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PONENCIA

1) Las funciones de la responsabilidad civil son tres: la prevencion, la reparacion y
la sancion.

2) El Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion al utilizar la denominacion
“Responsabilidad civil” en lugar de “Responsabilidad por Dafos”, acotdé las
funciones,regulando una funcionalidad bipartita: prevencion y reparacion.

3) La funcion preventiva tiene anclaje constitucional en el art. 19 de la Constitucion
Nacional ycobra especial importancia en la lesion a los derechos y actos personalisimos,
tales como la inviolabilidad de la persona, afectaciones a la dignidad, intimidad personal
o familiar, imagen o identidad,etc.; en el Derecho a la Salud y en los dafios causados al
medio ambiente, y a grupos vulnerables.

4) En una sociedad moderna, la funcién preventiva deberia ser la mas importante,
recordando el dicho popular “siempre es preferible prevenir que curar”.Indudablemente
cobra vital importancia y requiere un cambio conductual o un cambio cultural, evitar la
produccion de los dafios.

5) Existe un deber general,erga omnes de toda la sociedad de prevenir un dafo o
evitar su agravamiento si estd a su alcance o bajo su orbita de control. Este deber, segiin
el art. 1710, lo es particularmente “en cuanto a ella dependa” evitar causar un dafio no
justificado.No se refiere a “cualquier persona”. Esta dirigido a aquella que puede -
mediante controles, medidas de seguridad, etc. conductas positivas o abstenciones-,
evitar un dafio, o disminuir su magnitud, o no agravar un dafio si ya se produjo. Esto

marca un limite respecto de quien o quienes deben cumplir con este deber. El peligro de
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dafio, debe estar en la orbita de control de esa persona y el dafio ser pasible de ser
prevenido, debe poder evitarse.

6) La resistencia en general a realizar medidas de control, vigilancia, para evitar
dafios esté relacionado a veces con la generacion de gastos que no se estan dispuestos a
efectuar.Las conductas omisivas son las mas comunes a la hora de no cumplir con este
deber de evitacion de dafios.

7) Se observa en forma generalizada falta de control estatal preventivo en las
diversas actividades en las que esta comprometido el orden publico. Incluso una vez
producido el dafio, contintianreiterandose dichas faltas de control. Esto lo hace
responsable solidario a la hora de producirse el dafio frente a tal conducta omisiva.

8) La herramienta para hacer efectiva la prevencion es la accion preventiva. Esta
accion sustancial, no se encuentra regulada como tal en los cddigos de rito. Las vias
procesales para hacerla efectiva, conducen a interpretaciones diversas por Tribunales
que suelen expedirse de distinta manera ante situaciones similares.Resulta urgente su
implementacion en los Cédigos Procesales de las distintas Provincias.

9) Accion preventiva — Legitimados: Entendemos que tienen un “Interés
Razonable” aquellas personas fisicas o juridicas que tengan un interés individual o de
incidencia colectiva no prohibido por el ordenamiento juridico.

10)  La accion preventiva y resarcitoria pueden incluirse en la misma demanda.

FUNDAMENTACION.
I.- Funcion Preventiva.

La determinacién de las funciones delaresponsabilidad civilen nuestro ordenamiento

juridico ha transitado un largo camino doctrinario y jurisprudencial.

A partir del borramiento de las fronteras entre derecho publico y privado, la
Constitucionalizacion del derecho privado, la recepcion de los Tratados Humanos
Internacionales y la reforma constitucional de 1994, estas funciones pueden verse hoy,
con meridiana claridad.

La Carta Magna recept6 en el articulo 41, el derecho de todos los habitantes a un
ambiente sano, equilibrado. A su vez, establece el deber de toda persona, de preservarlo.

Agrega, ademas, que las autoridades deben proteger este derecho.



Por su parte, el articulo 42 eleva el derecho de los consumidores en cuanto a sus
relaciones de consumo, salud, seguridad, e intereses econdmicos, otorgandole jerarquia
constitucional.En su ultimo parrafo, este articulodice que “la legislacion establecera
procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, y los marcos
regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria
participacionde las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias
interesadas, en los organismos de control”.

Esto nos lleva a afirmar que la funcioén preventiva de la responsabilidad civil tiene
anclaje constitucional, de la misma manera que la funcioén resarcitoria y en especial
consideracion al medioambiente, a la salud, a la educacidon, a los derechos
personalisimos, a los discapacitados (a través de la Ley 25.689 y la Convencion de la
ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, actual Ley 26378 con
jerarquiaconstitucional en virtud de la ley 27.044), la proteccion de nifos, nifias y
adolescentes, las victimas de violencia familiar, etc. Al respecto se ha manifestado que
“la recepcion constitucional y normativa de tales principios (v.gr. Leyes 26.061,26.485),
posibilita la reaccion del sistema general de responsabilidad civil, frente a la situacion
de vulnerabilidad de las victimas, lo que permite mayor celeridad en la movilizacion de
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las decisiones de los operadores juridicos a fin de evitar el dafio o su agravamiento”

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso Santa Coloma
contra Ferrocarriles Argentinos hace lugar a la queja determinando que la sentencia
apelada lesiona el principio del alterum non laedere que tiene raiz constitucional en el
art. 19 de la Constitucion Nacional.® Consideramos que esta resoluciéon de nuestro
maximo tribunal, debe aplicarse a la funcion preventiva. Es lo que establece el art. 1.710

del CCC Nacion.

Si bien el Cédigo de Vélez no tenia una norma como la actual, que expresamente
consagrara la funcion preventiva de la responsabilidad civil, sabemos que a través de
distintas leyes - en especial la 17.711 - esta funcion preventiva se incorpord -aunque a
través de articulos aislados y acotada a algunas situaciones- regulando la tutela
sustancial inhibitoria en distintos supuestos como el exceso a la normal tolerancia de los

vecinos (ex art 2618), la accion de dafio temido (ex art 1132), entre otros.

? Sebastian Monjo y Mariangel Argafaraz, “Funciones de la responsabilidad civil. Funcion Preventiva” en
Responsabilidad Civil en el Cddigo Civil y Comercial, José Fernando Marquez -Director- Edit. Zavalia,
Buenos Aires, 2015, pag.43.
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No obstante, nos parece plausible que el Nuevo CCyC haya regulado la funcion
preventiva en forma expresa, delimitando que deben evitar los dafios “aquellas personas
en cuanto de ellas dependa”. En este sentido se ha sefialado que “las cargas preventivas
no son ilimitadas, ni siquiera en emprendimientos peligrosos donde surge obligacion de
seguridad hacia terceros, pues cada actividad presenta sus propios riesgos. Por eso, el
empresario no debe prevenir cualquier tipo de dafio, ni responder objetivamente por
cualquier tipo de perjuicio, sino Unicamente por los “tipicos”, como el accionar de

ladrones en las entidades bancarias™

La resistencia a realizar medidas de control, vigilancia, para evitar dafios estd
relacionado a veces con la generacion de gastos que no se estan dispuestos a hacer, o
con un cambio conductual que no se estd dispuesto a asumir.Algunos ejemplos

practicos:

En el terreno de la salud,corresponde a las Clinicas y Sanatorios ejercer medidas
maximas de seguridad en cumplimiento de las normas de prevencion de riesgos de todo
tipo: quirtrgicos;esterilizacion, cumplimiento de protocolos conforme cada
especialidad,de infecciones intrahospitalarias; capacitacion y adiestramiento del
personal que esta bajo su dependencia, control permanente en todas las areas,
etc.Cumplir las medidas previstas en el Programa Nacional de Garantia de Calidad en la
atencion médica Resolucion Secretaria N°432/92, 1494797 refrendado por el
Resolucion Ministerial 2006 y 2007, etc.). Este Programa es de aplicacion obligatoria en
todo el pais.

En el ambito de las Obras Sociales,advertimosque muchas de ellas evitan causar
gastos y niegan cobertura a pacientes en peligro de dafio. Entre los muchos casos que
encontramos en este sentido, mencionamos uno reciente en el cual se otorgd una medida
cautelar a favor de un paciente oncoldgico por provision de medicamentos y cobertura
de tratamiento.

Pero también debe existir control estatal porque la Salud es una cuestion de orden
publico. Y estan vigentes normas juridicas que son las herramientas juridicas para lograr

dicho control que en muy pocos casos se ejecuta. De alli que exista dicha

> Zavala de Gonzdlez, Matilde, La Responsabilidad civil en el nuevo Cédigo, Tomo |, Edit. Alveroni,
Cérdoba, 2015, pag.94.

66 Expte A 5432/2017 Autos “G.).c/ Obra Social de la Ciudad de buenos Aires (OBSA) sobre amparo de
salud medicamentos y tratamientos. Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario de la ciudad
auténoma de Buenos Aires N°20- 07/07/2017 (sentencia no firme)
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responsabilidad por parte de quien ejerce el control — la autoridad de aplicacion — en el
caso los Ministerios de Salud para que dichas normas se ejecuten.

En materia de seguridad del funcionamiento de ascensores, corresponde a los
propietarios de los edificios tomar todas las medidas maximas de seguridad en
cumplimiento de las normas locales, lo que no sucede en un porcentaje plausible. De
ello se deduce que es también el Estado, quien debera controlar, auditar, y exigir que las
medidas de seguridad se cumplan en su totalidad. No es suficiente contratar un seguro
por responsabilidad. Esta en juego el orden publico.

En materia educativa, corresponde a los propietarios de los establecimientos
educacionales, especialmente primarios y secundarios, tomar todas las medidas de
seguridad en el cumplimiento de las normas, pero también el Estado debe controlar y
exigir que se cumplan dichas medidas.

En materia de circulacion de vehiculos por las distintas vias publicas: calles,
avenidas, autopistas, el Estado debe arbitrar los medios iddneos para evitar
preventivamente la produccion de accidentes.

En materia ambiental ocurre lo mismo. El Estado debe arbitrar los medios
preventivos para evitar accidentes. Y si las estadisticas demuestran que en tal o cual
lugar geogréfico existen fallas que producen accidentes, debe actuar motu propio. Es
importante sefialar este concepto, pues no todo debe lograrse mediante la accion
preventiva de quien tenga un interés razonable, como lo sefiala el art. 1.712 del CCC de

la Nacion.

En la préctica, muchos dafios podrian evitarse, pero “la omision conductual” hace
que no se adoptende buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables

para evitar la produccion de un dafio o disminuir su magnitud.

El legislador exige la ejecucion de actos, sea de control, de vigilancia, de
seguridad, de higiene, que implican la posibilidad de prevenir la produccién de un dafio.
Y en este sentido, le cabe al Estado una enorme responsabilidad en la informacion,
educacion y toma de medidas tendientes a evitar dafios de toda indole. Daios a la salud,
dafios al medioambiente, dafios a nivel escolar, dafios edilicios, dafios por accidentes

aéreos, ferroviarios, por poner solo ejemplos.

Se reflexiona con acierto que la imposicion de deberes preventivos no entrana
peligro injustificado ni excesivo para el principio de libertad (articulo 19 de nuestra
Constitucion Nacional, pues “es preciso que las circunstancias concretas impongan al
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sujeto un deber de actuar efectivo; de lo contrario, se desnaturaliza la esencia misma de

la antijuridicidad por omision, con grave riesgo para la libertad”’
II. La accion Preventiva.

El articulo 1711 determina que la accion preventiva procede cuando una accidon u
omision antijuridica hace previsible la produccion de un dafio, su continuaciéon o

agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningun factor de atribucion.

Si bien la norma legitima la tutela sustancial inhibitoria, ésta s6lo puede hacerse
efectiva a través de vias procesales como las medidas cautelares, el amparo, habeas
data, medidas autosatisfactivas, tutelas anticipadas, etc.. que no estan reguladas de la

misma forma en las diferentes provincias, lo que puede generar dificultades practicas.

Las medidas cautelares son “actos procesales del 6rgano jurisdiccional adoptados
en el curso de un proceso de cualquier tipo o previamente a €l, a pedido de interesadoo
de oficio, para asegurar bienes o pruebas o mantener situaciones de hecho o para

seguridad de personas o satisfaccion de sus necesidades urgentes”.

Es un anticipo que puede o no ser definitivo, de la garantia jurisdiccional de la
defensa de la persona y de los bienes (art. 18, Const. Nac.), para hacer eficaces las

sentencias de jueces”®.

Lamedida autosatisfactiva es el requerimiento urgente formulado al 6rgano
jurisdiccional por los justiciables que se agota — de ahi lo de autosatisfactiva - con su
despacho favorable, no siendo entonces necesaria la iniciacion de una ulterior accion

principal para evitar su caducidad o decaimiento’.

La tutela anticipada es aquella que apunta a la satisfaccion inmediata total o

parcial de la pretension contenida en la demanda, cuando de la insatisfaccion pueda

’ Tobia- Piza rro, Omision antijuridica, obligacion de sequridad y dafio moral, JA,2.000-11-294 citado por
Zavala de Gonzdlez, Matilde, La Responsabilidad civil en el nuevo Cddigo, Tomo |, Edit. Alveroni,
Cérdoba, 2015, pag.186.

BPODETTI, Ramiro, Tratado de las medidas cautelares, Ediar, Buenos Aires, 1995, p. 33, citado por
GALLEGOS FREDIANI, Pablo O. en su obra “Las medidas cautelares contra la Administracion
Publica”, Editorial Abaco, pag. 23

? PEYRANO, Jorge W., “Régimen de las medidas autosatisfactivas. Nuevas propuestas”, La Ley, 1998-
A-968



derivar un perjuicio irreparable '°.Este tipo de tutela ha sido receptada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en el precedente Camacho Acosta'' donde el actor en
un proceso de indemnizacion de dafios y perjuicios reclamo6 que se dictara una medida
cautelar innovativa que impusiera a los demandados el pago de una protesis en
reemplazo de su antebrazo izquierdo que habia sido amputado por una maquina de

propiedad de aquellos.

En algunos ordenamientos procesales provinciales este instituto preventivo ha
tenido expresa acogida y regulacion en las leyes.Asi, el Codigo Procesal Civil de La

Pampa como el de San Juan, regulan la Tutela Anticipada.

En el Derecho Comparado, el Codigo Procesal de Brasil, establece en el articulo
273 que: “El juez podra, a requerimiento de parte, anticipar total o parcialmente, los
efectos de la tutela pretendida en la peticion inicial, desde que, existiendo prueba
inequivoca, se convenza de la verosimilitud de la alegacion y:1) Exista fundado temor
de dario irreparable o de dificil reparacion, 2). Esté caracterizado el abuso del derecho
de defensa o el manifiesto propésito retardatorio (malicioso) del demandado"."*En
sentido similar, el ordenamiento procesal de la Republica del Pert, en su articulo 618
dispone:"Medida Anticipada: ademds de las medidas cautelares reguladas, el juez
puede adoptar medidas anticipadas destinadas a evitar un perjuicio irreparable o

. . . .7 . ., 13
asegurar provisionalmente la ejecucion de la sentencia definitiva".

En este sentido se ha resuelto que “Las medidas preventivas urgentes devienen
imprescindibles en los procesos que requieren urgencia. Ello es asi, no solo por la
habitual dilatacion del resultado final, sino en esencia por la necesidad casi siempre
imperiosa, de anticipar, siquiera a titulo interino y provisional, el bien de la vida
tutelado por un derecho fundamental, que se exhibe flagrantemente vulnerado cuando

de aquella situacion de insatisfaccion del derecho se deriva inevitablemente un dafio

' GOMEZ ALSINA, Martha, PALACIOS, Carmen Elisa y NORO VILLAGRA, Jorge, “Medidas
cautelares: tutela anticipada. Su aplicacion en el ambito del derecho administrativo”. (http: // www.
justiniano. com/revista_doctrina/ medidas cautelares.htm

CSIN , “Camacho Acosta, Maximino ¢/ Grafi Graf SRL. y otros”, Fallos: 320:1633,).

Phttps://iberred.org/sites/default/files/cdigo-procesal-civil-brasil.pdf. Red Iberoamericana de Cooperacion
Juridica Internacional. Cédigo Procesal civil de Brasil.
13https://iberred.org/sites/defauIt/ﬁIes/codigo-procesa|-civi|-per.pdf
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irreparable para su titular, por el peligro inminente de que la providencia de mérito

llegue tardiamente, y con ello se torne inttil el resultado de la jurisdiccion” .

Pensamos que el proceso debe ser sumarisimo en caso de ser autonomo. Pero
también pueden pedir (las partes) o dictar (los jueces) medidas que aseguren la
prevencion de riesgos especificos en un juicio de dafios y perjuicios. En este sentido, la
Camara 8va. de Cérdoba, en un reciente fallo hizo lugar a la indemnizacioén por dafio
moral y patrimonial contra la empresa Arcos Dorados -en este caso McDonald’s- a
favor de una nifia de 5 afios que, al caer del pelotero, se quebré ambas piernas.'*Nos
interesa destacar que el fallo trae,ademds, una condena preventiva. Asi, el Tribunal
sefald que “el proveedor esta obligado a que su conducta esté orientada a la proteccion
de los menores que hacen uso de esos juegos sin que representen riesgos para su salud.
Por ello, la Camara afirmé que el emplazamiento efectuado por el a quo a fin de que la
demandada tomara las medidas y recaudos necesarios de seguridad para acondicionar el

pelotero y el salon de juegos, era una medida razonable y prudente.

“Berizonce, Roberto O., Medidas cautelares, anticipatorias y de urgencia en el proceso de amparo,
Publicado en: UNLP 2009-2010, 417, citado en el voto del Dr. Ignacio Velez Funes, en autos: ”Bello
Fernando Sebastian y otra contra Osecac y otros- Amparo, Camara Federal de Apelaciones de Coérdoba,
21 de octubre 2011.

'S Autos Dehener, Paula Martin contra Arcos Dorados Sa-Ordinario Dafios y Perjuicios- otras formas de
responsabilidad extracontractual. Comercio y Justicia, viernes 4 de agosto de 2017.
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