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RESUMEN: Se analiza la tutela judicial preventiva desde la perspec-
tiva argentina, indicando los fundamentos normativos, las posturas
doctrinarias y algunos casos jurisprudenciales. El autor realiza criti-
cas, reflexiones, propuestas y ejemplificaciones. También se valora
la utilidad practica de la accién preventiva y del mandato preven-
tivo asi como debe ver el juez, en los tiempos actuales, el proceso
ante la necesidad de prevenir los dafnos. Se realiza un exhaustivo
y completo andlisis de las regulaciones normativas especificas de
tutelas preventivas en el Derecho Argentino, pretendiendo demos-
trar el autor los beneficios de su aplicacién. Finalmente, el autor
pretende construir, con cita doctrinaria y elaboracién auténoma, un
tramite procesal desde la interposicién de la demanda, con especial
referencia previa a la legitimacién, pasando por la etapa probatoria,
y finalizando en la sentencia, sus efectos y la condena en costas.

PALABRAS CLAVE: tutela judicial preventiva — accién preventiva —
derecho argentino

ABSTRACT: Remedy is analysed from the perspective preventive
Argentina, indicating the normative foundations, doctrinal positions
and some case law. The author makes critical reflections, sugges-
tions and examples. Also valued the practical utility of preventive
action and preventive mandate and should see the judge, in modern
times, the process of the need to prevent damage. We performed a
thorough and comprehensive analysis of the normative regulations
specific preventive guardianship Argentine law, the author intended
to demonstrate the benefits of its application. Finally, the author
intends to build, citing doctrinal and autonomous development, a
procedural step from the filing of the application, with special refer-
ence to the standing upon, through the preliminary stages, and end-
ing with the sentence, its effects and sentencing in coastline.

KEY WORDS: preventive remedy — preventive action — Argentinian
law

I. LATUTELA PREVENTIVA

El analisis que se realiza por el presente trabajo se dirige hacia la funcién
jurisdiccional y a un cambio que requieren los tiempos actuales, producién-
dose un nuevo modo de ver el proceso, que no se limite a reparar los perjui-
cios, sino que también tenga como finalidad prevenir los eventuales danos,
patrimoniales o personales, que puedan producirse como consecuencia de
un hecho ilicito (contrario a derecho o prohibido por el derecho) actual o
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posible; e, incluso, prevenir la amenaza o posibilidad de que un acto con-
trario a derecho se produzca con las probables, y eventuales, consecuencias
danosas del mismo.

La nueva vision del proceso debe superar aquella imagen del Estado,
que por intermedio de la funcién judicial, actia reparando o resarciendo la
transgresion, violaciéon o inejecucion de un precepto juridico. Esta idea de
pensar el proceso en la actualidad, encuentra sustento factico en la impa-
ciencia de los justiciables y en la exigencia de tutela del derecho en un lapso
razonable." Esta razonabilidad no solo responde en términos de dias y horas
que trascurran desde la concurrencia al tribunal hasta la resolucién definitiva,
sino que, y fundamentalmente, la necesidad de que la via procesal sea idénea
y Gtil para lograr la tutela de los derechos, no solo lesionados, sino mds bien
amenazados de afectacion.

La responsabilidad civil como instrumento disefiado en funcién del mer-
cado no alcanza a tutelar eficientemente muchos derechos, debido a que,
las indemnizaciones no hacen justicia por si solas —y la existencia del seguro
motiva su traslacién—, generando un mecanismo de costo por danar.?

Existiendo la amenaza de lesiéon de un derecho, el sujeto tiene derecho
de acudir ante la justicia y, como corolario de ello, el derecho a una tutela
preventiva.

Si nos paramos frente al particular y a la preocupacion inicial, tenemos
la siguiente “foto” de la realidad: un sujeto se presenta ante los 6rganos ju-
risdiccionales pretendiendo algo de ellos. Creemos que reparar la injusticia
implica mucho mas que resarcir o retribuir la violaciéon de las normas. Para
el sujeto también implica prevenir, siempre que existan elementos o cuestio-
nes de hecho, de donde se derive la real probabilidad de que, segtin lo que
aconteceria por el curso natural y ordinario de las cosas (por ejemplo, que un
edificio en ruinas este préximo a derrumbarse, y de ello derive, segin el curso
natural de las cosas, dafios a la propiedad colindante y eventuales dafos a
las personas que se encuentren en la misma)®, por la experiencia adquirida
en situaciones similares, o por la existencia de la concreta probabilidad de la
practica de un acto ilicito, segtin las circunstancias particulares de cada caso,
se genere una lesioén de derechos o violacién del ordenamiento juridico.

! MoreLLo (2009) p. 17.
2 LOReNzETTI (1995) p. 1217.
3 Vid. art. 901 del Cédigo Civil Argentino.
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El Derecho Romano, base del derecho occidental, no necesité prever
mecanismos de tutela preventiva como los que hoy nos planteamos, atento a
que la realidad y los valores imperantes eran otros. Sin embargo, el ingenio
romano generé la creacion de tantas acciones como intereses a tutelar hu-
biera.* Y como forma de asegurar el cumplimiento de las obligaciones resul-
tantes del proceso, se hizo necesario exigirle al demandado una garantia o
caucion que debia prestar ante el magistrado. Por esta razén, algunos autores
entienden a la tutela cautelar como una especie de la tutela preventiva.®

La influencia del Derecho Liberal Clasico a una actuacién jurisdiccional
eminentemente declarativa —siendo caracteristica la distincién entre la de-
claracién y, en su caso, la ejecucion forzosa; la falta de formas de ejecucion
especifica; la accion meramente declarativa, etcétera— que actuard sobre la
violacion al ordenamiento; y, en torno a la idea de dafo, hizo que la preven-
cién, ante la amenaza de lesion, fuera una suerte de invasion en la esfera de
libertad del individuo. Se ponia el énfasis en la reparacion del dafo causado,
antes que en la funcién preventiva de evitar su produccion.

Algunos autores, superando la division tripartita de las resoluciones judi-
ciales, consideran que la sentencia puede ser preventiva, por cuanto proviene
de un proceso preventivo, entendiendo por éste aquel que se ocasiona “por
un conflicto simplemente en potencia”®

Nuevamente queremos sefalar que la finalidad esencial es la anticipa-
cion, es decir, la remocion de las futuras causas del dafo. Aunque muchas
veces las fuentes productoras son imposibles de remover (por ejemplo, las
maquinas para trabajar o los automdviles), caso en el cual la prevencién debe
dirigirse a la adopcién de medidas que minimicen o disminuyan la potencia-
lidad de lesion.

En el Derecho civil argentino, haciendo referencia a la tutela sustancial
inhibitoria, se ha realizado un desarrollo muy importante sobre la preven-
cion del dafo. Se ha concluido que, en el moderno derecho de danos, la
anticipacion a la causacion del dafo es, por muchas razones, preferible a la
preocupacion por la tradicional funcién de reparacién. En estas razones, una
variable necesaria de estudio mas especifico, es la econémica, que puede
resumirse en: si es mds econémico evitar el daino que repararlo, las empresas

4 PENA y ARGUELLO (1966) p. 460.
> CALAMANDREI (1997) p. 40.
6 Devis (2004) p. 421.
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centrardn su preocupacion en la prevencién.” Por ejemplo, si sale mds “bara-
to” contaminar —produciendo dafio ambiental-y luego indemnizar, entonces
las empresas “pagaran por quedarse con el futuro de la humanidad”.

Nuestro sistema de normas, desde el vértice (Constitucion Nacional), no
es ajeno a la tutela preventiva. La Constitucion Nacional consagra en el art. 43
la modalidad del amparo preventivo. Es asi como se acepta que la conducta
objetable en el amparo puede consistir también en una amenaza que respon-
de a un acto lesivo de futuro préximo.® Encontramos aplicaciones concretas
de la amenaza de lesion en diversas normas.

En el orden internacional también tenemos la consideracién de la pre-
vencion, al menos en el espiritu de las normas convencionales.’

Las Constituciones Provinciales en la Repiblica Argentina (sistema fede-
ral de gobierno) no han sido ajenas a regular la tutela judicial efectiva, dentro
de la cual consideramos, necesariamente comprendida, a la tutela preventi-
va.'? Es asi como el acceso a la justicia debe permitirse por las vias idéneas
para reparar el perjuicio pero, también, para prevenirlo. Es este el significado
del acceso irrestricto a la justicia: sin limitaciones, sin condiciones, sin reser-
vas. Deben eliminarse los obstaculos que pudieron disefarse para otro tipo
de procesos, definidos respecto a derechos consagrados constitucionalmente
en “otro siglo”. La prevencion no sélo debe pensarse respecto a los derechos
individuales, sino también a aquéllos de incidencia colectiva en tutela de
un bien colectivo y de incidencia colectiva referido a intereses individuales
homogéneos."

Entonces, debemos preguntarnos ;podria el tribunal denegar el acceso
por considerar que no existe una lesién actual de derechos? Creemos, modes-
tamente, que no. Si existe un peligro, amenaza o potencialidad de perjuicio,
el tribunal debe actuar preventivamente, porque asi lo mandan las normas
constitucionales e internacionales de tutela judicial efectiva y “continua”.
Ahora bien, la dificultad probatoria, o “especialmente sacrificante”, de aquél

7 Saux (2004).

8 SAGUEs (1997) p. 250.

9 Art. XVIIl, Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, art.
8 Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, art. 11 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos de 1969, art. 14 Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966, etcétera.

10 Vid. v.g. Art. 65 Constitucion de la Provincia de Entre Rios, entre otras.

B Vid. v.g. Corte Suprema de Justicia. Halabi ¢/ PE.N. (2009).
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justiciable que teme la violacién del derecho o préctica de un acto ilicito, es
otro problema a considerar.

Los proyectos de reforma al Cédigo Civil argentino han previsto normas
destinadas a la prevencion del dafio.™

De acuerdo a lo que venimos expresando, consideramos un acierto las
ensenanzas de Juan F. Monroy GALvez, cuando resalta la necesidad e impor-
tancia de “reducir nuestros trabajos descriptivos y tender mds a investiga-
ciones explicativas de la realidad”." Entonces, nos proponemos la siguiente
pregunta: ;Cuantas lesiones de derechos e intereses, o violaciones a normas,
podrian haberse evitado en su produccién, continuacién o repeticion, si la ju-
risdiccién actuara preventivamente? Deberia investigarse, con el auxilio de la
herramienta informatica, cuantas controversias que giran en torno de lesiones
podrian ser conflictos sobre la amenaza o potencialidad de perjuicio atin no
sufrido, siendo entonces el fin del proceso asi entendido, la prevencién para
una tutela jurisdiccional efectiva de los derechos.™

El proceso modernamente entendido requiere de la tutela preventiva. Es
una realidad.

1. EL JUEZ ANTE LAS TUTELAS PREVENTIVAS

La Constitucién de la Repudblica Argentina, al igual que otros ordena-
mientos nacionales, proyecté un sistema en base a la division de los poderes,
delineando las funciones y atribuciones de cada uno. Por lo tanto, si bajo la
forma de un proceso judicial se avanza sobre competencias del legislador o
de la administracién podria darse lo que se ha denominado peyorativamente
como “gobierno de los jueces”. Existe una coincidencia en la doctrina en
remarcar que en “otros tiempos” la tutela preventiva correspondia al derecho
administrativo. De ser asi, podria entenderse a la actividad judicial preven-
tiva como una intromisién hacia otro poder. Nada mas incorrecto. Primero,
no siempre la prevencién se ejerce en relaciéon a actividades o funciones
que corresponden al poder administrador. Segundo, en muchos casos, la so-
lucién preventiva solicitada va contra las actividades de personas pasibles
de causar perjuicios. Tercero, la intervencién judicial preventiva se sustenta
constitucionalmente en el derecho a una tutela judicial efectiva. Si el poder
administrador no ejerce sus competencias u omite velar por la seguridad de

2 Art. 1549, Proyecto, Decreto N° 468/1992; art. 1585, Proyecto 1998.
13 Monroy (2008) p. 165.
14 De Ovivera (2008) p. 73.
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los ciudadanos, son los jueces quienes deben evitar la violacion del ordena-
miento juridico, o, en su defecto, disponer la reparacién. Pero no en cardcter
subsidiario o por defecto del poder administrador, sino en ejercicio de facul-
tades y cumplimiento de deberes propios, como garante de la tutela efectiva
de los derechos de los ciudadanos.

El juez se encuentra en una sociedad moderna en donde las categorias
de lo temporal y espacial superan cualquier previsién que hiciere el “hombre
pasado y presente”. La celeridad en la solucién de toda diferencia o contro-
versia se impone como una necesidad cultural. La abundante informacién
disponible, de todos los rincones del planeta, por diversos medios, hace que
el sujeto requerido de tutela “exija” a quienes deben garantizdrsela que arbi-
tre los medios para ello. En todos los paises ante la falta de respuestas de los
poderes politicos el ciudadano comdn busca las mismas en el poder judicial.

Dentro de este contexto, demasiado sintéticamente referenciado, el juez
tiene el deber de desenvolverse y dar respuestas. Creemos que el derecho
procesal se encuentra hoy en un desarrollo “maraténico”, necesitando de
vias procesales “idéneas”, muchas de las cuales no encuentran un respaldo
legal, al menos en forma integral y sistematica.

Es asi como necesitamos de un juez activista que esté a la altura de las
circunstancias (aunque también el resto de los operadores juridicos deben es-
tar a la “altura”: abogados, personal, funcionarios, etc.).” Y coincidimos que
los jueces son “soberanos” respecto a la direccién, gobierno y ordenacién
del procedimiento. Creemos estar dentro del activismo “bueno”'® si, utilizan-
do la idea de prevencién, los jueces disponen tutelas efectivas preventivas
de los derechos. Se trata de concebir un juez profilactico, es decir, que de
algiin modo anticipe la consumacion del quebrantamiento del ordenamiento
juridico.

I1l. LA ACCION PREVENTIVA

La accion preventiva tiene como finalidad, principalmente, evitar la
realizacion de un acto contrario a derecho o la produccién del dano (algu-
nos ejemplos: existiendo un edificio en ruina que pueda causar dafos a la
propiedad colindante se accionara para su apuntalamiento o demolicién; si
seran divulgadas imdgenes de la vida privada de una persona se exigira la
tutela judicial para evitar la distribucién, etcétera). Aunque, llegando un poco

1 BerizoNcE (1990) p. 920.
16 MaNILI (2006) p. 1285.
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tarde, también puede utilizarse para prevenir la reiteracion de hechos ilicitos
dafosos (por ejemplo, un dafio ambiental continuado), sea que se produzca
en forma continuada, o que habiendo cesado el dafo, exista la posibilidad
o amenaza de su reiteracién (el mismo ejemplo referido antes, pero que la
actividad “aparentemente” hubiese cesado por relocalizacién de la empresa
que la llevaba adelante).

En esta tesitura, es aquélla que persigue evitar que se produzca, repita,
agrave o persistan danos potencialmente posibles, a partir de una situacién
factica existente, haya o no un vinculo juridico preexistente con el accionado.

No existen dudas de que las situaciones facticas estarian comprendidas
en la tutela por la via de la accién preventiva. Asimismo, podemos sostener
que, la existencia de una relacién juridica preexistente no excluye la posi-
bilidad de ejercicio de la accién preventiva, aunque no constituye una nota
caracteristica de la misma.

Puede la accién preventiva servir como tutela de derechos personalisi-
mos asi como tutela de derechos estrictamente patrimoniales. Se resolvera la
accion preventiva en una orden judicial de hacer o de no hacer.

IV. LEGITIMACION

La tutela preventiva permite una legitimacion amplia. Puede estar dirigi-
da tanto contra entes publicos'” como contra particulares. La accion preventi-
va puede ser promovida por todo aquel que sea titular de un interés legitimo.
Debe demostrarse que la amenaza de dano afecta un interés, el que puede
surgir de la existencia de un derecho subjetivo, interés legitimo o interés sim-
ple, o también, resultar por la invocacion de una titularidad difusa.

Consideramos que interés tutelable mediante la accion preventiva puede
ser, ademas del particular, un interés colectivo'®, traducido en un derecho de
incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos o de incidencia
colectiva referentes a intereses individuales homogéneos. Es asi como se ad-
mite que la accién preventiva pueda promoverse por el afectado, el defensor
del pueblo y las asociaciones que tenga por objeto la preservacion de los
bienes tutelados como derechos de incidencia colectiva en general.

7 Art. 59 Constitucion de la Provincia de Entre Rios.
8 QUIROGA (1998) p. 89.
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El interés estard dado por el temor fundado —en hechos o situaciones
facticas— de que se produzca un hecho ilicito, o que, producido este, se le-
sionen derechos, o que continle o vuelva a producirse la afectacién, segin
los casos.

V. EL DANOY LA CULPABILIDAD COMO ELEMENTOS SECUNDARIOS

En necesario y hasta forzoso aclarar que debe realizarse una distincién
entre hecho ilicito y dafo. Si bien concurren de la mano, incluso cronolégi-
camente, pueden separarse. Queremos que la justicia llegue antes de que la
violacion del ordenamiento juridico produzca como consecuencia el dafo.
Para entender ello, debemos olvidar por un rato, aquella concepcién que aso-
ciando acto contrario a derecho, dafno y dinero negaba la tutela inhibitoria,
impidiendo el estudio de la tutela que deberia incidir en relacién al acto con-
trario a derecho que no produjo dano.” Aunque podria, también, pensarse en
la posibilidad de prevenir, incluso, el acto que seria contrario a derecho, o del
cual derivaria probablemente el dafo. Es decir: Accién preventiva — Acto con-
trario a derecho — Dafno, como tres momentos diferentes. Y no se tratan solo
de tres categorias juridicas, sino de tres momentos de la realidad tangible.
De esta manera el dafio es, en principio, indiferente a la accién preventiva,
salvo que se pretenda prevenir la reiteracién de un hecho ilicito dafoso o la
continuacién del mismo. También creemos que podria plantearse la accién
preventiva como previa a la realizacién de un hecho ilicito, por ello, humil-
demente, consideramos que no necesariamente debe exigirse la presencia de
un acto ilicito perpetrado por el demandado, basta la posibilidad de comision
del mismo.?

No interesa si existe la intencion de realizar un acto ilicito, danoso o no,
o simplemente se trata de una negligencia imputable. No es elemento central
de la accién preventiva acreditar dolo o culpa alguna porque lo que intere-
sa es directamente evitar el acto y no imputar el mismo. Entonces, no debe
probarse la culpa o dolo del demandado, ya que basta con justificar la po-
sibilidad cierta y concreta de que se ocasione un dafio inminente. Tampoco
consideramos esencial la inminencia del eventual dano, lo que se dard o no
seglin los casos concretos.

19 MARINONI (2007) p. 61.
20 Vid. art. 1067 Codigo Civil argentino.
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VI. CLASES DE ACCIONES PREVENTIVAS

Considerando, segln se actuard preventivamente evitando que la posi-
bilidad de produccién del perjuicio llegare a ser un hecho, o se actuare aun
antes de que se produzca el acto que puede ser ilicito o producir dafios, ten-
driamos una accion preventiva ejecutoria o inhibitoria, respectivamente. En
el dltimo caso, estamos en los contornos de la probabilidad o posibilidad de
que el acto a realizar fuera ilicito o que el mismo pudiese generar una lesién
a derechos.

Otra clasificacién que podria darse, en orden al interés que promueve
la accién, seria en acciones preventivas individuales (derecho particular) y
acciones preventivas colectivas (derecho de incidencia colectiva).

También, segtn la finalidad inmediata de la accién, tenemos: a) accion
preventiva destinada a impedir la practica del acto contrario a derecho, aun
cuando ningtn acto de igual naturaleza haya sido practicado antes; b) accién
preventiva destinada a impedir la repeticion del acto contrario a derecho; y
c) accion preventiva destinada a impedir la continuacién del acto contrario
a derecho. En los dos dltimos supuestos, la existencia anterior o presente del
acto contrario a derecho facilitara notablemente la prueba.

Otra distincion, que atiende a la orden impartida por el juez, segin
sea un hacer o un no hacer, es la de accién preventiva positiva y negativa,
respectivamente.?'

También se distingue entre acciones preventivas urgentes (inminencia de
dafno) y aquéllas sin peligro en la demora (mera amenaza de dano).

Finalmente, tenemos la distincién entre acciones preventivas indiferen-
ciadas y aquéllas portadoras de una tutela especial. Las primeras, normal-
mente, son de contenido patrimonial y sobre derechos fungibles; mientras
que, las segundas son de contenido extrapatrimonial y no son sustituibles por
prestaciones dinerarias.

VII. TRAMITE

No tenemos en el Derecho Argentino una regulacion procedimental
completa y autébnoma respecto a la accién preventiva. Sin perjuicio de ello,

A MARINONI (1996) p. 1127.
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tenemos que, por ejemplo, el amparo preventivo® tiene una regulacién legal
amplia.®

Sin embargo, encontramos en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacioén principio general aplicable a la ausencia de normas procedimentales.?*

Encontramos un supuesto especifico en la Ley n° 24.240 de 1993, refor-
mada por la Ley n° 26.361 de 2008.%

Hasta tanto se regula por los 6rganos competentes del Estado, el juez po-
dra disponer la tramitacion aplicable a los procesos que se inicien en virtud
del impulso de la accién preventiva, superando la inercia del legislador. Se
dispondra de la tramitacion de acuerdo al procedimiento que en el caso con-
creto sea mas idoneo y (til para la tutela efectiva del interés ejercitado por via
de la accion preventiva. Podria ser un proceso de conocimiento, ordinario,
sumario o sumarisimo, un proceso de estructura monitoria, o la utilizacién de
los denominados procesos urgentes, o, finalmente, el tramite de las medidas
autosatisfactivas.

Dependera mucho si estamos en presencia de una accién preventiva de
tutelas especiales o indiferenciadas. Si bien se tratard, por lo general, de un
proceso de conocimiento, en el primer caso sera necesaria una via sumarisi-
ma e incluso monitoria.

Autores entienden que el procedimiento ordinario de cognicién consti-
tuye un modelo ideal para resolver la generalidad de los conflictos, cualquie-
ra fuere la naturaleza del derecho material en crisis.?

Creemos que, en la accién preventiva, el juez del siglo XXI debe conce-
bir el proceso aplicable al caso concreto.”” Esto no podria conformarse con
una interpretacién que concluya en la incapacidad del proceso para atender
el derecho material, pues ello implicaria negar el derecho fundamental a la
tutela jurisdiccional efectiva.?®

22 Vid. art. 43 Constitucion de la Nacion argentina.

B Vid. Ley n° 16.986 de 1966.

2 Vid. art. 319. También, entre otros, art. 307 Cédigo Procesal Civil y Comercial de Entre
Rios, art. 693 Cédigo Procesal Civil y Comercial de Santa Fe.

% Vid. art. 53.

26 BERIZONCE (2008) p. 47.

27 Corte Suprema de Justicia. Camacho Acosta c¢/Grafi S.R.L. (1997).

2 MARINONI (2007) p. 13.
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VIII. PRUEBA

Considerando a los hechos como “todos aquéllos sucesos o aconteci-
mientos externos e internos susceptibles de percepcion o deduccion”*®, tam-
bién en la accién preventiva serdn objeto de prueba los mismos. Pero, no
debe confundirse y pensar en que deberd probarse hechos futuros, cuestion
imposible por las propias limitaciones humanas; sino que, por el contrario,
deberan probarse hechos pasados que indiquen con determinada probabili-
dad que ocurrird un hecho futuro. Se trataria de un hecho indiciario (indicio).
Por ejemplo, en Parand (Entre Rios, Argentina) se ha discutido en diferentes
ambitos la idea concreta de la Municipalidad de hacer una planta transfor-
madora de residuos que reemplace el “volcadero municipal” (basural a cielo
abierto). La mayor critica se ha centrado en que la previsién de municipio
en cuanto a la capacidad procesadora de la planta es menor a las necesida-
des futuras y a la cantidad probable de basura que producird la ciudad mas
adelante. En este supuesto las pruebas serdn todas indiciarias: informacién
periodistica, documentacion, actas de las audiencias ambientales celebradas,
informes técnicos independientes, etcétera.

Es, seguramente, el punto mas complejo en la configuracién de la ac-
cién preventiva, especialmente, si estimamos posibles este medio procesal
para evitar que ocurra el hecho ilicito (ante la probabilidad de que se lleve
a cabo el acto contrario a derecho). En este supuesto, deberd acreditarse la
probabilidad de que se practique el acto y la configuracién como ilicito del
mismo.** Basta con imaginar que el peticionante deba acreditar los hechos
en que funda su temor y la solicitud de tutela preventiva. Quizas serd menos
dificultoso si lo que se busca es evitar la ocurrencia de la lesién, una vez
que el hecho ilicito se cometié, o ain mas sencillo, si se pretende evitar la
reiteracion o continuacién de la lesién que se produjo o se esta produciendo,
respectivamente. El dafio eventual o probable no es objeto de prueba, atento
la distincién que formulamos anteriormente entre el hecho ilicito y el dafo.
Podra serlo (y seria Gtil) si contribuye a demostrar cual es el perjuicio que
podria producirse si se repite la violaciéon del ordenamiento o cual es el per-
juicio que se esta “produciendo” y debe cesar.

La idea de presuncién que permita concluir, con suficiente raciocinio
que, de un contexto o de circunstancias dadas, es presumible que se pro-
duzca el hecho ilicito, es un elemento valido. Es decir, los indicios probados
tienen que tener la virtualidad para formar un juicio favorable al actor.

2 PaLacio (1977) p. 343.
30 MARINONI (2004).
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En la accion preventiva, seguramente, en la gran mayoria de los supues-
tos, estaremos dentro del terreno de la prueba dificil (alteracion del “rigor
probatorio”, falta de exigencia de prueba documental, utilizacién de pruebas
indirectas, especialmente la presuncional, modificacion de las reglas de las
cargas probatorias, etcétera). La conducta humana puede constituirse como
una fuente de prueba y tiene en la tutela preventiva un valor importante (in-
cluso la conducta procesal de las partes en juicio). Sin embargo, considera-
mos, humildemente, que la conducta anterior al proceso, en los casos que
venimos tratando, tiene una importancia mucho mayor: en muchos casos
serd el objeto de la prueba que permita obtener una sentencia favorable. No
tiene simplemente el valor de una prueba de “intercadencia”, es decir, para
acreditar la incoherencia o contradiccion de una de las partes entre su com-
portamiento anterior al proceso y durante el mismo.*' Entendemos que, en
este caso, la prueba de la conducta desplegada por el sujeto accionado tiene
fuerza por si sola, aunque falte prueba corroborante. Es asi como el compor-
tamiento podria generar la “expectativa” de que el acto contrario a derecho
se produzca.

Finalmente, en materia de cargas probatorias, debemos considerar la
aplicacién sin obstdculos de la moderna doctrina de las cargas probatorias
dindmicas. El actor debera acreditar los hechos que invoca para manifestar
su “temor” en que se realice un hecho ilicito, o que se produzca una lesién
con motivo de la realizacién del mismo o que se reitere o continde produ-
ciéndose, segin los casos. El demandado deberd demostrar que no existe
tal “peligro”, ya sea probando la inexistencia de los hechos afirmados por el
accionante o demostrando que tales acto no son ilicitos, o que no se repeti-
ran. Cualquier conducta de este Gltimo que entorpezca la produccién de la
prueba o la “omisién probatoria” debera valorarse en su contra.

No hay dudas de la aplicacién de la regla que impone la carga probato-
ria a quien se encuentre en mejores condiciones de producir la prueba res-
pectiva (por ejemplo, demostrar que el producto no es nocivo para la salud o
que la actividad no contamina el ambiente).

IX. SENTENCIA'Y COSTAS

La sentencia en las acciones preventivas se resuelve en una condena de
hacer o de no hacer.

3 ALBERTO (2005) pp. 117 — 140.
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Las obligaciones de hacer y de no hacer estdn reguladas en el Cédigo
Civil argentino®, el que prevé, en caso de incumplimiento, exigirle al deudor
la ejecucion forzada, ejecutarla por otro a cuenta del deudor o destruir lo
hecho, segin el caso. También prevé cualquier otra forma tendiente a lo-
grar la tutela efectiva, como, por ejemplo, el secuestro de productos nocivos
para la salud. Estas normas pueden ser aplicables por incumplimiento de la
sentencia.

El contenido de la sentencia puede ser un hacer o prestacién continua-
da, con plazo o sin plazo determinado (por ejemplo, que se otorguen presta-
ciones médicas y farmacoldgicas a pacientes enfermos por un lapso de tres
anos, dentro del cual debera hacerse cargo el Estado).

En el supuesto de incumplimiento, si bien las leyes procesales regulan la
ejecucion forzosa, habrd que considerar, en cada caso concreto, si la ejecu-
cién puede sustituirse por otro o en dinero. En el caso de que no sea posible
sustituir en dinero, podran aplicarse medidas conminatorias para exigir su
cumplimiento, considerando la capacidad econémica.

En relacion a la imposicién de costas, creemos que las reglas y excepcio-
nes plasmadas en los Cédigos de procedimientos, son suficiente para atender
el tema. Sin embargo, si la accién se promueve para evitar la practica del
hecho ilicito y el accionado niega que vaya a cometer el acto contrario a
derecho y se allana a la accién, realizando en su caso, de ser necesario, las
conductas que demuestran su “postura”, creemos que las costas deberian ser
por su orden.

En cuanto al desistimiento, transaccion, conciliacién o caducidad de
instancia, las respuestas que brindan cada ordenamiento, discutibles o no,
son adecuadas.

X. NORMAS QUE CONSAGRAN LA TUTELA PREVENTIVA

En nuestro ordenamiento juridico no encontramos una regulacién com-
pleta y sistemdtica de la tutela preventiva y, especificamente, de la accién
preventiva, lo que no es ébice para su creacion doctrinaria y jurisprudencial.
Solo tenemos algunas disposiciones especificas dispersas en los ordenamien-
tos normativos sustantivos y procesales, incluso constitucionales (en el ambi-
to nacional y en los ordenamientos provinciales).

32 Articulos 625 a 634.
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Actualmente, se ha destacado que prevenir el dafio o su agravamiento
constituye una de las funciones mas excelsas del sistema juridico y que, si es
imprescindible, una tutela preventiva, también es necesaria la construccion
de un procedimiento auténomo vy suficiente para la prestacién de esta moda-
lidad de tutela.’* Ahora, veamos las principales disposiciones:

1. Amparo preventivo

La Constitucion Nacional* establece la posibilidad de utilizar la accién
expedita y rapida de amparo ante la amenaza de afectacién de “derechos y
garantias reconocidos por la Constitucion, un tratado o una ley” .

Solo nos interesa remarcar la utilidad como remedio preventivo, no solo
en acciones individuales, sino también, y en numerosos casos, en acciones
colectivas (por ejemplo, en materia de proteccion ambiental, defensa del
consumidor, etcétera).

2. Tutela ambiental

En el sistema constitucional y legal argentino, la proteccién ambiental
no solo implica la instalacién de un derecho - deber para todos los habi-
tantes, sino ademds un mandato a modo de principio rector de su politica
social y econémica.’® Por ello, se consagra expresamente como principio el
de prevencion.?”

El acceso a la justicia, individualmente, u organizados en asociaciones,
para tutelar el ambiente, se presenta como un ejercicio importante de la par-
ticipacion social. Y lo que es mds importante atin, es que el juez debe actuar
en forma inmediata, y prevenir el daiio ambiental, el cual, de producirse, sera
normalmente irreparable.

Si bien, al igual como sucede para la proteccién de los derechos de
consumidores y usuarios, podrd utilizarse la via del amparo preventivo en
materia ambiental, nada obsta a la utilizacién de las acciones preventivas
individuales o colectivas de caracter ambiental.

3 De Los SANTOs (2009).

M Art. 43.

3 ManiLi (2005); DALLA y GaRrcia (2008).
3 EsaIN (2008) p. 30.

% Vid. art. 4 Ley n® 25.675 de 2002.
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Tenemos varios ejemplos por los cuales puede plantearse una accién
preventiva o un amparo ambiental: solicitud de impedir la poda de los arbo-
les de una la plaza; solicitud para dejar sin efecto el permiso de pesca otor-
gado por la Secretaria de Intereses Maritimos para capturar toninas en aguas
territoriales argentinas, especie que se encuentra en extincién; peticién de
nulidad contra la licitacién de plantas de residuos peligrosos, efectuada sin
estudio previo de impacto ambiental; peticién cautelar admitida por la cual
se ordend el retiro inmediato de un transformador de caracter altamente con-
taminante por utilizar PCB, si los vecinos, en un radio de aproximadamente
cien metros, padecen patologias cancerigenas.

3. Defensa del Consumidor

La Ley n° 24.240 de 1993°® brinda al consumidor tutela contra la ame-
naza de lesion de sus derechos. Incluso, tutela el eventual daio que podrian
sufrir otros usuarios y sujetos difusos (no solo el propio consumidor), median-
te una normativa destinada a disminuir los riesgos.

Luego de la reforma producida por la Ley n®26.361 de 2008, se acentu6
la tutela preventiva ante la amenaza.*® De esta manera se intenta prevenir la
afectacion concreta de los derechos de la persona.*® Debe tratarse de una si-
tuacion que objetivamente denote la posibilidad o potencialidad de producir
dafos. No es la mera posicion subjetiva de quién accione.

Entonces, en el campo vasto de la defensa de los consumidores y usua-
rios tenemos normas que actuando preventivamente, buscan evitar el dano e,
incluso, permitiendo el ejercicio de la accién preventiva colectiva. Podemos
ejemplificar con los siguientes supuestos: si una empresa de servicios de lim-
pieza utiliza sustancias nocivas para la salud; si la empresa encargada de
suministrar agua potable, lo hace en combinacién con productos quimicos
en condiciones inapropiadas para la salud del consumidor*'; el reclamo ten-
diente a que se ordene a algtin érgano publico un seguimiento sobre la pro-
duccién de automotores del fabricante a fin de evitar futuros danos a terceros
por existir fallas en el sistema de direccion, lo que se orienta a preservar la
seguridad y la salud de los usuarios; la aplicaciéon de multa a una entidad
financiera que emiti6 un contrato de consumo con caracteres tipograficos
inferiores a los requeridos por la por la normativa vigente, ya que la circuns-

¥ Arts. 5y 6.

¥ Arts. 52y 55.

40 Pr DECASAS (2008) p. 158.
4 BARACAT (2000) p. 21.
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tancia de que la letra utilizada pueda leerse por cualquier persona no excusa
su responsabilidad, debido a que la finalidad perseguida es evitar que por la
letra pequena los usuarios se sientan desalentados a su lectura y entonces se
perjudiquen por el desconocimiento de su contenido.

De esta manera, podemos concluir que claramente la Ley n° 26.361 de
2008 consagra normas que regulan la tutela preventiva, dentro de su ambito
material y personal de aplicacion, lo cual no obsta a la extension de sus so-
luciones por analogia.

4. Accion de desalojo anticipado

El Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion consagra la accién
de desalojo anticipado.*> Estamos ante una accion preventiva del dano que
eventualmente implicaria la falta de restitucion del inmueble una vez expira-
do el contrato de locacién por vencimiento del plazo, por cuanto el desalojo
anticipado tiene como fin evitar que el actor se vea privado del bien por mas
tiempo que el del contrato frente a un demandado hostil y sin causa. Es decir,
se busca alcanzar una declaracion de certeza positiva respecto del cumpli-
miento de una prestacion futura y cierta, para hacerla valer al momento en
que la obligacién sea exigible.

5. Proteccion contra la violencia familiar

La Ley n®24.417 de 1995, y asimismo leyes provinciales similares, como,
por ejemplo, la Ley de Entre Rios n®9.198 de 1999, consagran tutelas preven-
tivas, incluso la posibilidad de actuaciéon de oficio por el juez. La finalidad
apunta a la cesacion del riesgo que pesa sobre las victimas, evitandoles el
agravamiento de los perjuicios concretos derivados del maltrato que se cierne
sobre ellas, que de otro modo podrian ser irreparables, pues solo es posible
removerlos a través de medidas eficaces, urgentes y transitorias.

6. Materia disciplinaria
El juez tiene facultades para prevenir la ocurrencia de conductas con-

trarias a los deberes de lealtad, probidad y buena fe en el proceso, e incluso,
potestades disciplinarias “advirtiendo” al letrado que actie de buena fe.

2 Vid. art. 688.
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El Codigo Procesal Civil y Comercial de Entre Rios, reformado reciente-
mente*, consagra como un deber de los jueces el de “prevenir y sancionar
todo acto contrario al deber de lealtad, probidad y buena fe” **

7. Denuncia de dafo temido

El Codigo Civil argentino* incorpor6 una accién preventiva que ampara,
en sentido amplio, a quien tema (propietarios, poseedores, tenedores, loca-
tario, depositario, titular de derecho susceptible de ser afectado) un dafio a
cualquier derecho de contenido patrimonial. Esta norma de fondo ha encon-
trado recepcion en las normas procesales.*

8. Lealtad comercial

La Ley n° 22.802 de 1983 persigue la proteccion del mercado a través
de practicas de buena fe y evitando la competencia desleal, tutelando a los
consumidores y usuarios contra practicas de publicidad engafosa o abusiva
que induzcan a error o confusion de los destinatarios.*”

, N u u ventiv. ui i -
Por ello, se sefala que la tutela preventiva requiere de mecanismos lega
les que permitan la cesacion de la publicidad ilicita con la mayor celeridad
posible.*®

9. Defensa de la competencia

La Ley n° 25.156 de 1999 establece disposiciones tendientes a impedir
el perjuicio al interés econémico general. Esta finalidad la realiza mediante
normas dirigidas a prohibir y sancionar los Ilamados acuerdos y practicas
restrictivas, y el denominado abuso de la posicién dominante. A estos efec-
tos se crea el Tribunal Nacional de defensa de la competencia, con extensas
facultades preventivas, tales como, realizar estudios y pericias, celebrar au-
diencias, imponer sanciones, emitir opinién o recomendaciones, etcétera.

#  Ley provincial de Entre Rios n®9.776 de 1997.

a4 Art. 31.

4 Art. 2499.

. Vid. v.g. Art. 623 bis Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién; art. 604 bis Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Entre Rios.

7 Art. 9.

48 KemeLmajer DE CarLuccl, Aida, “Publicidad y consumidores”, Revista de Derecho Privado y
Comunitario, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, n° 5, p.129, citada por LorenzerTi (1995) 1219.
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El procedimiento se realiza de oficio o por denuncia de cualquier persona,
fisica o juridica, privada o publica.

Podemos concebir, entonces, una accion tendiente a evitar la practica
ilicita de conductas que afecten ese interés general, o las consecuencias lesi-
vas de las mismas, o el cese, segtin sea el caso.

10. Habeas data

Entre las diversas formas de proteccién de los datos se ha plasmado la
garantia del habeas data, como mecanismo procesal constitucional de tute-
la*?, ante la difusién de informaciones que sean factibles de causar perjuicios
de la mas diversa indole a las personas que vienen asociadas a ella.

Dentro de las tipos de habeas data nos encontramos, en el tema que nos
interesa, con los siguientes: el rectificador o correctivo, que busca corregir o
sanear informaciones falsas, inexactas o imprecisas; el reservador, que asegu-
ra que un dato legitimamente registrado, sea proporcionado sélo a quienes
se hallen legalmente autorizados para ello y en las circunstancias en ello
corresponde; vy, el exclutorio o cancelatorio, que tiene por misién eliminar
la informacion del registro, esencialmente cuando se trate de los datos de-
nominados como “sensibles”*°. También existe el hdbeas data que permite,
ante denegacion, el acceso a bancos de datos publicos o privados destinados
a proveer informes, para conocer los datos personales que consten de él en
dicha base o registro. De esta manera, ejerciendo el habeas data preventivo
podrd evitar perjuicios —o su reiteracién y/o continuacién— que deriven de la
difusién de datos personales.

Vemos entonces que, una garantia constitucionalmente consagrada, per-
mite prevenir dafos o cesar la continuacién del mismo por la divulgacién o
publicidad de datos sensibles, falsos o que requieren de confidencialidad.
Por ello, la finalidad del habeas data es impedir que en bancos o registros de
datos se recopile informacion respecto a la persona titular del derecho que
interpone la accion cuando dicha informacion esté referida a aspectos de su
personalidad que se hallan directamente vinculados con su intimidad.

4 Art. 43 Constitucion de la Nacién Argentina.
0 PucciNeLl (1999) p. 187.
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11. Habeas corpus

La garantia constitucional de habeas corpus tiene por objeto tutelar la
libertad fisica, corporal o de locomocién, y puede consistir en hacer cesar un
estado de amenazas ciertas e inminentes que ponen en peligro la libertad fisi-
ca (hdbeas corpus preventivo). E, incluso, podria tener por objeto el cese del
perjuicio, sea contra actos u omisiones que restringen o impiden la libertad
fisica sin orden legal de autoridad competente (clasico o reparativo) o contra
las formas que agravan ilegitimamente la condiciéon de una persona legal-
mente privada de la libertad (correctivo). Se trata de otro mecanismo cons-
titucional que permite prevenir la lesion o generar su cese, segln los casos.

12. Derecho a la intimidad

El Codigo Civil argentino®' consagra la proteccion del derecho a la inti-
midad, previendo diversas sanciones, tales como el cese de las actividades
que afecten la intimidad, el pago de indemnizaciones y la condena a publi-
car la sentencia. De esta manera, y en aras de tutelar este derecho, podran
plantearse acciones preventivas que eviten justamente que se vea lesionado.

Se ha admitido la prohibicién de circulacién de la publicacién lesiva,
la supresion de parrafos o textos agraviantes, la autorizacion de diligencias
para impedir la identificacion de una persona fotografiada, o la publicacién
de avisos en varios diarios.

13. Declaracién de inconstitucionalidad

El juez puede declarar la inconstitucionalidad de la norma que funda el
hecho lesivo, o, agregamos, el permiso para la practica de un hecho lesivo.>

14. Medidas de seguridad y tratamientos clinicos forzosos

Cuando nos encontramos con una persona que por padecer de enferme-
dades mentales, debidamente constatado por profesionales, con intervencién
judicial, pueda causarse danos a su persona o a sus bienes, o a terceros, en
los mismos casos, se podran disponer medidas de seguridad o tratamiento
clinicos. Esto se da sin necesidad de que los dafos se produzcan. Por ello,

51 Art. 107 1bis.
52 Art. 43 Constitucion Nacional.
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alguna doctrina entiende que podria incluirse el procedimiento dentro de la
tutela preventiva.>

El Codigo Civil argentino contiene varias disposiciones al respecto.** De
esta manera, se esta previendo la tutela preventiva, sea de la propia persona
afectada o de terceros, sean derechos de contenido patrimonial o personalisi-
mos. Esta tutela puede ser disponiendo medidas preventivas en relacion a los
bienes (designando administrador o curador provisorio) o en relacion a la per-
sona (internacion, designacion de defensor especial en el tramite de insania).

La justicia se ha expedido en el sentido preventivo, al expresar que “E/
derecho debe ejercer una funcion preventiva y tuitiva de los derechos funda-
mentales de la persona con sufrimiento mental, cumpliendo para ello un rol
preponderante la actividad jurisdiccional” >®

Creemos que, muy especialmente, en aras del respeto de derechos y
garantias fundamentales, constitucionalmente consagradas, la prueba que
convierta en “notoria e indudable” la demencia debe ser valorada muy es-
trictamente, y ante el vestigio de duda alguna, el juez no podra aplicar medi-
das preventivas. Solamente, y en caso de que surja necesario para el propio
incapaz o inhabil, o en proteccién de terceros, podra disponer este tipo de
medidas.

15. Tutela sindical

La Ley n° 23.551 de 1998, de asociaciones sindicales, consagra un ré-
gimen de tutela contra las practicas desleales realizadas por el empleador o
por la asociacion profesional.>® Dentro de este régimen tuitivo, encontramos
normas de tutela preventiva, permitiendo la accién para el cese de las mis-
mas (evitar que el dafio continde), incluso mediante la aplicacién de multas
y astreintes. Se busca entonces “presionar” al infractor al acatamiento de la
decision judicial, restituyendo las cosas al estado anterior a la practica sindi-
cal y haciendo cesar los efectos del agravio que ella causa, para lo sucesivo.””
Se busca evitar la produccién o continuacion del dafio como consecuencia
de ilicitos laborales colectivos, es decir, comportamientos activos u omisivos
que coartan, impiden, restringen o dificultan el ejercicio regular de derechos

>3 Devis (2004).

o4 Arts. 144, 148, 152 bis y 482.

55 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina. R.M.J. c/insania (2008).
% Arts. 47,53y 55.

7 CoRTE (1988) p. 514.
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y potestades inherentes a la libertad sindical individual y a la autonomia sin-
dical colectiva. También, encontramos la regulacién del amparo sindical para
tutelar los derechos de libertad sindical, y esta tutela puede ser ejercida ante
la potencialidad o amenaza de lesién, no requiriendo que exista el dafo
cierto y efectivo.>®

16. Normal tolerancia

El Codigo Civil argentino®® faculta a los jueces a disponer, incluso de
oficio, la cesacién de las molestias que excedieran de la normal tolerancia,
provenientes de humo, olores, calor, luminosidad, ruidos, vibraciones o da-
fos similares. La aplicacién de la norma citada en la nota tiene un efecto
expansivo muy importante considerando las relaciones de vecindad en ciu-
dades cada vez mas grandes y complejas.

17. Alimentos provisorios

El Cédigo Civil argentino® establece la posibilidad de una tutela preven-
tiva alimentaria a favor del peticionante en juicio de alimentos. La prestacion
de alimentos provisorios y las expensas del juicio se otorga sin mas justifica-
cién que el vinculo legal (aunque la norma se refiere a la justificacion de la
falta de medios para seguir el pleito). Los cédigos de procedimiento provin-
ciales prevén mecanismos similares de tutela preventiva mediante alimentos
provisorios durante la tramitacién del juicio, y como primera medida judicial.

18. Facultades del acreedor hipotecario

El acreedor hipotecario puede solicitar medidas preventivas cuando
tema o exista amenaza, por un estado o situacién objetiva, que su crédito
se vea perjudicado.®' Este posible dano debe provenir de actos del deudor
propietario del inmueble hipotecado. Creemos que, igualmente, si los ac-
tos proviniesen de un tercero, y ello podria afectar la propiedad objeto de
la hipoteca, el acreedor tendra derecho a solicitar mediante la via procesal
preventiva que se dicte una resolucién de hacer o no hacer, que impida la
pérdida o disminucién del objeto de su derecho.

o8 Etata (2001) p. 101.

9 Art. 2618.

60 Art. 375.

ot Arts. 3157 y 3158 Cddigo Civil Argentino.
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19. Propiedad horizontal

Los propietarios y ocupantes de los departamentos o pisos tienen prohi-
bido destinarlos a usos contrarios a la moral o buenas costumbres, o a fines
distintos a los previstos en el reglamento de copropiedad y administracion,
perturbar a los vecinos, ejercer actividades que comprometan la seguridad
del inmueble, depositar mercaderias peligrosas o perjudiciales.® Si alguno de
estos actos, u otros similares, se realicen, o exista probabilidad de su realiza-
cioén, los propietarios edificio afectado o el administrador podran solicitar ju-
dicialmente, mediante una via preventiva, que se impida la practica del acto,
se evite el dafo o se obligue al cese de la conducta contraria a derecho.®
Otra vez, nos encontramos dentro de las relaciones de vecindad, en una so-
ciedad en donde la propiedad horizontal crece a pasos desmedidos, atento el
poco espacio fisico y la concertacién de la poblacién en los centros urbanos.

20. Espectaculos pblicos

La Ley N° 11.723 de 1933, autoriza a los jueces a decretar preventiva-
mente la suspension de un espectdculo teatral, cinematografico, filarménico
u otro andlogo; el embargo de las obras denunciadas, asi como el embargo
del producto que se haya percibido por todo lo anteriormente indicado y
toda medida que sirva para proteger eficazmente los derechos que ampare
esta ley.*

21. Ley de nombre

Puede solicitarse el cese en el uso indebido del nombre.®> La accién
preventiva podrd también peticionarse como previo a que comience a utilizar
frente a terceros el nombre ajeno y con uso indebido.
22. Discriminacion

Podra evitarse la practica de un acto de discriminacion o peticionarse

la prevencién para evitar el dafo, e incluso, solicitarse la cesacién del acto
discriminatorio.®

62 Art. 6 Ley n® 13.512 de 1948.
63 Art. 15.

o4 Art. 79.

65 Art. 21 Ley n° 18.248 de 1969.
° Art. 1 Ley n®23.592 de 1988.
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23. Ley de Transito

Se consagra normativamente la imposicién de medidas preventivas que
aseguren la infraestructura vial y el cumplimiento de las normas bdsicas de
seguridad vial.*” Creemos que en materia de prevencién de accidentes de
transito, es donde, quizas, la accién preventiva o la emisién de un mandato
preventivo, tiene una de las mayores aplicaciones practicas. Pensemos en ac-
ciones dirigidas a que se dispongan cercos o se encierren animales sueltos en
las rutas, se reparen baches o pozos, se sefialice el camino, etcétera.

24. Fianza

El fiador puede solicitar la liberacién de la fianza cuando existan hechos
de los cuales deriven la probabilidad de que sea perjudicado por la exigencia
del acreedor garantizado.®®

25. Control por los socios

Los socios de sociedades comerciales tienen facultades para examinar
y controlar los libros y la documentacién social, asi como, para solicitar al
administrador los informes que estimen correspondientes®®, salvo que exista
sindicatura o consejo de vigilancia. Esto no excluye la facultad del socio de
recurrir a la justicia (previo agotamiento de los recursos estatutarios) cuan-
do la estructura de control e informacién individual de los socios funciona
irregularmente.”

26. Acuerdo preventivo extrajudicial

Se trata de contratos, celebrados por el deudor con todos o parte de los
acreedores, pudiendo convenirse las prestaciones mas variadas, tendientes a
superar dificultades econémicas o financieras del deudor de cardcter general
o su cesacion de pagos.”! Si bien, en estos supuestos, son las partes las que
celebran el acuerdo, este deben someterlo a la homologacién judicial. No
hay duda de que se trata de una modalidad preventiva presentada por comin
acuerdo al juez.”?

67 Art. 21 Ley n° 24.449 de 1995.

% Arts. 2025 y 2026 Cédigo Civil argentino.

69 Art. 55 Ley n° 19.55 de 1972.

70 VILLEGAS (2001) p. 161.

& RoutLion (2003) p. 160.

72 Art. 69 Ley n° 24.522 de 1995 segtin Ley n° 25.589 de 2002.

158



ARS BONI ET AEQUI (ANO 8 N©1): PP. 135 - 170

XI. MANDATO PREVENTIVO

El juez puede de oficio, aunque dudamos sobre si “debe”, atento a que la
figura del juez como “hombre del derecho con mdltiples brazos””* puede ser
perjudicial al derecho procesal, emitir 6rdenes o tomar medidas para evitar
la reiteracion de dafios (juez con responsabilidad social que a veces actda
dando paz social y otras veces distribuyendo justicia). Estas medidas pueden
tener como destinatarios a las propias partes o a terceros ajenos al proceso
(aunque esto Ultimo es cuestionado por afectar el derecho de defensa). No
tenemos dudas de que el justiciable pueda peticionar la tutela preventiva ante
la amenaza de repeticion de un perjuicio, o para el cese de su continuacion.

La casuistica de supuestos en los cuales el juez toma conocimiento de
cosas o situaciones facticas que pueden eventualmente producir dafios es
amplio. Por ejemplo, un tribunal de la provincia de Santa Fe debi6 investigar
la posibilidad de que la profundizacién de un zanjeo realizado en caminos
distritales produjera una modificacién del drenaje de las aguas pluviales por
las cuencas acuiferas, afectando a los vecinos, y esa oportunidad se observo
que producto de ese zanjeo la tierra que se habia retirado estaba sobre el
camino produciendo dificultad en el transito y la posibilidad cierta de ac-
cidentes. Entonces, se actu6 de oficio ordenando a la Municipalidad que
retirard los monticulos; Se realizo una demanda de danos y perjuicios por la
muerte de una persona electrocutada por el mal estado del tendido publico
de electricidad. De oficio se decidié poner en conocimiento de la Empresa
Provincial de Energia Eléctrica de Santa Fe la necesidad de sustituir los con-
ductores eléctricos; etcétera.

Considerando las notas de los mandatos preventivos tenemos que se da
una redefinicién o superacion de limites de los principios de congruencia, le-
gitimacién procesal y dispositivo, siempre en procura de intereses superiores,
especialmente, la prevencion de dafios a sujetos indeterminados.

Ahora bien, parece coincidir la doctrina en cuanto la emisién de man-
datos preventivos se da cuando en la oportunidad de la sustanciacion de un
proceso surge como necesario. Y si el juez, como un ciudadano mds, toma
conocimiento, fuera de un proceso judicial, de una situacién factica que tie-
ne potencialidad para producir dafos, ;Puede actuar de oficio? Seguramente
muchos pensaran que no, que excedemos el marco del derecho procesal o
que arrasamos con el principio dispositivo, pero entonces ;Por qué podria

73 Pevrano (1998) p. 835.
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hacerlo, incluso respecto a terceros, dentro de un proceso ajeno a ellos? La
respuesta permanece abierta.

En términos mas claros: si el juez tomara conocimiento con motivo de
un proceso que existe una “fuente” posible de causar danos, al margen de
que no sea estrictamente ni lo reclamado como pretensién ni guarde rela-
cién con la pretension resarcitoria (relacion de causa adecuada), creemos
que igual podria despachar un mandato preventivo para evitar, en este caso,
ya no la reiteracion, sino directamente la produccién “primera” del dafio.

XII. TUTELA PREVENTIVA'Y LA PRETENSION MERAMENTE DECLARATIVA

La pretension meramente declarativa se ubica dentro de la tutela pre-
ventiva de derechos. Es asi como, el objetivo es proveer certeza a través de la
interpretacion de derechos, deberes o situaciones, previo a la consumacion
de alguna violacién.”

La accién meramente declarativa tiene por finalidad “hacer cesar un
estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance o modalidades de una
relacion juridica”, y no requiere de una lesién actual; o, en otros términos,
basta con que exista la posibilidad de un perjuicio. De esta manera, esta-
mos concibiendo una tutela preventiva dirigida a la “incertidumbre juridica”
(existencia, alcance, modalidades, interpretacion respecto a una relacién ju-
ridica). Sin embargo, nada se dice respecto a las incertidumbres facticas. Para
ejemplificar: si se discute sobre la existencia de un crédito o no, la duda esta
en la existencia de la relacion obligacional (aspecto estrictamente juridico);
en cambio, si se discute sobre el dano que pueda causar la divulgacién de
imagenes del ambito privado de una persona en los medios de comunica-
cion, la cuestion a dilucidar se encuentra en los hechos: si estos tienen la
potencialidad de producir perjuicios o si de los mismos surge la posibilidad
de que se realice una practica ilicita. Nadie dudaria que el amparo preven-
tivo sea una via idénea en este Gltimo caso. Es por ello que, en las acciones
preventivas la incertidumbre es factica, pudiendo o no existir un vinculo ju-
ridico preexistente. Alguna similitud encontramos en cuanto creemos que en
la accién preventiva también requerimos de un estado objetivo que justifique
la peticion. Sin embargo, esa “objetividad” puede provenir no solo de la
conducta exteriorizada por el accionado —activa u omisiva—, sino también de
hechos ajenos al mismo.

74 ENDERLE (2005) p. 86.
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Finalmente, no creemos que una diferencia sea la necesidad de que no
exista violacion de un derecho en la meramente declarativa y, en cambio, la
accion preventiva permita el cese de una lesién continuada o evite la reitera-
cién de la misma. Sin bien dijimos que el dafio no es un elemento necesario
ni principal, y que justamente prevenir el mismo es una finalidad, si llegase
a ocurrir, nada obstaria a que se acumule una pretensién de condena, lo que
serfa comln a ambas acciones.”

XIlI. TUTELA PREVENTIVA Y MEDIDAS CAUTELARES

En el Derecho liberal clasico, las medidas cautelares fueron vistas como
la forma de actuar preventivamente, aunque reconociendo la sujecién a un
proceso principal. Constituyen notas caracteristicas de las medidas cautela-
res la provisoriedad’ de las mismas y el cardcter subsidiario de un proceso
principal.”” Por el contrario, en la accién preventiva, sin distinguir el tipo de
tramite que las regule, segtin la norma procesal, se desarrolla en un proceso
auténomo y se resuelve en definitiva. No tiene un caracter instrumental de
otro proceso principal. Confirma esta afirmacion, la posibilidad de peticionar
una medida cautelar como accesoria a una accién preventiva, incluso en for-
ma previa a la promocién de esta Gltima. Ademas, no se resume en un juicio
de verosimilitud, sino mds bien de certeza de que la conducta o la omisién
pueden provocar un dano futuro. Finalmente, las medidas cautelares son pro-
visionales, no asi la sentencia que se dicte en una tutela preventiva.

A pesar de lo antes dicho, es claro que las medidas cautelares poseen
una finalidad preventiva, en la medida en que buscan asegurar bienes para
evitar la mera declaracién de derechos sin posibilidad de realizacién practica
(como sucede en numerosas sentencias que declaran el derecho determinan-
do una condena, no se cumplen voluntariamente y son de imposible realiza-
cién forzosa, atento la insolvencia patrimonial, real o fraudulenta, en que se
encuentra el condenado).

XIV. TUTELA PREVENTIVA'Y SENTENCIA ANTICIPADA
La tutela anticipada gira en torno de la existencia de un dano actual

que podria devenir en un perjuicio mayor, con el agregado de la posible
irreparabilidad.”®

7 MoreLLo (2004) p. 138.

76 Art. 202 Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

77 Art. 207 Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

78 Corte Suprema de Justicia. Camacho Acosta c/Grafi Graf S.R.L. (1997).
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La tutela anticipada es un instituto procesal que contempla la satisfac-
cién provisoria de una pretension urgente, que es coincidente total o par-
cialmente con lo pretendido en la demanda y que se funda en la necesidad
de evitar un perjuicio irreparable’. En la accién preventiva, al disociarse el
hecho ilicito y el dafio, no necesariamente se dard este Gltimo. En la mayoria
de los casos la actuacion judicial preventiva tenderd a evitar la produccién
de la lesion o perjuicio.

Podemos encontrar como nota comdn la “urgencia” que se da tanto en
la anticipacion de jurisdiccién como en la accién preventiva, aunque en la
primera se da con una intensidad mayor, que es justamente lo que fundamen-
ta la tutela anticipada: la irreparabilidad del perjuicio o la continuacién o
agravamiento del dafo actual. En la accién preventiva la urgencia se relacio-
na, no con la necesidad de un proceso judicial rapido, sino con la necesidad
de evitar la produccién del dafio, su reiteracion o continuacién. Justamente,
se solicita la tutela preventiva ante la evidencia de una practica ilicita o la
probabilidad de violacién o lesién de los derechos, buscando evitar el dafio.
La urgencia esta en la necesidad de una tutela judicial efectiva y preventiva.
Nada obstaria a que se solicite la anticipacién de tutela dentro del proceso
incoado por el ejercicio de una accién preventiva.

XV. TUTELA PREVENTIVA'Y LA MEDIDA AUTOSATISFACTIVA

Nos referimos a la medida autosatisfactiva como “una solucién urgen-
te no cautelar, despachable in extremis, que da una respuesta jurisdiccional
adecuada a una situacion que reclama una pronta y expeditiva intervencion
del 6rgano judicial. Posee la caracteristica de que su vigencia y mantenimien-
to no depende de la interposicion de coetdnea o ulterior de una pretension
principal. Su dictado esta sujeto a los siguientes requisitos: concurrencia de
una situacion de urgencia, fuerte probabilidad de que el derecho material del
postulante sea atendible, quedando la exigibilidad de la contracautela sujeta
al prudente arbitrio judicial” .

Ambos son procesos autbnomos, pero en las peticiones autosatisfactivas
su fundamento reside en la extrema urgencia vy, esencialmente, en el peligro
de las personas —sus derechos y garantias fundamentales—, por la amenaza o
lesion inminente. Estas dos notas pueden o no darse en la tutela preventiva.
Su ambito es mucho mds amplio, y si bien puede darse una tutela preventiva

79 DE LOs SANTOS (2009).
8 XIX Congreso Argentino de Derecho Procesal, celebrado en 1997 en la Provincia de
Corrientes.
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en los procesos autosatisfactivos, también puede lograrse, y en la mayoria de
los casos asi serd, en un proceso de conocimiento amplio.

CONCLUSIONES

1°.

2°.

3°.

4°.

5°.

6°.

7°.

8°.

El derecho procesal debe tener una nueva visién sostenida en la inves-
tigacion y descripcion de la realidad, de lo cual deriva la necesidad de
regular nuevos remedios procesales.

El justiciable requiere de una tutela judicial preventiva.

Los medios procesales preventivos tiene fundamento constitucional, na-
cional e internacional, en la tutela judicial efectiva y continua de los
derechos fundamentales.

La mera posicién subjetiva del peticionante no configura un temor fun-
dado que habilite vias preventivas. Se requiere de hechos y/o situacio-
nes que valorados por las reglas de la sana critica, con un grado de
razonabilidad suficiente, permitan fundamentar la necesidad de actuar
preventivamente.

La tutela preventiva debe tener como presupuesto no solo evitar el dafo
ante un hecho ilicito sino también evitar la practica del hecho ilicito ante
la probabilidad del mismo.

En muchos casos la prevencién tendra como finalidad minimizar o dis-
minuir la probabilidad de lesion, aunque, en otros casos, directamente
podra actuar eliminando la potencialidad del perjuicio.

En el derecho vigente argentino existen regulaciones en diversas mate-
rias (ambiente, consumidores, etc.) que se configuran como microsis-
temas de tutela preventiva plenamente aplicables, pero seria necesario
idear una regulacién general que permita, dentro de fronteras flexibles
para adecuarse a los casos concretos, guiar al juez en la “extenuante
tarea de impartir justicia”.

La accién preventiva debe tener una regulacién en las normas procesales
que permitan a quién tema o se encuentre amenazado, seglin un crite-
rio objetivo, y no meramente subjetivo, que de hechos o situaciones de
hechos, pueda generarse un perjuicio a sus derechos, reclamar al poder
judicial una sentencia que evite el dafio. En el mismo sentido, para quién
pretenda evitar la reiteracién o continuacioén de una lesion. Finalmente,
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también debera preverse el supuesto de prevencién sobre la probabili-
dad de practica de un hecho ilicito.

9°. El sistema de la sana critica es adecuado para valorar la procedencia y
fundabilidad de la accién preventiva, debiendo apreciar con un grado
de valoracion “suficiente” y también aplicar una decisién razonable y
proporcional al temor o amenaza que motivé la accion.

10°. La prueba se regira por las normas existentes y los avances doctrinarios y
jurisprudenciales, con especial consideracién de las teorias de las prue-
bas dificiles, la conducta de las partes, las presunciones e indicios, y las
cargas probatorias dinamicas.

11°. El juzgador que tome conocimiento de un peligro o amenaza de perjui-
cio debe actuar expidiendo un mandato preventivo de hacer o no hacer.
Si la orden va dirigida a un tercero ajeno al proceso, deberd previamente
citarlo para que comparezca en un plazo prudencial y manifieste lo que
considere, sin perjuicio, que si existen razones fundadas para temer que
el dano es inminente o la lesion requiere de tutela urgente, se expida el
mandato sin citar al tercero, difiriendo para luego de su cumplimiento
la citacion.

12°. Vemos que la aplicacion de las tutelas preventivas implican un vasto
campo, de ahi la necesidad de tener una nueva visién del proceso, que
no gire en torno del perjuicio o la violacién de la norma, sino que actué
antes, mediante un proceso auténomo con finalidad preventiva.
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