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INTRODUCCION
Una de las reformas mas importantes introducidas por el Cddigo Civil y
Comercial, ha sido en materia de responsabilidad civil, donde se materializé un largo

anhelo de la doctrina, expresada en innumerables Jornadas de Derecho Civil y
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Congresos de Derecho de Dafios, respecto de la unificacion de la responsabilidad
contractual y extracontractual.

Se propiciaba la unidad del fendmeno de la responsabilidad, por cuanto que el
concepto de responsabilidad es el mismo y los presupuestos son comunes.

El nuevo Cadigo, consagra un disefio muy novedoso, donde los avances de la
doctrina y de la jurisprudencia han sido muy importantes, con la incorporacion de
normas expresas atinentes a la prevencion del dafio (articulos 1710 y siguientes), las
causas de justificacion (articulos 1716 y siguientes), la asuncion del riesgo (articulo
1719), el valor juridico del consentimiento del damnificado (articulo 1720), o de la
dispensa anticipada de la responsabilidad (articulo 1743), en fin de la responsabilidad
colectiva y anénima (articulos 1760 y siguientes), etc.

El derecho de Dafios ha experimentado profundas transformaciones como fruto
del desarrollo social, los modelos econdmicos y, consecuentemente, el pensamiento
juridico. Frente a esta cuestion, el Derecho Privado, en general y el derecho de Dafios en
particular, han experimentado la necesidad de ahondar en nuevas tematicas para brindar
respuestas.

Por eso, es que, existe un consenso practicamente generalizado en cuanto a que,
la responsabilidad civil entendida s6lo como un mecanismo tendiente al resarcimiento
de dafios ya acaecidos es insuficiente. Por el contrario, en la actualidad, son necesarios e
imprescindibles de mecanismos y técnicas que vayan dirigidas concretamente a la
evitacion de perjuicios probables o previsibles y también a la sancion de aquellos
agentes que actlen a través de conductas cuya gravedad merezca una reaccién

adicional.
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En este sentido, los estudios actuales sobre la responsabilidad civil y el derecho
de dafios comprenden los nuevos fendmenos y preocupaciones de esta materia. Como
ser: la regulacion especifica de los derechos inherentes a la persona como la dignidad, la
identidad, la privacidad, la imagen y la vida, la consagracién de los bienes de incidencia
colectiva con carécter fundamental (por ej.: La proteccion del ambiente), la proteccion
diferenciada de determinados grupos de individuos como los consumidores y usuarios,
sumada a la magnitud de los dafios alcanzados por efecto del progreso cientifico y
tecnoldgico, con potencial para poner en peligro la supervivencia misma de la raza
humana.

Estos derechos requerian una tutela diferenciada, por cuanto que, no teniendo
precio en dinero o siendo dificil expresar su valor pecuniariamente, era indudable que la
reparacion en dinero no era el mecanismo de tutela mas compatible con su naturaleza
especifica. Alli surgié una nueva concepcion de la responsabilidad civil, donde la
prevencion es ya una funcion central del derecho de dafios.

En este contexto de grandes transformaciones, el nuevo Codigo Civil y
Comercial, tuvo que actualizar el conjunto de disposiciones del derecho civil con base
en esta nueva realidad y en la experiencia de la doctrina y jurisprudencia,
armonizandola con las normas de las leyes especiales que deben seguir funcionando
separadamente, en funcién de sus caracteristicas particulares.

Asi las cosas, el anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
receptaba la funcion tripartita de la responsabilidad civil y el reconocimiento de idéntica
jerarquia a cada una de ellas, ya que se tutela el patrimonio, la persona y los derechos de

incidencia colectiva.
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Sin embargo, lamentablemente, la Comision Bicameral del Congreso de la
Nacion suprimid la incorporacion de la funcion sancionatoria del Codigo Civil y

Comercial.

ASPECTOS GENERALES

El Anteproyecto, como manifestara con anterioridad, presentaba una
sistematizacion innovadora en esta materia que consistia en dos tipos de articulaciones:
a) se regulaban diferentes tipos de derechos: aquéllos que recaen sobre la persona, el
patrimonio, como derechos individuales, los derechos individuales homogéneos y los
derechos de incidencia colectiva; b) se reconocian tres funciones: preventiva, punitiva o
sancionatoria y resarcitoria.

Cuando se trata de la persona, hay resarcimiento pero también prevencion, y en
muchos aspectos, como el honor, la privacidad, la identidad, la imagen, esta ultima es
mucho mas eficaz.

En los derechos de incidencia colectiva, surge con claridad que la prevencién es
prioritaria y precede a la reparacion, sobre todo cuando se trata de bienes que no se
pueden recomponer facilmente.

En cuanto a la procedencia de mecanismos de prevencion del dafio ambiental por
sobre los estrictamente resarcitorio, lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en la causa "Mendoza"!: “...la presente causa tendra por objeto exclusivo la
tutela del bien colectivo. En tal sentido, tiene una prioridad absoluta la prevencion del

dafio, por cuanto que, se trata de actos continuados que seguirdn produciendo

L CSIN, 20-6-2006, “Mendoza, Beanza S. y otros c¢/Estado Nacional y otros”, L. L. del 11-7-2006, p. 4; L.
L. 2006-D-281; D. J. 2006-2-706; L. L. del 29-6-2006.
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contaminacion. En segundo lugar, debe perseguirse la recomposicion de la polucién
ambiental ya causada conforme a los mecanismos que la ley prevé, y finalmente, para
el supuesto de dafios irreversibles, se tratara del resarcimiento .

En la misma linea, la Ley General del Ambiente 25.675 consagra la plena
aplicacion de los principios preventivo y precautorio (art. 4°) y la prioridad de la
recomposicion del dafio ambiental, colocando al resarcimiento mediante indemnizacion
en una posicién subsidiaria y s6lo para el caso en que no resulte técnicamente factible la
recomposicion (art. 28).

Y en estos casos se observa ademas la “tragedia de los bienes comunes”, ya que
los incentivos para cuidarlos son minimos, y por eso es un ambito en el que se reconocia
la facultad judicial de aplicar multas civiles o sanciones punitivas.

El fin altimo del resarcimiento del dafio, cual es el de volver las cosas al estado
anterior a la produccién del mismo, resulta de cumplimiento imposible en la mayoria de
los casos.

En determinados supuestos, no existen adn reglas claras que permitan determinar
la entidad o la cuantia de determinados perjuicios a efectos de traducirlos en un monto
indemnizatorio que resulte razonable. ;Cuanto vale la extincidn de una especie de aves
en la reserva del Ibera? ¢Qué valor tiene la afectacion del paisaje por la construccion de
un complejo habitacional que altera notablemente el habitat? ;Qué precio le asignamos
a la destruccion de un inmueble perteneciente al patrimonio histérico de la ciudad que
ha sido demolido para construir un edificio? ;Qué monto indemnizatorio debe abonarse
a raiz de la tala indiscriminada de miles de hectareas de bosques para, en su lugar,
sembrar cultivos? Todos estos interrogantes y dificultades tedricas y practicas han

incrementados los esfuerzos, en materia ambiental, hacia la busqueda de mecanismos de
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anticipacion del dafio. Por tal motivo es que podria juzgarse como sumamente
importante la inclusion dentro del nuevo Cddigo de la funcion preventiva de la
responsabilidad civil, de manera expresa.

En materia de dafio ambiental, sostiene la doctrina y la jurisprudencia que “Se
deben instrumentar las herramientas que en una clara actitud de “prevencion” sean
capaces de lograr que se obtenga el objetivo apuntado en el articulo 41, de la

Constitucion Nacional”.2

FUNCION PREVENTIVA

GENERALIDADES

La prevencion se presenta, como una herramienta que tiene el ordenamiento
juridico en general y también el derecho privado en particular, para dar respuesta de
antemano a situaciones en que los intereses corren peligro de ser afectados por la
posibilidad del acaecimiento de circunstancias dafiosas y que en caso de no evitarse su
comision o agravamiento, sus efectos serian irreversibles. En las ultimas décadas se ha
comprendido que se lograra una mayor efectividad del Derecho cuando el acento se
coloque mas en la prevencidn que en la reparacion.

En nuestra doctrina, Matilde Zavala de Gonzéalez, ensefiaba que: “Dentro del
mas elemental sentido comdn y como instinto natural del ser humano, resulta preferible
conservar y proteger los intereses valiosos en lugar de recomponerlos después de su
menoscabo. Es inexplicable que el derecho de dafios se haya conferido tanta atencién a

la reparacion y tan poca a la prevencién de los perjurios injustos. El individualismo y

2 CAFFERATTA, Néstor (dir.), “Tratado jurisprudencia y doctrinario de Derecho Ambiental”, La Ley,
Buenos Aires, 2012, t. 1: Capitulos Il, Principios de Derecho Ambiental y del Dafio ambiental.
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la exageracion del principio de libertad no han permitido el cabal respeto hacia las
posibles victimas de dafios inmerecidos, cuya cautela es imperativa por el principio de
solidaridad™.

La prevencion se presenta como el complemento idoneo y necesario de las vias
resarcitorias y punitivas. La tendencia propia de las sociedades contemporaneas a la
produccion de hechos potencialmente dafiosos hace que la prevencion vaya adquiriendo
cada vez mas importancia, pues sus objetivos son justamente evitar la siniestralidad, o
por lo menos reducir sus efectos si el fendmeno dafioso llega a producirse.

La tendencia en la actualidad es prevenir que el dafio se produzca. En particular,
cuando se ponen en juego intereses colectivos o difusos de una comunidad, como ocurre
en el derecho ambiental, adquiere especial relieve la tutela preventiva. Aqui los
remedios preventivos proceden cuando, “se trata de contrarrestar los efectos lesivos
que ya ha comenzado a originar una determinada actividad, con el fin de paralizar el
dafio, deteniendo su desarrollo ™.

Sin embargo esta “prevencion” no es solo deseable en el derecho ambiental, o en
materia de derecho del consumidor, sino en general en un derecho de dafios realmente
moderno.

La equilibrada prevencion del dafio es beneficiosa para damnificados

potenciales, por cuanto que a través del resarcimiento del dafio no se elimina del mundo

3 ZABALA DE GONZALEZ, M., “La tutela inhibitoria contra dafios, en la revista de Responsabilidad
civil y seguros”, La Ley, Bs.As. tomo I, p, pag. 1 y ss.; NICOLAU, N., “La tutela inhibitoria y el nuevo
art. 43 de la Constitucion Nacional”, en LL, 1996-A-1245; LORENZETTI, R., “La tutela civil
inhibitoria”, en la LL. 1995-C-1217; MORELLO A. y STIGLITZ R., “Tutela procesal de derechos
personalisimos e intereses colectivos”, Platense, La Plata 1986.

4 MORELLO, Augusto M. y STIGLITZ, Gabriel A., “Responsabilidad civil y prevencién de dafios. Los
intereses difusos y el compromiso social de la justicia”, en La Ley, 1987-D, 364.
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los hechos sino que se busca solo restaurar el equilibrio de intereses comprometidos. La
prevencion es también til y conveniente para el potencial dafiador, pues en definitiva lo
pone a cubierto de las contingencias dafiosas que, por su gravedad y entidad, pueden
llevarlo a una situacion econémicamente dificil con motivo de las indemnizaciones que
deba afrontar. También desde una perspectiva comunitaria su importancia es relevante,
pues todo dafio incide negativamente en la sociedad, en forma mas o menos directa,
segun los casos, afectando los niveles de riqueza y de produccién y la calidad de vida de
los ciudadanos.

La doctrina especializada sefiala que la “prevencion” presenta las siguientes
ventajas:

1. Mantiene la paz social, la armonia y la solidaridad,;

2. Ahorra los costos de todo dafio, sea personal o patrimonial;

3. Se inserta en la verdad del antiguo adagio: “mejor prevenir que curar”;

4. Libera a la justicia institucionalizada de la carga de una causa judicial —que en
la actualidad abarrotan nuestros tribunales—°.

“No hay mejor reparacion de un perjuicio que su propia evitacion”®.

LAS DISTINTAS FORMAS DE PREVENCION
Como vimos con anterioridad, la prevencién constituye una de las funciones

principales del derecho de dafios, junto a la reparacién del dafio y la punicion de ciertas

> MOSSET ITURRASPE, J., “Responsabilidad por dafios”, Tomo I, Parte Gral., Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 1998, pag. 42.

® VAZQUEZ FERREYRA, R., “Responsabilidad por dafios”, Depalma, Bs. As., 1993, pag. 239, quien
cita a su vez a Ernesto Caballero, en su ponencia general internacional sobre prevencién y Seguros, V
Congreso Mundial del Derecho de Seguros define la prevencion como el “conjunto de actividades,
instrumentos y métodos de actuacion tendientes a evitar o disminuir los dafios que, por razon de
cualquier clase de accidentes, puedan sufrir las personas o los bienes”.
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formas de dafiosidad calificadas por su gravedad.

Pueden distinguirse varias formas de prevencion:

1. Una forma de prevencion, especifica, tiene cabida dentro de un contexto
circunscrito a las actividades riesgosas o peligrosas, por la magnitud de la dafiosidad
potencial que encierran, o para proteger ciertos derechos que hacen a la dignidad
humana. Esta prevencion se realiza frecuentemente mediante la imposicion, de medidas
de seguridad adecuadas o de mecanismos orientados a impedir la consumacién del
dafio, o detener los efectos de la accidn dafiosa ya iniciada. Por ello, lo importante es
que quien introduce un riesgo realice esfuerzos para determinar su grado de
probabilidad y magnitud, y las autoridades publicas se encuentren facultadas a
exigirles que se cumplan con dichos recaudos. Esta forma de prevencion es la que
mayor interés representa para el derecho actual.

2. y otra, de caracter general, opera de manera indirecta, por disuasion, y se
plasma en la amenaza efectiva de una consecuencia legal, frente a la produccion
determinada de un dafio. Un adecuado régimen de sanciones puede constituirse en un
factor de prevencion importante, ante el temor que genera para potenciales dafiadores el
incurrir en las conductas previstas por la ley. Dentro de esta forma de prevencion
podemos mencionar la aplicacion de las sanciones punitivas o multas civiles como

disuasor de conductas graves de caracter antisocial.

LA PREVENCION EN EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
El Cédigo Civil y Comercial, desarrolla la funcion preventiva entre los articulos
1710 al 1713. El primero de los dispositivos citados aporta lo siguiente: “Deber de

prevencién del dafio. Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de:

N°5 - AGOSTO DE 2019
31



LA FUNCION PREVENTIVA Y SANCIONATORIA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL NUEVO
CoDIGO CIVIL Y COMERCIAL

a) evitar causar un dafo no justificado;

b) adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas
razonables para evitar que se produzca un dafio, o disminuir su magnitud;...

¢) No agravar el daiio, si ya se produjo”.

Como vemos, la norma, consagra el deber general de actuar para evitar causar a
las personas y a las cosas un dafio no justificado, o bien, para adoptar las conductas
positivas o de abstencion conducentes para impedir su produccién o agravamiento.
Surge claramente que la tarea preventiva se descompone en tres funciones: a) evitar
causar un dafio no justificado, b) adoptar medidas para evitar un dafio o disminuir su
magnitud, y ¢) no agravar el dafio ya producido.

La tutela de prevencion estd fuertemente vinculada con la proteccion de la
persona humana, de su vida e integridad psicofisica, de jerarquia constitucional y
supraconstitucional, deriva de los articulos 41, 42 y 43 de la Constitucion Nacional, los
que expresamente prevén la tutela de prevencién de los consumidores y usuarios para la
proteccion de la relacion de consumo, el ambiente, la transparencia del mercado y la
competencia.

Este deber genérico de prevencidon del dafio impuesto por el articulo 1710,
expresa de modo certero el principio de prevencion contenido en el articulo 4° de la ley
25.675 y toma exigible a toda persona, dentro del sistema de derecho de dafios en
general y del derecho de dafios ambiental en particular, una conducta consistente en la
evitacion de perjuicios.

El Cdédigo avanza un poco mas e incluye una serie de dispositivos (arts. 1711 a
1713 del CCC) que regulan el ejercicio y la tramitacion de la denominada “accion

preventiva” que nace frente a un hecho u omision antijuridica que haga previsible la
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produccion de un dafio.

La accion preventiva procede siempre que exista la posibilidad de que se
ocasione un dafio por medio de una accion u omisién antijuridica, no siendo necesaria la
presencia de ningun factor de atribucién que califique esa conducta activa u omisiva
(art. 1711 del CCC). No es un problema de responsabilidad y, por ende, no interesa el
factor de atribucién. Lo que acé interesa es que estamos ante una conducta antijuridica
que puede generar un dafio.

Para que pueda hacerse valer la funcion preventiva, la antijuridicidad al ser
calificativa de la conducta, deberd ser una antijuridicidad formal y no meramente
material. No seria a nuestro juicio admisible una accion preventiva contra una conducta
licita por la mera posibilidad de que pueda ser generadora de un dafio. Ejemplifiqguemos:
Todo automotor en circulacion puede generar dafio; es un dato de la realidad
incontestable. En consecuencia, cualquier persona estaria legitimada para impedir la
circulacion de vehiculos, por cuanto existe la posibilidad de que se ocasione un dafio
antijuridico. Pero ello es absurdo, pues se paralizarian muchas actividades plenamente
licitas. De ahi que la conducta debe ser ilicita en si misma considerada.

De lo contrario, podriamos llegar a propiciar una avalancha de acciones
preventivas injustificadas. Vamos a otro ejemplo: Podremos parar la construccion de
determinada obra, pero en la medida que se acredite la posibilidad de que se ocasione un
dafio antijuridico y que ademas exista una conducta contraria a derecho por parte del
constructor (no cumplimiento de las normas de higiene y seguridad).

La institucion a la cual se recurre es la denominada “tutela inhibitoria”, que
consiste en una accion preventiva autbnoma destinada a impedir (en caso de amenaza

de lesidn) o hacer cesar determinadas practicas peligrosas (si la actividad ofensiva ya
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se ha iniciado y es previsible su continuacion o reiteracion).

En la tutela preventiva, los tiempos, la defensa y las pruebas seran acotados,
justamente para que pueda alcanzarse la tutela efectiva del derecho amenazado, siendo
muy efectiva en estos casos las medidas cautelares, particularmente de no innovar y de
caracter innovativo, que son fundamentales para asegurar el resultado de la pretension
deducida judicialmente y para tornar eficaces los efectos de la sentencia.

También son utilizadas las medidas autosatisfactivas, que son procesos urgentes,
no cautelares, que no son accesorios de otra pretension principal y que se agotan en si
mismos. En tal sentido, Peyrano sostiene que estas medidas son “soluciones
jurisdiccionales urgentes, auténomas, despachables inaudita parte y atendibles.
Importan una satisfaccion definitiva de los requerimientos de sus postulantes y
constituyen una especie de tutela de urgencia que debe distinguirse de otras, como por
ejemplo de las diligencias cautelares clasicas. El rasgo mas distintivo de la medida
autosatisfactiva es que no necesita de un proceso principal en el cual enmarcarse, por
eso se dice que son auténomas ”.

La tutela inhibitoria es una herramienta de gran utilidad y de una enorme
aplicacion practica. Recaen directamente sobre aspectos materiales y sustanciales y son,
sin duda alguna, eficaces en la materia que nos ocupa.

Son presupuestos para su procedencia: urgencia impostergable en su promocion
ante la amenaza de lesion actual o inminente; previsibilidad objetiva de produccion del
dafio, conforme al curso normal y ordinario de las cosas; una situacién que torne
justificable un pronunciamiento judicial de hacer o de no hacer determinada conducta
para evitar dafios irreversibles; ofrecimiento cautela.

Para la procedencia de la tutela preventiva es preciso que efectivamente sea
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posible frustrar la generacion del perjuicio o su agravamiento. Si el dafio ya se causo y
no puede agravarse, sélo queda acudir a la tutela resarcitoria.

Asi, por ejemplo, ante un ataque a la intimidad, la tutela preventiva habilitara a
la justicia a disponer de diversos mecanismos para evitar la continuacion o
agravamiento de un dafio, como ordenar el cese o la suspension de la perturbacion (ej.:
prohibicion de publicar cualquier material fotografico de una persona).

Las multiples acciones preventivas tendientes a evitar o poner fin a la difusion
de informacidn via Internet, cuando ésta es lesiva para los derechos personalisimos y en
muchos casos falsa (por ej.: las modelos y actrices cuyas figuras se asocian con
contenidos pornograficos o bien al ejercicio de la prostitucion)’, han dado lugar a
decisiones de diverso tenor, en este sentido podemos mencionar el fallo de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en los autos “Rodriguez Maria Belén ¢/ Google Inc. y
otros s /dafios y perjuicios (28/10/2014). En este caso, se reclamd a los buscadores de
Internet que aplicaran filtros o bloqueos de vinculacién, a titulo de tutela preventiva,
con el objeto de evitar que se produjera la repeticion de la difusién de informacién
lesiva para los derechos de las personas.

El articulo que sigue, el 1712, legitima para iniciar o promover la accion

preventiva a “quienes acreditan un interés razonable en la prevencién del dafio”.

7 Un caso que tomd estado publico fue la medida cautelar que obtuvo la conductora televisiva Mariana
Fabbiani, por la cual obligé a los buscadores de internet Google y Yahoo, a quitar cualquier referencia
que la vincule con sitios pornogréaficos. Explicéd que se trataban de “fotografias trucadas en forma burda y
grave”, cuya difusion en sitios que ella misma identificd, le “ocasionan gravisimos dafios personales y
familiares y que se ven menoscabados sus derechos mas valiosos, como ser la honra, el honor, la imagen
y la intimidad”. El juez dispuso que “La inclusion del nombre y fotografias en los sitios web que refieren,
sin autorizacion, constituye un uso indebido del nombre e imagen, que su titular tiene derecho a
preservar pues hace a su intimidad y tal turbacién... da lugar a la consiguiente reparacion ”, sostiene la
resolucién. Por lo que, dispuso se “proceda a eliminar y bloquear en forma inmediata las vinculaciones
de su nombre y apellido con los sitios de contenido pornogréficos, escorts sexuales y trabajadoras del
SEX0”.
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La legitimacion activa para interponer la accion de prevencion es mas amplia
que la propia de la tutela resarcitoria, excede la categoria clasica de damnificados
directos e indirectos.

Si estamos frente a la posibilidad de un dafio a un derecho de incidencia
colectiva, creemos que la legitimacién debe ampliarse siguiendo los lineamientos del
Fallo "Halabi" de la CSINS.

El anteproyecto elaborado por la comision reformadora reconocia expresamente
este tipo de derechos en el articulo 1746° y a su vez determinaba quiénes estaban
legitimados para demandar la reparacion de esta clase de dafios. Pero finalmente la
Comisién Bicameral no incluyé esta categoria de derechos, si bien puede entenderse
como una desventaja no contar con una regulacion expresa de este instituto, lo cierto es
que, ya existe una linea jurisprudencial muy fuerte iniciada por la Corte Suprema de la
Nacion, a partir del caso “Halabi” y que sentdé la bases jurisprudenciales para la

promocion de estos procesos colectivos.

8 Ernesto Halabi es el abogado que promovié amparo contra la ley 25.873, modificatoria de la ley de
telecomunicaciones 19.798. En virtud de ello, el Ejecutivo habia dictado el decreto 1563/04, que incluy6
en el concepto de “telecomunicaciones” al trafico de datos por internet. La ley 25.873 (a veces llamada
"ley espia") decia tres cosas. Primero, que las telefénicas debian disponer los medios para que las
comunicaciones sean interceptadas a requerimiento del Poder Judicial y del Ministerio Publico. Segundo,
que debian conservar por diez afios los registros de llamadas o conexiones. Tercero, que el Estado se
hacia responsable por los eventuales dafios y perjuicios derivados de todo esto. El accionante plante6 sus
agravios alegando “violacion de sus derechos a la privacidad y a la intimidad, en su condicion de usuario,
a la par que menoscaba el privilegio de confidencialidad que, como abogado, ostenta en las
comunicaciones con sus clientes”.

® Articulo 1746, Dafio a derechos individuales homogéneos. Hay dafios a derechos individuales
homogéneos cuando media una pluralidad de damnificados individuales con dafios comunes pero
divisibles o diferenciados, generados en forma indirecta por la lesién a un derecho colectivo o
proveniente de una causa comun, factica o juridica. Pueden demandar la reparacién de esta clase de
dafios:

a) el afectado individual o agrupado que demuestre un interés propio;

b) el Defensor del Pueblo de la Nacion, de las provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
segln corresponda;

¢) las organizaciones no gubernamentales de defensa de intereses colectivos, en los términos del articulo
43 de la Constitucion Nacional.
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REQUISITOS DE PROCEDENCIA DE LA TUTELA PREVENTIVA

Los requisitos de procedencia de la accion preventiva son los siguientes:

1. Una conducta antijuridica formal (“accion u omisién antijuridica), por

lo que el hecho generador debe ser ilicito. En términos de una amenaza
(“hace previsible™) de produccion de dafio, de agravamiento (o continuacién
0 aumento) de la magnitud del dafio en curso. En palabras de la Corte
Suprema, “la amenaza inminente de los dafios definitivos y del peligro de
permanencia en la situacion actual” CSIN, 6-12-2011, Fallos: 334:1691.

Es preciso que la amenaza de causacion del dafio provenga de una actividad
potencialmente antijuridica, “porque solo ante la ilicitud del comportamiento del
demandado cabe restringir su libertad”. La valoracion de tal carcter requiere una
ponderacién amplia y flexible, que contemple y armonice todos los intereses que con
grado de razonable probabilidad objetiva seran alcanzados por el conflicto. Una tutela
preventiva excesiva puede avanzar indebidamente sobre otros derechos del potencial
dafador, algunos de caracter constitucional (trabajo, libertad) y llevar a una inmovilidad
econdmica y social no deseable.

2. Interés del peticionante individual, individual homogéneo o colectivo,
patrimonial o extrapatrimonial. La supresion de la redaccion originaria del
Anteproyecto relativa a los derechos individuales homogéneos que recaen sobre bienes
colectivos, no obsta, para el ejercicio de la tutela de prevencién, ya que estan
comprendidos en “el interés razonable” que dispone el articulo 1712.

3. Posibilidad concreta de adoptar una conducta positiva o de abstencion

para evitar el dafio o sus efectos. La amenaza de dafio debe proyectarse sobre un
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interés legitimo del actor, patrimonial o espiritual, de goce individual o
supraindividual. La amenaza de dafio a intereses difusos (Por ejemplo: relacionados con
la proteccion del ambiente o de los derechos del consumo) habilita a cualquier
interesado a articular la accién de amparo que reconoce la Constitucion Nacional en su
art. 43.

La accion dafiosa no debe estar ya consumada. La prevencién requiere que
algo se pueda todavia evitar y que, en consecuencia, exista posibilidad material y
juridica de impedir la produccién del dafio o de detener los efectos de la accion dafiosa
ya iniciada.

4. Adecuada relacion de causalidad entre la conducta debida y el resultado
probable, es decir, con el perjuicio esperable segin el curso normal de las cosas (arts.
1725, 1726, 1727). Resulta indiferente la gravedad del dafio y tampoco es necesario que
concurra un factor de atribucion (subjetivo u objetivo). Procede contra actos de los
particulares o del poder publico y también puede tener por objeto la proteccion de
bienes de los particulares o del dominio publico o privado del Estado.

5. Debe existir razonable relacion entre el hecho potencialmente generador
del dafio y el perjuicio. Este, conforme a una perspectiva causal, debe aparecer como
consecuencia previsible de aquél (Lorenzetti).

Y por ultimo, el art. 1713 del nuevo Cbdigo dispone que, “La sentencia que
admite la accion preventiva debe disponer, a pedido de parte o de oficio, en forma
definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer o no hacer, segun corresponda; debe
ponderar los criterios de menor restriccion posible y de medio mas idéneo para
asegurar la eficacia en la obtencion de la finalidad .

Como se desprende claramente de la norma, el juez se encuentra ampliamente
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facultado para adoptar todo tipo de medidas en la sentencia que admite la accion
preventiva.

La sentencia puede ser dictada de modo provisorio (medidas cautelares tipicas) o
definitivo (sentencia definitiva), principal (es decir auténoma, como las medidas
autosatisfactivas) o accesorio (como la tutela preventiva), a pedido de parte o de oficio,
otorgandose al juez amplias facultades para dictar mandatos de dar, hacer o no hacer. La
facultad oficiosa del juez s6lo puede actuar en el marco de un proceso iniciado o en
curso.

El objeto de la sentencia es impedir la produccion o agravamiento del dafio por
lo que las medidas a disponer serdn de lo mas variadas de acuerdo a las circunstancias y
consistiran en detener o frenar un hecho, hacer cesar la realizacién de una actividad,
asegurar o modificar una situacion de hecho o de derecho, imponer obligaciones de
hacer (por ej.: asegurar una pared con riesgo de caida a la via publica) o de no hacer
(por ej.: paralizar una construccién) o de dar (por ej.: entregar dinero para efectuar la
reparacion).

Matilde Zavala de Gonzélez considera que esto no implica que la norma debe ser
interpretada como excepcional, ni aplicarse con criterio restrictivo: “Sin embargo y
como en todos los ambitos juridicos, no debe admitirse el ejercicio abusivo de las
pretensiones preventivas; por ejemplo frente a dafios puramente conjeturales o

imaginarios o con fines espurios .

ALGUNAS APLICACIONES JURISPRUDENCIALES
La jurisprudencia es muy nutrida respecto a la aplicacion de este instituto. Por

ejemplo, se ordend la prohibicion de fumigar con agroquimicos un campo lindero a un
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barrio de viviendas por los efectos nocivos para la salud de las personas, se ordeno al
empleador que ante la urgencia en la atencién de la salud del trabajador pague la
indemnizacién (por un desprendimiento de retina); “que la obra social entregue a la
menor la cobertura total de las prestaciones para el trasplante de médula ésea”; “que se
cubran los gastos sanatoriales y quirurgicos durante la sustanciacion del juicio”; “se
hizo lugar a la medida cautelar solicitada por los vecinos de un barrio a fin de que se
detengan las obras destinadas a la instalacion de una antena de comunicaciones
moviles”?; etc.

En materia ambiental, la norma guarda coherencia con lo normado por el
articulo 32 de la ley 25.675, segun el cual se otorga la posibilidad a los jueces para que,
en pos de la tutela del bien colectivo, adopten “las medidas necesarias para ordenar,
conducir o probar los hechos dafiosos en el proceso, a fin de proteger efectivamente el

interés general ”.

FUNCION SANCIONADORA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
LAS SANCIONES PUNITIVAS

Las sanciones punitivas o dafios punitivos, es un instituto de origen anglosajon,

10 «“p, J. E. F. s/Accién de amparo”, Ac. C. 111.706. 77, CCCom. de Santa Fe, sala Il, 9-12-2009;
“Peralta, Viviana ¢/ municipalidad de San Jorge y otros s/Amparo”, MJ353277, CCCom. de Azul, sala Il,
20-12-2011; “Alomar, Dardo F. c/Oroquieta, César D. s / Desalojo. Falta de pago”, CNCom., sala F, 3-5-
2011; “Cencosud SA c/Ldpez de Portieri, Alicia s/Medida precautoria”’, CCCom. de Mar del Plata, sala
DI 7-7-2011; “T. G. L. y otro c/A. 0. B. s/Incidente”, CApel. de Trelew, sala A, 20-9-2011; “Reynoso,
Hugo Alberto ¢/ Unilan Treew SA”, CFed. de Cérdoba, sala A, 21-10-2011; “Bello, Fernando Sebastian y
otra c/Osecac y otros s/Amparo”, L. L. C. 2011; “Garcia, Liliana Andrea c/IPROSS s/Medida
autosatisfactiva”, L. L. Patagonia 2011, p. 694., CCCom. de Jujuy, sala I, 29-6-2011; “Castillo, Pedro
Celestino c/Mutual Rivadavia de Seguros de Transporte de Pasajeros”, L. L. NOA 2011.
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que comenzo lentamente a instalarse en los debates doctrinarios, jurisprudenciales y en
las diversas jornadas celebradas en nuestro pais.

Han sido definidos “como aquellos que se conceden para sancionar al
demandado (el sujeto dafiador) por haber cometido un hecho particularmente grave y
reprobable con el fin de disuadir o desanimar a acciones del mismo tipo L.

Tiene por objeto las siguientes funciones:

a) Sancionar al autor de la conducta lesiva:

Uno de los principales objetivos de esta funcion es sancionar al responsable de
un hecho particularmente grave, esto es cometido con dolo o culpa grave y con una
notable indiferencia por los derechos ajenos que trasunten menosprecio por derechos
individuales o de incidencia colectiva.

b) Prevenir o disuadir conductas similares:

La funcion disuasiva es considerada la mas importante en este tipo de sancion,
por cuanto, apunta a evitar la reiteracion de conductas similares.

Por ello, el monto o la cuantia de la sancién, cobra vital importancia a la hora de
satisfacer este proposito. Su cuantificacion debe implicar una suma significativa que
importe una verdadera molestia para el sujeto dafiador, a fin de evitar conductas

similares.

c) Eliminar el rédito econdmico injustamente causado:

1 KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., “;Conviene la introduccion de los llamados dafios punitivos en
el derecho argentino?” Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, afio
XXXVIIL,
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En este sentido Kemelmajer de Carlucci'?, sostiene la viabilidad del instituto al
supuesto de los llamados ilicitos lucrativos, esto es, cuando el sujeto asume las
consecuencias del ilicito civil a sabiendas que los beneficios que obtendrd serén
superiores a la condena por el resarcimiento de los dafios. Un claro ejemplo de esto es el
renombrado caso de la jurisprudencia estadounidense Grimshaw v. Ford Motor

Company®.

NUESTRO SISTEMA NORMATIVO

El primer intento de incorporacion de este instituto fue en el proyecto de
Unificacion de 1998 en el art. 1587, bajo el nombre de “Multa Civil”.

Mas tarde, con la Ley 26361, de abril de 2008, se convirtid en ley positiva,
incorporando el instituto a la Ley de Defensa del Consumidor, a través del art. 52 bis,

Esta norma fue objeto de numerosas y fundadas criticas. Es asi que, en las
conclusiones de la Comision Interdisciplinaria de la XXII Jornadas Nacionales de
Derecho Civil se propuso, “Una interpretacion razonable de la norma exige su
adecuacion a los principios fundamentales del derecho privado y el resguardo de los

’

derechos constitucionales...” .

2 KEMELMAIJER DE CARLUCCI, A. “Los llamados dafios punitivos en el derecho argentino”, ob. cit.

13 Corte de Apelaciones de California, cuarto distrito de apelacién, Grimshaw v. Ford Motor Company,
119, Cal App. 3d, 757,174, 29 de mayo de 1981, http://online.ceb.com.

14Art. 52 bis. Dafio Punitivo. Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el
consumidor, a instancia del damnificado, el juez podréa aplicar una multa civil a favor del consumidor, la
gue se graduara en funcion de la gravedad del hecho y demas circunstancia del caso,
independientemente de otras indemnizaciones que correspondan. Cuando méas de un proveedor sea
responsable del incumplimiento responderan todos solidariamente ante el consumidor, sin perjuicio de
las acciones de regreso que les correspondan. La multa civil que se imponga no podra superar el maximo
de la sancion de multa prevista en el art. 47, Inc. b) de esta ley .

Se trata de una sancion impuesta al proveedor de bienes y servicios a favor del consumidor. EI monto de
la multa tiene un techo de $ 5.000.000, establecido en el art. 47 de la ley 24240.
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De la lectura del articulo 52 bis, puede advertirse claramente, que la Unica
condicion para la aplicacion de este instituto “es el incumplimiento de las obligaciones
contractuales o las que legalmente pesan sobre el proveedor”.

La doctrina en general®®, sostienen que la figura asi entendida, atenta contra la
esencia misma de este instituto y contra la eficacia de su regulacién, abriéndole las
posibilidades de aplicacion ante cualquier incumplimiento o ilicito.

Esto genero en nuestro pais, que existian profundos desacuerdos en la doctrina y
en la jurisprudencia respecto de la aplicacion de este instituto.

Y dio lugar a una aplicacion erronea y desmesurada del instituto que tendio a
desnaturalizacion, como lamentablemente ocurrié en algunos precedentes judiciales,
como en el caso “Machinandiarena”, ““... para que la actuacién del proveedor merezca
la sancién punitiva, la norma solo exige el incumplimiento por parte de éste de sus
obligaciones legales o contractuales para con el consumidor. Nada mas, y condend a
una empresa de Telefonica Moviles a pagar $30.000 por dafio moral y otros $30.000
por multa civil o dafio punitivo porque no tenia rampa que permitiera el acceso a
personas con movilidad reducida®®.

Este precedente y la defectuosa redaccion de la norma dieron lugar a diversos
pronunciamientos donde los tribunales aplicaron la norma, haciendo caso omiso a la
opinién unanime de la doctrina en cuanto a la necesaria e imprescindible existencia de

culpa grave o dolo en el responsable que trasunte menosprecio hacia intereses ajenos. Y

15 STIGLITZ-PIZARRO, “Reforma a la ley de defensa del Consumidor”, La Ley, 2009-B, 957 y ss.;
PICASSO, S., “Nuevas categorias de Dafios en la ley de defensa del consumidor”, suplemento especial,
pag. 123.

16 CCiv. yCom. Mar del Plata, sala Il, 27/5/2009 “Machinandiarena Hernandez Nicolas ¢/ Telefénica de
Argentina”, La ley 2009-C 647.
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lo que es peor aplicaban montos irrisorios que desnaturalizaban la figura.

Un caso que trascendié por el monto en que se estimo la sancion y por ciertas
aristas que se detallaran, fue el paradigmatico fallo “Teijeiro ¢/ Cerveceria y Malteria
Quilmes™: en este caso en primera instancia, en concepto de dafios punitivos se
concedid la suma de dos millones de pesos ($ 2.000.000). Sin embargo, en segunda
instancia, los miembros de la Camara dejaron sin efecto la condena por dafios punitivos,
resolucion ésta que fue confirmada por el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia
de Cordoba.

El hecho que motivo la demanda fue el siguiente: el 24 de octubre de 2008, al
comprar una botella de la marca "Pepsi" en un kiosco de la ciudad de Cérdoba advierte
que en su interior flotaba un cuerpo extrafio. Al dejar la botella en reposo, el cuerpo
comenz0 a subir, haciéndose plenamente visible al llegar a la superficie, observando que
se trataba de un sobre color plateado de la marca de preservativos Prime.

La parte actora reclamo6 la reparacion en especie (entrega de un producto
equivalente o la suma necesaria para adquirirlo en el mercado), la reparacién del dafio
moral sufrido ante la repulsion que le provocé ver un objeto de tales caracteristicas, y la
imposicion de dafios punitivos fue por la suma de dos millones de pesos ($ 2.000.000),
teniendo en cuenta la gravedad del incumplimiento.

Los miembros del tribunal de segunda instancia entendieron que para justificar
la imposicion de esa multa civil, conforme se desprende del art. 52 bis de la LDC, y de
los criterios de la doctrina y jurisprudencia, no son suficientes las circunstancias que
imputar o atribuir responsabilidad al proveedor en su calidad de tal; sino que resultaba
necesaria la adicional existencia de un grave reproche subjetivo para justificar la

adopcién de esa medida excepcional destinada a disuadir al que provoco el dafio de
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las consecuencias que generé el ilicito e intentar de ese modo, evitar su futura
repeticion. La causa lleg6 al Tribunal Superior de la Provincia de Cordoba, que estimé
correcto el pronunciamiento de la Camara respecto de la no procedencia de los dafios
punitivos.

Ante este estado de situacion, no cabe dudas que, las sanciones punitivas
requerian de una plataforma normativa indispensable, que debia emerger del propio
Cadigo Civil y Comercial, a través de una normativa de caracter general, sin perjuicio
de sus posibles aplicaciones especificas en distintos &mbitos, con las particularidades
que cada caso impone (dafios causados por productos y servicios, tutela de la dignidad
de la persona, dafios causados por la actividad de los medios de comunicacion social,
dafios causados a través de la informética, dafio ambiental, etc.).

Justamente, y a los fines de terminar con los debates generados en relacion a este
instituto, el anteproyecto receptaba en el art. 1708, la funcién tripartita de la
responsabilidad civil, es decir, “Preventiva, Resarcitoria y Sancionatoria”.

Incorpora expresamente las sanciones pecuniarias disuasivas en el art. 1714 y
proponia la modificacion de la redaccion del art. 52 bis de la Ley de Defensa de los
Consumidores.

Entre las principales caracteristicas que proponia el anteproyecto, podemos
mencionar las siguientes:

El cambio de la denominacion “dafios punitivos” por “sancién pecuniaria
disuasiva”. La expresion “sancion pecuniaria disuasiva” se ajusta
adecuadamente al contenido y funciones del instituto se trata de una sancion
civil de naturaleza pecuniaria, que el objeto del castigo es la conducta (y no el

dafo) y es disuasiva porque trata de prevenir y desanimar futuras conductas
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que puedan causar dafios y que afecten el orden social.

a) En lo que respecta al &mbito de aplicacion, la norma proyectada se aplica
Unicamente a los derechos de incidencia colectiva, a los derechos individuales no se
aplica, y en lo que atafie a los derechos individuales en las relaciones de consumo: es
aplicable el régimen especial de la Ley de Defensa de Consumidor que prevé este
dispositivo.

b) No se aplica de oficio, sino a peticion de parte;

c) Tienen legitimacion quienes pueden peticionar la tutela de los derechos de
incidencia colectiva;

d) Tiene finalidad disuasiva de la conducta de quien actla con grave
menosprecio hacia los derechos de incidencia colectiva (La palabra “menosprecio”,
alude especificamente a la actitud lucrativa del sujeto dafiador, que realiza un célculo
racional y decide causar dafios cuando ello resulta méas redituable en términos
econdmicos, menospreciando de tal modo sus derechos.

Su monto se fija prudencialmente, el Juez no puede apartarse de la prueba y los
criterios son: las circunstancias del caso, en especial la gravedad de la conducta del
sancionado, su repercusion social, los beneficios que obtuvo o pudo obtener, los efectos
disuasivos de la medida, el patrimonio del dafiador, y la posible existencia de otras
sanciones penales o administrativas;

e) La indemnizacion tiene el destino que le asigne el juez por resolucién
fundada. Este aspecto también podria haber significado una evolucion en la materia, por
cuanto que, una correcta asignacion de los montos obtenidos en concepto de sanciones
punitivas, hubiera contribuido a alcanzar fines sociales deseables.

Lamentablemente, la version final del Cadigo Civil y Comercial, no incorpora la
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sancion pecuniaria disuasiva, ni la reforma presentada al articulo 52 bis; el cual contintia
conforme la redaccion original de la ley 26.361.

En este contexto, la Unica norma vigente que regula expresamente los dafios
punitivos es el ya mencionado y defectuoso art. 52 bis de la Ley de Defensa del
Consumidor, defectos que estan siendo solucionados por la doctrina y cierta
jurisprudencia que intenta darle una debida y razonable interpretacion, pero siempre en
el marco de la normativa de consumo.

Sin embargo, en un reciente fallo judicial, los vecinos de un barrio de la
localidad de Chacabuco, accionaron por la contaminacion que se dio en varios niveles,
tanto en el aire como en el agua, solicitando el cese y recomposicion del dafio ambiental
y dafios y perjuicios. El tribunal aplicé por analogia lo dispuesto por el art. 52 bis de la
Ley de defensa del Consumidor, le conden6 a una empresa al pago de una suma de $
7.500.000 en concepto de dafio punitivo teniendo en cuenta la gravedad del prolongado
incumplimiento y las circunstancias del caso. La suma obtenida por dicho concepto
debia ser destinada a las salas de primeros auxilios barriales'’.

Mas alla, de lo opinable que pueda resultar la decision del tribunal, lo cierto es
que la disparidad de criterios respecto de esta cuestion, la falta de una norma legal
adecuada, demuestra la necesidad inmediata de una reforma legislativa, debido a la

inseguridad juridica que genera la aplicacién interpretativa y discrecional de este tema.

17 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Junin, Provincia de Buenos Aires, “Decima Julia
Graciela y otros ¢/ Productos de Maiz S.A. (Ingredion Argentina S.A. y otros s/ Dafios y
perjuicios”) (Expte. N° 42.818). Noviembre de 2015.
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CONCLUSION

La prevencion del dafio se presenta como una herramienta indispensable con la
que debe contar el ordenamiento juridico para resguardar situaciones en que los
intereses corren peligro de ser afectados por circunstancias con potencialidad dafiosa, y
que en caso de no evitarse su produccién, repeticién o agravamiento, sus efectos seran
de dificil reparacion o irreversible.

En razon de esto el nuevo Cadigo Civil y Comercial, acogid estas ideas y regulo
adecuadamente la prevencion del dafio, en los arts. 1710 a 1713. A raiz de ello, la no
evitacion de un dafio injustificado y que hubiera podido evitarse, o el agravamiento de
un perjuicio ya irrogado, ahora acarrea consecuencias juridicas para quien incumpla con
su deber de prevencion.

Respecto de la funcion sancionatoria y a fin de resolver el primer inconveniente
que es la falta de una norma legal que regule adecuadamente este instituto,
consideramos necesario e imprescindible introducir la funcién sancionatoria dentro del
derecho de dafios tal como lo proponia el art. 1708 del anteproyecto del Codigo Civil y
Comercial.

En este sentido, y conforme a las caracteristicas mencionadas con anterioridad,
consideramos, pertinente la redaccion del art. 1714 del anteproyecto, aunque con una
modificacion respecto del &mbito de aplicacion, contemplandose también su aplicacion
a aquellos derechos individuales que no se encuentran dentro de una relacion de
consumo, me refiero especificamente, a los supuestos en los que se afecta el derecho a
la intimidad a través de publicacidn de imagenes no consentidas (art. 53 del CCy C).

En tales casos si bien nadie duda de la procedencia del resarcimiento econémico,

lo cierto es que no existe disculpa alguna, ni rectificacion que pueda borrar de la
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sociedad la imagen difundida. Los medios, a sabiendas de la posibilidad de una
demanda por dafios y perjuicios y en una actitud completamente especulativa, contintan
de todos modos con la publicidad y difusion de las imégenes, ya que el pago de una
indemnizacion les resulta econémicamente mas conveniente que la no difusion de las
imagenes. Lo que la Dra. Kemelmajer de Carlucci llama ilicito lucrativo.

Por lo que, la sola publicacion de la imagen de una persona -Sin su
consentimiento-, en una situacion que implique un avasallamiento a su esfera mas
intima, constituye por si misma una clara muestra del grave menosprecio por los
derechos ajenos ya que su Unico objetivo es alimentar el morbo social y obtener un
rédito econémico, situacidn que debe necesaria e imprescindiblemente ser protegida.

En consecuencia, considero que las sanciones punitivas constituyen una
respuesta adecuada en nuestra actual sociedad hacia aquellas situaciones en las que se
comete un hecho con grave despreocupacion o indiferencia por los derechos ajenos y
que, en ciertas ocasiones, ademas el dafiador se beneficia econdmicamente con esa
actitud.

No debemos olvidar bajo ningun pretexto que, la verdadera razén de ser del

derecho, es la proteccion de persona.
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