir en los or-
denamientos procesales una profusién de pro-
cedimientos y juicios especiales. Por ejemplo,
enla provincia de Santa Fe, cualquier abogado
tiene que considerar la regulacion del juicio eje-
cutivo (en general), la ejecucion hipotecaria, la
ejecucidn prendaria, la ejecucién de sentencia
(en general), el apremio (ejecucién de conde-
nas de dar sumas de dinero), el apremio fiscal
provincial, el apremio fiscal municipal... y siem-
pre que no tenga que litigar en el fuero federal,
caso en el cual deberd sumar otros tantos proce-
dimientos ejecutivos en esa sede.

Observando esos procedimientos y com-
parandolos entre si, las diferencias son nada
sorprendentemente nimias: apenas distintos
plazos, comparendo auténomo o conjunto con
oposiciéon de excepciones, alguna referencia a
pruebas admisibles, efecto de algin recurso...
sjustifica eso la regulacién de semejante can-
tidad de juicios especiales? ;tiene algo de todo
eso ventajas practicas tangibles?

Estarealidad se agrava desde hace ya un tiem-
po por lo que se ha dado en llamar el “desdi-
bujamiento de las fronteras entre lo sustancial
y lo procesal” (6). Cada “nuevo derecho” (con-
sumidor, ambiental, de la informacién, de la
salud, de la integridad fisica y psicoldgica de
la mujer y un larguisimo etcétera) reclama “su

(6) Como acertadamente caracterizd el Profesor Hora-
cio Daniel Rosatti en su programa de estudios de “Teoria
del Estado” para la Maestria en Derecho Procesal de la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Ro-
sario.
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procedimiento” (7). Asi es que tenemos (o pre-
tendemos tener) amparo ambiental, amparo de
salud, hdbeas data, procedimiento de violencia
familiar... todos con regulaciones especificas.
Una vez mas: ;se justifican todos ellos? ;O sera
que —plazo m4s, plazo menos, explicitacién de
ciertas cautelares, efectos de concesion del re-
curso, etcétera— estamos ante procedimientos
sustancialmente andlogos? ;O serd que, como
efecto no querido, estamos arriesgando la efica-
cia de la tutela por el solapamiento de las for-
mas, en las que ya nadie tiene claro por qué vias
tramitan qué pretensionesy en las que la confu-
si6n de plazos y pasos procesales compromete
el derecho mismo?

Desde nuestra modesta mirada, el reclamo
de “tutela procesal diferenciada” debe poder
Jjustificarse seriamente. No en vano muchos
ordenamientos modernos caminan hacia la
simplificacion (un juicio plenario, un juicio
abreviado), la sistematizaciéon de medidas cau-
telares y anticipatorias generosas, y la even-
tual flexibilizacion circunstanciada y motivada
cuando asf lo reclaman las singularidades de la
pretension.

Volviendo a la “pretensién preventiva de da-
fios’; no encontramos esa peculiaridad que jus-
tifique (jotro!) juicio especial més. Antes bien,
creemos firmemente en la necesidad de avan-
zar hacia esa simplificacion de los tramites (8).

«

(7) Nos hemos referido antes a estas cuestiones: “..
como consecuencia disvaliosa de conjunto, podemos
sefnalar la-incomprensible inflacién de procedimientos
superpuestos. Del extremo de la falta de consideracién
de los aspectos particulares de determinadas materias
(minusmodelacién del Derecho Procesal), pasamos a la
innecesaria y gravosa proliferacién de procedimientos
—tantos, cuantas ramas existan— (plusmodelacién de
los derechos de fondo), dificultando la tarea de jueces y
abogados hasta limites intolerables y, mucho peor, des-
virtuando aquello ‘propio’ de cada uno” (MEROI, Andrea
A., “El derecho procesal y su insercion en la teoria gene-
ral del derecho’; Revista del Centro de Investigaciones de
Filosofia Juridica y Filosofia Social, 28, 2005, ps. 49-68,
disponible en: http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.
php/centro/article/viewFile/684/532).

(8) De hecho, no esta previsto como procedimiento
especial en el Proyecto de Cédigo Procesal Civil y Comer-

I11.3. Tal y como hemos tenido ocasién de ex-
presar (9), a falta de un tramite especial en nues-
tros ordenamientos procesales para dar cauce a
la pretensién preventiva de danos, habra que
estar a las normas generales; en otras palabras
—y amenos que se den circunstancias especia-
les— la pretension habré de tramitar por la via
del juicio declarativo correspondiente (10).

Y es que estamos claramente frente a una pre-
tension declarativa (p. ej., que persigue la de-
terminacion del derecho del caso) y, dentro de
esta categoria, declarativa de condena [p. €j.,
que ademads de determinar el derecho del caso
habrd de imponer una prestaciéon de dar, ha-
cer o no hacer (11)]. La tutela inhibitoria [como
también suele llamarse a esta pretension (12)]
“constituye el objeto principal del juicio y su tra-
mite debe realizarse cumpliendo con todos los
principios del debido proceso, especialmente el
de bilateralidad antes de la decisién” (13).

cial de la Nacién (2019).

(9) Reiteramos aqui lo afirmado en “Aspectos procesa-
les...; ob. y loc. cits.

(10) Ordinario, sumario o sumarisimo, para el caso de
la legislacién procesal santafesina.

(11) En efecto, en el art. 1713, C6d. Civ.y Com. se dispo-
ne que la sentencia debe disponer .. obligaciones de dar,
hacer o no hacer” Para Peyrano se trata de un juicio de
conocimiento, “especificamente un proceso de condena
atipico” (PEYRANO, Jorge W., “Procesos individuales de
consumo: la accién preventiva en general y en el terre-
no consumeril” en STIGLITZ, Gabriel — HERNANDEZ,
Carlos, Tratado de Derecho del Consumidor, Ed. La Ley,
Buenos Aires, 2015, t. IV, p. 162). En un trabajo anterior, el
mismo autor definia las “acciones preventivas” como “las
acciones de condena que operan en hipétesis donde no
concurren vinculaciones juridicas anteriores y que solo
funcionan respecto de relaciones, por asi llamarlas, ‘fac-
ticas’ (cercania, vecindad, etc.) de las que, objetivamente,
deriva la posibilidad de que se afecte el patrimonio moral
o material de quienes las ejercitan” (PEYRANO, Jorge W.,
“La accién preventiva: modalidad a tener presente si se
quiere un sistema jurisdiccional en sintonia con la hora
actual’) JA 2002-11, 992).

(12) Aunque de manera restrictiva, pues no se trata
solamente de “no hacer” o de “inhibir” cierta actividad
potencialmente dafnosa.

(13) ARAZI, Roland, “Tutela inhibitoria’, en Revista de
Derecho Procesal, 2008-2, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, p. 90.
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De manera similar a Camps (14), descreemos
dela necesidad —y aun de la conveniencia— de
acunar un nuevo género, “preventiva’; para este
tipo de pretensiones (que sumaria a las ya cldsi-
cas pretensiones meramente declarativas, con-
denatorias y constitutivas), como, en cambio, ha
sugerido parte de la doctrina (15).

Esta opcién por el tramite de conocimiento
ordinario cederia en el supuesto de encontrar-
nos ante casos especiales, por ejemplo:

a) que se den los presupuestos de admisibi-
lidad del amparo (“Toda persona puede in-
terponer accién expedita y rapida de amparo,
siempre que no exista otro medio judicial més
idéneo, contra todo acto u omision de autori-
dades publicas o de particulares, que en forma
actual o inminente, lesione, restrinja, altere o
amenace, con arbitrariedad o ilegalidad mani-
fiesta, derechosy garantias reconocidos por esta
Constitucién, un tratado o una ley...) art. 43, 1°
pérr., CN), incluso los del amparo colectivo (16),
en cuyo caso la via procesal serd la de este espe-
cial juicio de conocimiento abreviado, confor-
me a la legislacién de cada ordenamiento;

b) que se trate de materia regulada por el “mi-
crosistema” del “derecho del consumidor y del
usuario’; ley especial 24.240 (Ley de Defensa del
Consumidor y del Usuario) (17): “.. el consu-

(14) CAMPS, Carlos E., “La pretensién preventiva
de danos’, RCCyC 2015 (agosto), 17/08/2015, 3; AR/
DOC/2482/2015, nota al pie 18.

(15) Cfr., p. €j.,, MARINONI, Luiz Guilherme, “Tutela
inibitéria’, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2001, 32 ed.,
ps. 242y ss.; entre nosotros y con cita de este autor, BARA-
CAT, Edgar, “Herramientas procesales para la prevencién
del dano en el nuevo Cédigo Civil y Comercial; LA LEY
del 13/07/2015, 1; AR/DOC/2143/2015.

(16) “.. Podrén interponer esta accién contra cualquier
forma de discriminacién y en lo relativo a los derechos
que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario
y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia
colectiva en general, el afectado, el defensor del puebloy
las asociaciones que propendan a estos fines, registradas
conforme ala ley, la que determinard los requisitos y for-
mas de su organizacién” (art. 43, 2° parr., CN).

(17) Recuérdese que en el comienzo mismo del Ca-
pitulo referido a la “Responsabilidad civil; el Céd. Civ.
y Com. dispone que “En los casos en que concurran las
disposiciones de este C6digo y las de alguna ley especial
relativa a la responsabilidad civil, son aplicables, en el si-
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midor y usuario podrén iniciar acciones judi-
ciales cuando sus intereses resulten afectados
o amenazados” (art. 52, LDC, el resaltado nos
pertenece). En este supuesto y, como regla, la
pretension preventiva tramitara por la via del
Jjuicio sumarisimo, normalmente “el proceso
de conocimiento més abreviado” que rige en
las jurisdicciones de los tribunales ordinarios
competentes, “.. a menos que a pedido de par-
te el juez por resolucién fundaday basado en la
complejidad de la pretensién, considere nece-
sario un tramite de conocimiento més adecua-
do” (art. 53, LDC) (18);

c) que se trate de materia regulada por el “mi-
crosistema” del “ambiente’; ley 25.675 (“Ley Ge-
neral del Ambiente”): “.. toda persona podré
solicitar, mediante accion de amparo, la cesa-
cién de actividades generadoras de dafio am-
biental colectivo” (art. 30, Gltimo parr., LGA);

d) que existan procedimientos especiales
consagrados a nivel provincial [v.gr., “ley 10.000”
de la Provincia de Santa Fe, que consagra una
via sumaria (19)].

II1.4. Asimismo, esa pretension principal po-
dré ser acompanada de una pretension cautelar
o anticipatoria de prevencidon o limitacién de la
amenaza, en todo supuesto en que —a los pre-
supuestos de procedencia de aquella— se sume
el propio de esta: el peligro en la demora, la ur-
gencia en evitar el acaecimiento o agravamiento
de un dafio inminente.

Asi, Arazi ha afirmado que “.. no siempre la
caracteristica fundamental de la tutela inhibi-
toria es la urgencia... La tutela inhibitoria es la
culminacion de un proceso de conocimiento

guiente orden de prelacion: a) las normas indisponibles
de este Codigo y de la ley especial; b) la autonomia de la
voluntad; c) las normas supletorias de la ley especial; d)
las normas supletorias de este Codigo” (art. 1709).

(18) Hemos trabajado este tema en el Capitulo “Reglas
y principios procesales en las relaciones de consumo’,
STIGLITZ — HERNANDEZ, “Tratado...; ob. cit., t. IV, ps.
38yss.

(19) Mal denominada “recurso contencioso-adminis-
trativo sumario’, cuando en realidad se trata de una ver-
dadera “accién” (v. https://www.santafe.gov.ar/normati-
va/getFile.php?id=222528&item=106466&cod=51995e5a
¢36b0f25c6d86d3ddb2a386¢).
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que puede ser pleno o sumario; si es necesaria
una medida cautelar se requerira en ese proce-
so” (20).

El mismo autor considera que la diferen-
cia entre ambas situaciones es palmaria: “[l]as
medidas cautelares son provisionales, no asi la
sentencia que se dicte en una tutela inhibitoria,
pues en este ultimo supuesto se trata de un pro-
ceso auténomo. Es posible pedir una medida
cautelar de no innovar o una medida innovativa
dentro del proceso donde se requiere la tutela
inhibitoria, pero el proceso se termina cuando
se logra definitivamente el cese de la amena-
za” (21).

En muchos casos, este verdadero “anticipo de
sentencia’ se canalizard por alguna de las me-
didas cautelares disponibles en la mayoria de
los ordenamientos procesales argentinos: una
amplia y generosa interpretacién de los alcan-
ces de la “prohibicién de innovar’, la “medida
innovativa’, la “medida cautelar genérica” o si-
milar (22).

(20) ARAZI, ob. cit., p. 92. Inmediatamente, con cita de
Massimo BIANCA (“Diritto Civile. La responsabilitd’; Mi-
lano, 1994, p. 781), el autor compara que “.. en el Derecho
italiano la orden judicial impartida a un sujeto para que
se abstenga de un comportamiento ilicito puede tener la
naturaleza de una decisién judicial de condena o lade un
proceso de urgencia, segin que sea emitida como con-
clusién de un procedimiento ordinario o bien en una via
provisoria como acogimiento de una demanda cautelar”.
De igual modo para Peyrano: “la accién preventiva no re-
clama, indefectiblemente, la concurrencia de ‘urgencia’
Sobre el punto, hemos aclarado: ‘Visualizaremos dos cla-
sificaciones propias de las acciones preventivas urgentes
y acciones preventivas sin peligro en la demora. Las pri-
meras estan signadas por la inminencia de la produccién
efectiva del dano que por ahora es una mera amenaza.
Esta categoria, claro esta, es la que por lo comin admite
en su seno medidas cautelares y también tutelas antici-
padas. La otra, la de la accién preventiva sin peligro en
la demora, es aquella donde la amenaza del dafio no es
inminente, sino una donde, conforme al orden normal
y corriente de las cosas, transcurrird un lapso apreciable
hasta que el riesgo de dano pueda llegar a concretar-
se. De ahi que, p. €j., la accién preventiva contemplada
por el art. 52, LDC no exija alguna suerte de ‘peligro en
la demora’ para considerarla proponible. Si, en cambio,
la existencia de un dafio al consumidor en ciernes, pero
este no debe ser necesariamente inminente” (PEYRANO,
“Procesos individuales...; ob. cit., ps. 165-166).

(21) ARAZ], ob. cit., p. 90.
(22) Cfr. CAMPS, ob. y loc. cits.

En cambio —a diferencia de muchos auto-
res (23) y al igual que Camps (24)— no com-
partimos el despacho de las denominadas
“medidas autosatisfactivas” que, en su version
mas radicalizada (25), consideramos violatorias
del orden constitucional que garantiza el dere-
cho de defensa y la igualdad procesal de ambas
partes.

En suma, coincidimos en que “[h]oy todas es-
tas situaciones encuentran adecuado carril en
la pretension preventiva, en cualquiera de las
dos versiones referidas: mediante una preten-
sién preventiva propiamente dicha se podra ob-
tener una sentencia que condene a desplegar
conductas que impidan que el daino ambien-
tal o el perjuicio ala salud ocurran; a través de
pretensiones de cese o minimizacién se podran
reclamar prestaciones que permitan reducir las
consecuencias del dano ya ocurrido, como la
provisién de una proétesis o la entrega de una
suma dineraria para gastos de tratamiento de
salud. Contexto en cual, como se dijo, se podran
disponer de oficio o a pedido de parte medidas
cautelares para conseguir antes —de manera

(23) Solo respecto de la “pretension preventiva’, recla-
man la “medida autosatisfactiva” Baracat, Vazquez Ferre-
yra, Lopez Herrera, etc. (cfr. CAMPS, ob. y loc. cits.).

(24) “No compartimos tal postura, partiendo de nues-
tro criterio —ya expuesto en muchas ocasiones— contra-
rio a la validez constitucional de los institutos que, como
la citada medida, permite que un juez disponga medidas
condenatorias sin traslado previo a la contraparte y fue-
ra de un proceso principal donde se resguarde debida-
mente el derecho al debido proceso. En ‘La Proyectada
recepcion legislativa de la tutela anticipada) JA - Lexis
Nexis 1999-11I-1091, hace ya muchos anos plantedba-
mos nuestra posicion al respecto, criterio que no hemos
variado hasta ahora. Y que no variaremos mientras siga
vigente el art. 18 de la CN —y toda la doctrina edificada
en derredor— atinente a la garantia del debido procesoy
su componente basico: la necesidad de que exista posi-
bilidad de alegacién y prueba para todas las partes antes
de toda resolucién judicial definitiva” (CAMPS, ob. cit.,
nota al pie 20).

(25) Esto es, sin audiencia previa, sin prestacién de
contracautela e impugnables por recurso (y no por accién
procesal, p. €j., proceso posterior)... Como reiteradamen-
te recordamos, “no es lo mismo contestar demanda, que
recurrir sentencia” Puede v. nuestra opinién en MERO],
Andrea A., “Medidas autosatisfactivas: nuestra oposiciéon
a que se incluyan en el Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Provincia de Santa Fe’, LLLitoral 2007, 917.
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Encandilados por el fondo y extraviados de la forma

provisoria— los efectos de hecho de esas mis-
mas obligaciones” (26).

I11.5. Habiendo dicho y recordado todo esto,
volvamos a nuestro fallo y al procedimiento que
lo precedio:

- autos caratulados como “medidas cautelares
y preparatorias’,

- peticién respecto de una “accién preventiva
auténoma’,

- “mezcolanza” de “medida cautelar urgente
—accién preventiva auténoma y/u obligacién
de hacer en forma definitiva—’,

- “debido traslado al demandado” para “ser
escuchado” pero “sin generar contradictorio’,

- contestacion del demandado “sin generar
contradictorio alguno” y aclarando que no es la
oportunidad para contestar demanda,

- oposiciéon de excepciones en ese mismo
acto,

- contestacion espontanea de la actora reafir-
mando la existencia de una “accién preventiva

autéonoma’,

- reformulacion de la “cautelar solicitada’,

(26) CAMPS, ob. y loc. cits.
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- recordatorio del concepto de “traba de la li-
tis” en un procedimiento en el que —supuesta-
mente— no se habia generado contradictorio,

- aclaracion (recién en la “sentencia”) de que
—precisamente porque no se generé contradic-
torio— estabamos en el marco de una medida
autosatisfactiva,

- imposicién auténoma de costas en excep-
ciones (una de ellas, perentoria)...

+Hace falta una glosa respecto de cada uno de
estos desatinos?

IV. Palabras finales

No dudamos de la necesidad de que el dere-
cho se transforme a partir de inéditos requeri-
mientos impuestos por los acelerados cambios
de larealidad social o por renovadas considera-
ciones de justicia.

El derecho procesal esta en deuda con mu-
chos de esos requerimientos que, por cierto,
exceden largamente a la puntual “pretension
preventiva de danos” No obstante, esa transfor-
macién no puede desembocar en un desprecio
de niveles conceptuales minimos; desprecio
que —en ultima instancia— se vuelve contra
aquello que se pretende tutelar, al prescindir de
formas esenciales de un proceso.



El derecho al olvido como una
manifestacion de la accion
preventiva de danos

Abordaje desde el caso “De Negri vs. Google Inc.”

Gastéon A. Navarro

Sumario: I. Introito.— II. Resumen del fallo bajo examen.— III. Consi-
deraciones generales en torno a la accidn preventiva de danos.— IV. El
derecho al olvido y las normas tuitivas.— V. Conclusiones.

L. Introito

Desde hace algiin tiempo vivimos en una
época absolutamente marcada por la supera-
bundancia de informacién y buena parte de ta-
les vicisitudes nos vino de la mano del acceso al
internet. A través del acceso al internet nuestra

(*) Abogado litigante (Univ. Nac. de Cérdoba). Diplo-
mado en Magistratura y Analisis del Caso Judicial (Es-
cuela de Capacitacién Judicial de Catamarca y Funda-
cién para el Desarrollo de las Cs. Juridicas). Magister en
Derecho Procesal (Univ. Nac. de Rosario). Doctorando en
Derecho y Cs. Sociales (Univ. Nac. de Rosario). Ex asesor
legal de la Direccién de Inspeccién Laboral y de la Sub-
secretaria de Trabajo de la Pcia. de Catamarca. Asesor
legal de la Subsecretaria de Asuntos Institucionales de la
Pcia. de Catamarca. Exdirector de Asesoramiento y Cole-
gislacién de la Asesoria Gral. de Gobierno de Catamarca.
Exvocal de la Junta de Disciplina del Poder Ejecutivo de
Catamarca. Miembro del Instituto de Derecho Procesal
de la Academia Nac. de Derecho y Cs. Sociales de Cér-
doba. Miembro de la Asociacién Argentina de Derecho
Procesal. Miembro de la Academia Virtual Iberoamerica-
na de Derecho y Altos Estudios Judiciales. Miembro de
la catedra de Derecho Procesal II de la Fac. de Derecho
de la Univ. Nac. de Catamarca. Delegado en Catamarca
del Instituto Argentino de Derecho Procesal Informatico.
Miembro Académico del Foro de Derecho Procesal Elec-
trénico. Expresidente de la Comisién de Jévenes Aboga-
dos y actual director del Instituto de Investigacién y For-
macion Juridica del Colegio de Abogados de Catamarca.

concepciéon como dimensionamiento del mun-
do mut6 a niveles imprevistos como consecuen-
cia de la estrechez del contacto interpersonal y
la continua carga de contenidos plurales como
de caracter practicamente irrestricto que difi-
cultan a ciencia cierta lograr chequear su vero-
similitud, extension y calidad. Tan significativo
se volvig el trafico de informacién que inclusi-
ve la pedagogia misma entrd en crisis, jaquean-
do los esquemas tradicionales de ensefianza al
forzar la mutacién del rol histdrico del docen-
te (como depositario y transmisor natural del
conocimiento) quien ahora debe aggiornar sus
metodologias para ensefnar a sus alumnos las
pautas de acceso, obtencién, filtrado, manipu-
lacién y asimilacién de aquella informacién di-
gital facilmente asequible.

Con el desarrollo expansivo del internet se ha-
bilité que el fenémeno de la globalizacién cre-
ciera exponencialmente resultando asi que en
cuestion de segundos podamos conocer que
esta sucediendo a miles de kilémetros de nues-
tra ubicacién, intercambiando informacion a
una velocidad cada vez mayor, recabar informa-
cién de significativa antigiiedad en tan solo un
par de clics, todo ello causando una escalada de
situaciones de riesgo que pueden terminar de-
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generando en la produccién de perjuicios a los
usuarios o no del sistema.

Ante la fenomenologia del internet, en la Ar-
gentina se dict6 la ley 26.032 cuyo escueto con-
tenido sostiene que la busqueda, recepcién y
difusién de informacién e ideas de toda indo-
le, a través del servicio de Internet, se considera
comprendido dentro de la garantia constitucio-
nal que ampara la libertad de expresién. A su
vez, dentro del espacio de incidencia de las TIC
se dict6 la ley 27.078 donde se declara de inte-
rés publico el desarrollo de las tecnologias de la
informacién y las comunicaciones, las teleco-
municaciones y sus recursos asociados, estable-
ciendo y garantizando la completa neutralidad
de las redes. Su objeto es posibilitar el acceso
de la totalidad de los habitantes de la Republi-
ca Argentina a los servicios de la informacién y
las comunicaciones en condiciones sociales y
geogrdéficas equitativas, con los mds altos paré-
metros de calidad. Esta norma es de orden pu-
blico y excluye cualquier tipo de regulacién de
los contenidos, cualquiera fuere su medio de
transmisién. Entre sus finalidades se mencio-
na que busca garantizar el derecho humano a
las comunicaciones y a las telecomunicaciones,
reconocer a las tecnologifas de la informacién y
las comunicaciones (TIC) como un factor pre-
ponderante en la independencia tecnoldgica y
productiva de nuestra Nacidn, promover el rol
del Estado como planificador, incentivando la
funcién social que dichas tecnologias poseen,
como asi también la competencia y la genera-
cién de empleo mediante el establecimiento de
pautas claras y transparentes que favorezcan el
desarrollo sustentable del sector, procurando la
accesibilidad y asequibilidad de las tecnologias
de la informacién y las comunicaciones para el
pueblo.

Vemos de la normativa citada que, lejos de
buscarse limitacién alguna, en realidad se bus-
can ampliar derechos en el acceso y utilizaciéon
de las nuevas tecnologias de comunicacidn;
pero sigue resultando una materia pendiente la
legislacion especifica que venga a sentar preci-
sas reglas de juego respecto de la abusiva ma-
nipulacién de aquellas TIC y sobre todo que
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regule la actividad de los prestadores e interme-
diarios de internet (1).

Bajo el panorama descripto, desde el comen-
tario de un reciente fallo, procederé en este tra-
bajo a realizar un andlisis que buscard ilustrar
como desde la legislaciéon comin —en particu-
lar desde el Codigo Civil y Comercial (Céd. Civ.
y Com.)— se puede echar mano de herramien-
tas para establecer limitaciones a los contenidos
que circulan en el trafico interminable del inter-
net, en particular de aquellos que, por su con-
notacién, antigiiedad, incidencia, importancia,
accesibilidad, propagacidn, etc., pueden termi-
nar por afectar la honra, dignidad, respeto e in-
timidad de la persona.

I1. Resumen del fallo bajo examen

Para poder desarrollar las premisas augura-
das tanto en el titulo como encabezado de este
trabajo, sera menester realizar una breve resefia
del fallo que entiendo viene a facilitar la com-
prension del trabajo que se llevard adelante, y
por, sobre todo, dejar en clara evidencia el am-
plio campo de accién que nos habilita la accién
preventiva de dafios como una herramienta ju-
ridica que se nos provee desde una norma sus-
tancial.

No puedo dejar escapar (y nobleza obliga
mencionar en justo reconocimiento al valor
del abogado litigante como motor desarrollista
de noveles precedentes jurisprudenciales), que
este caso nos viene dado de la mano del letra-
do Adolfo Martin Leguizamon Pefia, siendo un
reconocido abogado que lograra —hace varios
anos ya— ser fuente de consulta como referen-
cia obligada en todo aquello relacionado con la
responsabilidad de los buscadores de internet,

(1) Basta repasar las distintas noticias, lobbys y poster-
gaciones: https://www.infobae.com/tecno/2017/11/21/
como-es-el-proyecto-de-ley-que-regula-la-responsabi-
lidad-de-los-intermediarios-de-internet/; https://www.
observacom.org/se-cayo-el-proyecto-de-ley-sobre-res-
ponsabilidad-de-intermediarios-en-argentina/; https://
www.abogados.com.ar/el-proyecto-de-ley-para-regu-
lar-las-responsabilidades-de-los-proveedores-de-ser-
vici