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FUNCION PREVENTIVA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL: LA ACCION PREVENTIVA
GENERICA DEL ART. 1711 DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

Ruiz, Haravi Eloisa
haraviruiz@gmail.com

Gapel Redcozub, Guillermo
guillermogapel@gmail.com

Resumen

La accion del art. 1711 es una accidén auténoma en razén de que posee finalidad especifica, un régimen que
dispone los recaudos exigibles para su procedencia, legitimados activos determinados y la enunciacién de
ciertos criterios que indispensablemente el juez debe tener en cuenta en oportunidad de sentenciar. Sera de
aplicacion para los casos en que no esté previsto un remedio preventivo especifico, y de ahi su denominacién
de accidn “genérica”. :

Palabras claves: Responsabilidad Civil, Funcion Preventiva, Accién Preventiva Genérica.

Introduccion’

El texto del art. 1710 incluido en el Capitulo I del Titulo V del nuevo Cédigo consagra expresamente la
funcién preventiva de la responsabilidad civil, introduciendo en su primer inciso el ya conocido “deber
general de no dafiar”.

De acuerdo a prestigiosa doctrina y jurisprudencia’, este deber ya gozaba de reconocimiento constitucional
desde el afio 1994, a partir de la regulacion del amparo y del otorgamiento de rango constitucional a una
serie de Tratados. En la redaccidn del nuevo articulo se establece en términos claros y concisos: fodos tienen
el deber de evitar la produccion injustificada de un dafio.

Por su parte, el inciso b) de la norma en andlisis profundiza en la prevencidn, ya que no solo se dispone la
obligacion de evitar el dafio, consistente en la obligacién de no provocarlo- sino que también nos obliga a
adoptar actitudes activas en pos de su evitacion: “adoptar, de buena fe y conforme las circunstancias, las
medidas razonables para evitar que se produzca el dafio, o disminuir su magnitud”.

Completando el esquema, el inciso ¢) extiende la obligacion para los casos en donde el dafio ya ha acaecido,
consistiendo ésta en un deber no agravario.

También resulta interesante resaltar la amplitud de la legitimacion pasiva contemplada en esta norma: no
solo se encuentran obligados a adoptar las “conductas debidas™ aquellos sujetos que juridicamente estén
compelidos a hacerlo en virtud de una obligacién preexistente, sino también toda persona que tenga
razonablemente a su alcance la posibilidad de tomar las medidas que contribuyan a la evitacién o
disminucién del agravamiento de un dafio’, aun cuando no exista una norma legal o clausula contractual
anterior que lo obligue directamente.

Dentro de este marco regulatorio de la funcién preventiva, tras explicar en qué consiste el deber de
prevencion, el CCCN incorpora el art. 1711, donde bajo el rétulo “Accion Preventiva™ dispone: “La accidn
preventiva procede cuando una accion u omision antijuridica hace previsible la produccicn de un dario, su
continuacion o agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningun factor de atribucion”.

! La Comunicacion reproduce los aspectos centrales la ponencia presentada en la Comision de Derecho de Dafios de las XX V1 Jornadas Nacionales de
Derecho Civil, celebradas en la ciudad de La Plata (Bs. As.) el 28, 29 y 30 de septiembre de 2017.

2 Picasso y Saenz (2015) enumeran los siguientes fallos: CSJN, “Santa Coloma, Luis Federico y otros™, Fallos: 308:1160, 05/08/1986; “Gunther,
Fernando Raul ¢/ Nacién Argentina®, 1986, Fallos: 308:1118; “Pe6n, Juan D. y otra ¢/ Centro Médico del Sud SA”, 17/03/1998, en LL 1998-D, p.
596; “Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales SA”, 21/09/2004, en ED, 25/10/2004, p. 5 (p.416).

* Como aseveran Picasso y Saenz (2015) “En conclusién, mientras que para el autor del perjuicio el deber de actuar en la prevencion del dafio es
indudable, los terceros unicamente estaran obligados a ello si la posibilidad de evitar la produccién del nocimiento -sin sufrir dafios ni pérdidas- esta
en su esfera de actuacion, pues en caso contrario el deber previsto en el art. 1710 CCyC no le incumbira. Sin embargo, incurrird en una infraccion al
deber contenido en dicha disposicion si, pese a poder evitar el perjuicio, cuando podia hacerlo, omite realizar dicha conducta™ (p. 418).
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Este articulo ha dado origen a importantes discrepancias doctrinarias, las que trataremos de esbozar a
continuacion.

Galdos (2015) sostiene que esta accion preventiva es un instituto de derecho sustancial que se agrega a las
medidas cautelares clésicas, y que puede consistir en una medida autosatisfactiva o en una tutela anticipada
que es accesoria de la principal. Afirma ademés que, a partir de esta recepcion en el CCCN, los codigos
procesales locales deberan necesariamente regular estas especies del género accién preventiva. Para este
autor, entonces, la accién preventiva carece de toda singularidad y no es mas que el género o categoria que
engloba a las especies citadas y ya reconocidas en numerosos codigos procesales provinciales.

Peyrano (2016b) ofrece una definicion de la figura®, calificandola como “[...] la herramienta mas poderosa y
connotada de la jurisdiccion preventiva civil” (p.95) y situandola dentro de un colectivo de dispositivos
procesales disefiados para dar cabida a la tutela preventiva, entre las que incluye ademas a la pretensién mere
declarativa, las medidas cautelares, el amparo preventivo, el hibeas data “reservador”, la medida
autosatisfactiva, el mandato preventivo (pp. 90 a 101). Las elaboraciones de este autor en la materia revisten
de capital importancia, mas no hemos podido hallar entre sus udltimos aportes publicados uno dedicado
especialmente a sistematizar este heterogéneo conjunto de instrumentos enunciados.

Practicando un abordaje similar al de Peyrano, de los Santos (2016) desdobla el estudio y expone sobre los
presupuestos de la accién del art. 1711, por una parte, mientras que, por otra, lista las herramientas
procesales disponibles para el ejercicio de la pretension preventiva, aunque sin manifestar expresamente
como se relaciona esta accion con las restantes vias procesales para la tutela preventiva preexistentes a la
sancién del CCCN.

Una caracteristica sobresaliente de este tipo de enfoques es que proveen elementos para avanzar en la
comprension de la figura, aunque sin agotar la reflexién en torno a sus vinculaciones con los demas institutos
procesales. Asi, dejan pendiente la tarea de delimitar con mayor precision la naturaleza y el dmbito de
aplicacion de esta accidn.

Picasso y Saénz (2015), a su vez, aseguran que el art. 1711 “consagra la tutela inhibitoria genérica, como
instrumento auténomo de las distintas herramientas particulares existentes en el ordenamiento juridico hasta
la actualidad” (p.420).

Sobre la base de las posturas referidas pareceria abrirse un debate en torno a

i) si la accion del art. 1711 configura una herramienta procesal en si misma, o si no es mas que la
consagracion en el CCCN de una categoria genérica que se debe articular a través de herramientas
especificas contenidas en las leyes procesales;

ii) qué lugar ocupa concretamente la accion del art. 1711 dentro de las pretensiones preventivas y como se
relaciona con determinadas figuras afines, es decir jse superpone, complementa o excluye con otras vias
procesales?

Materiales y método

El trabajo de investigacién se llevé a cabo mediante la revision de antecedentes doctrinarios y
jurisprudenciales relevantes en la materia, su analisis comparativo, y la interpretacion de la figura a partir del
nuevo paradigma consagrado en el Cédigo Civil y Comercial.

Discusion y resultados

Consideramos que el art. 1711 incorpora una nueva acciéon al ordenamiento juridico, que posee
caracteristicas propias, claramente distinguibles de las de otras vias procesales con las que comparte
finalidad preventiva. No configura una suerte de categoria o de pauta o mandato dirigido a que las provincias
incluyan variantes particulares de la figura en sus codigos procesales, sino que es directamente operativa.

Entendemos que es una accion auténoma en razén de que posee

* Sostiene que “la acciéon preventiva (que también puede ser colectiva) tiene por destinatario a quien estd en condiciones de evitar la produccion,
repeticion, persistencia o agravamiento de un dafio posible segun el orden corriente y normal de las cosas; debiendo prosperar en la medida que el
accionante posea un interés razonable [...].” (Peyrano, 2016a, p. 31).
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- una finalidad especifica (evitar la produccion de un dafio, su continuacién o agravamiento).

- un régimen que dispone los recaudos exigibles para su procedencia (accion u omision antijuridica que haga
previsible la produccién de un dafio, su continuaciéon o agravamiento), y cuales son aquellos cuya
acreditacion no es necesaria (como la concurrencia de ningin factor de atribucion).

- legitimados activos determinados (universo que comprende a todo aquel que pueda demostrar un interés
razonable en la prevencién del dafio).

- la enunciacién de ciertos criterios que indispensablemente el juez debe tener en cuenta en oportunidad de
sentenciar (ponderacién de la menor restriccion posible y del medio mas idéneo para asegurar la eficacia en
la obtencién de la finalidad).

Con ello, cobra cuerpo una via procesal con fisonomia exclusiva, que viene a enriquecer el panorama de las
alternativas preventivas disponibles para los afectados o potenciales afectados, a la que entendemos
convendria denominar “Accion Preventiva Genérica”.

Entonces, el nuevo panorama quedaria configurado de la siguiente manera:

Medidas

§ Autosatisfactivas

Auténomas o , Acciones
Principales Especificas

Accidn
Preventiva

Pretensiones <
Generica

Preventivas

Medidas
Cautelares

Accesorias

Sentencias

Anticipadas

La “Accién Preventiva Genérica” pertenece a la familia de las pretensiones preventivas “que tienen por
objeto evitar un dafio ante la amenaza de su produccion o hacer cesar las causas del que ha comenzado a
producirse” (de los Santos, 2016, p.199).

Constituye, ademas, una pretension de caracter principal, no subordinada a otra deducida o proxima a
deducirse (Palacios, 2011, p. 330), no es instrumental ni accesoria, y la decision que en ella se adopte es
definitiva (de los Santos, 2016, p.207). Este atributo permite diferenciarla de las pretensiones preventivas
accesorias, como las medidas cautelares (previstas en la Parte General, Titulo IV, Cap. HI del CPCCN) y las
sentencias anticipadas (contempladas, por ejemplo, en los desalojos anticipados de los arts. 680 bis y 684 bis
del CPCCN).

Asimismo, es importante trazar sus diferencias respecto de las Medidas Autosatisfactivas. Estas tltimas
revisten condicion de soluciones urgentes, procurando remediar las flaquezas de la teoria cautelar clasica
conforme la cual estas medidas exigen una ineludible conexién con un proceso principal al que deben
acceder (Peyrano, 2016b, p.93). Tienen naturaleza de proceso autéonomo, de conocimiento limitado y
bilateralidad acotada, advirtiéndose una aplicaciéon de la figura particularmente intensa en el campo del
derecho a salud (de los Santos, 2016, pp.223-234). En la “Accidon Preventiva Genérica”, en cambio, la
amenaza del dafio no es inminente sino que cabe esperar, conforme al orden normal y corriente de las cosas,
que transcurra un lapso apreciable hasta que el dafio pueda concretarse (Peyrano, 2016a, p.32). Asi, la nota
distintiva entre ambas vias recaeria principalmente en el grado de urgencia que la solucion exija en cada
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caso: si la atencién del planteo no admite postergacion, el instrumento propicio seria la Medida
Autosatisfactiva; si la concrecion del dafio o de su agravamiento, aunque previsible, no luce perentoria, la
situacién quedaria comprendida en el 4mbito de la nueva accién.’

Por otro lado, la distincién con el colectivo de medidas preventivas especificas radicaria en que estas
pertenecen a microsistemas juridicos, como el derecho del consumo o el derecho de marcas, o bien han sido
disefiadas para casos puntuales, para el resguardo de institutos determinados, como las relaciones de poder, y
obedecen por tanto a una légica tuitiva que produce remedios especializados (no-genéricos).’

Los instrumentos protectorios generados en el ambito de los subsistemas responden a las particularidades
estructurales y dindmicas de cada uno de ellos, las que innegablemente terminan moldeando la finalidad, la
legitimacion activa y pasiva, y los recaudos de procedencia de las acciones originadas en su seno.

A su lado se pueden ubicar las herramientas preventivas situadas dentro del Cédigo Civil y Comercial y que
tienen el propdsito de preservar situaciones o relaciones juridicas o facticas que el legislador parece haber
considerado merecedoras de un cuidado diferenciado. Dentro de ellas se encuentran, a titulo enunciativo, la
accion de despojo del art. 2241 2° parrafo y la accion de mantener del 2242 2° parrafo del CCCN (donde se
protege una relacion de poder ante la inminencia de desapoderamiento), la accion de suspension de
cumplimiento del art. 1031, la accidn de resolucion o readeacuacion por imprevision del art. 1091 del
CCCN (en el campo contractual). Cada una de ellas exhibe un régimen legal distintivo que fue organizado en
funcion a determinadas particularidades o antecedentes facticos, y que plasma las singularidades del caso.’

Conclusion

Existiendo entonces una serie de acciones diferenciadas como las descriptas, parece razonable sostener que
la accién del art. 1711 sera de aplicacion para los casos en que no esté previsto un remedio especifico, y de
ahi su denominacion de accidén “genérica”.

Mas alla de esto, debemos sefialar que el Coédigo Civil y Comercial no establece en materia de tutela
preventiva pautas expresas para regular las interacciones de esta accion con las restantes herramientas
disponibles, de 1a manera que lo hace, por ejemplo, con las relaciones entre acciones posesorias y reales en el
Libro 4°, Titulo 13, Capitulo 3.°

Por ende, una tarea fundamental que debe afrontar la doctrina a futuro, a partir de la introduccion legislativa
de la Accion Preventiva Genérica caracterizada precedentemente, es sistematizar el abanico de pretensiones
preventivas, precisando el ambito de aplicacion de cada via y las formas de interaccion entre los diversos
elementos del sistema, asegurando asi que cada situacidn que amerite tutela preventiva cuente con una
accion que le ofrezca una respuesta sencilla y eficaz.

En este sentido, es preciso reflexionar acerca de cudl sera la vinculacion entre la Accion Preventiva Genérica
y las restantes pretensiones principales. La esquematizacion propuesta permite adelantar que las medidas
autosatisfactivas y el colectivo de acciones especificas pueden cumplir el rol de remedios especializados, al
tiempo que la accidén preventiva puede ocupar la posicion de una defensa de amplio espectro. La
profundizacion de esta senda de investigaciones se torna imprescindible a los fines de materializar
adecuadamente la funcién preventiva de la responsabilidad.

* A partir de esta diferenciacion se puede conjeturar que las medidas autosatisfactivas se circunscribiran sustancialmente
a escenarios en los que estén en riesgo la vida o la integridad fisica de una persona, mientras que el alcance de las
acciones preventivas genéricas comprendera también la tutela de estos derechos en contextos menos acuciantes, asi
como la de otros derechos personalisimos.

® Picasso y Séenz (2015) enumeran alguna de ellas (pp. 418-419). Similar tarea realiza Galdos (2015, pp. 296-297).

7 Las acciones sefialadas de defensa de las relaciones de poder, por ejemplo, poseen una legitimacién activa muy amplia
(todo poseedor o tenedor) y un plazo de prescripcion relativamente breve (de un afio). Estas caracteristicas de su disefio
que se explican naturalmente a partir de su especificidad (objeto tutelado, vinculo con otras acciones —las reales-, etc.).

¥ Alli se resuelve sobre la imposibilidad de acumular estas clases de acciones, la viabilidad o no de iniciar acciones
sucesivas por un mismo hecho, entre otras cuestiones.
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