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I. Planteamiento del tema [arriba] -

Es proposito de este breve trabajo exponer nuestra idea acerca de lo que consideramos la
razon de ser inmediata de las denominadas tutelas materiales, a través de las cuales se
satisfacen anticipadamente con caracter provisional aquella pretension que la actora busca
que le sea otorgada definitivamente con el dictado de la sentencia de mérito.

En visperas de inminentes cambios legislativos avistamos que el Proyecto de reforma de
Codigo Civil y Comercial, al hacer explicito el reconocimiento de una funcion no tradicional
de la responsabilidad civil, viene a dar un fuerte apoyo a la admision amplia de la tutela
anticipatoria para evitar los dafos que inexorablemente provoca el tiempo que dura el
proceso a la parte que a la postre resultara vencedora.

Nos adelantamos en advertir que nos abstendremos de profundizar el analisis de la compleja
tematica de la naturaleza juridica de las tutelas anticipatorias, puesto que excederia en
mucho el alcance de este trabajo, sin embargo, la cuestion no sera totalmente ajena pues
de las reflexiones que se siguen acerca de la razon justificante de las mismas quedara en
claro que no las concebimos como cautelares.

El Derecho Privado proyectado vy la prevencion del dafo

El Proyecto de Codigo Civil y Comercial en la Seccion | del Capitulo | del Titulo V dedicado a
la Responsabilidad Civil, en el articulo 1708 consagra como disposicion general el
reconocimiento de la prevencion como una de las funciones de esta instituciont.

Es obvio que se ha propuesto al legislador zanjar la disputa que se viene suscitando en esta
materia, la de si la prevencién o la punicion son o no funciones de la responsabilidad civil y,
como senala Segui, en orden a ello se elige ensanchar los moldes tradicionales2 e instituir la
finalidad de la prevencion de un modo funcionalmente autonomo al resarcimiento -ya no
como mero efecto inducido o secundario de esto Ultimo, sino como finalidad directa y
primaria3-. Y en este sentido, el Proyecto ademas avanza regulando la llamada tutela civil
inhibitoria, que si bien no es algo nuevo en nuestra tradicion juridica4, era preciso
reconstruirla en un tratamiento unitario, para aplicarla especificamente a la prevencion del
dano con caracter atipico y general5.

Lo cierto es que desde hace tiempo y de modo paulatino la prevencion ha dejado de ser una
idea ajena e incompatible a la responsabilidad civil. El precepto primario que gobierna al
derecho de dafos, plasmado en la regla que prohibe dafar a otros en la RepUblica Argentina
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posee jerarquia constitucional y esta alojado en la primera parte del art. 19 de la
Constitucion Nacional6. Ahora bien, nada obliga a traducir el principio alterum non laedere
en la regla "el que dafa repara” o, al menos no exclusivamente; el sentido comun y la
efectividad del instituto nos muestra que siempre la evitacion del dano sera mejor que su
reparacion?.

Siendo ello asi, el basamento del deber de no danar se extiende y prioriza a los modos
preventivos de actuar del Derecho de Danos, que persiguen evitar o hacer cesar las
situaciones lesivas, por cuanto, también el peligro de dafo o de su prolongacion, incide
negativamente sobre la seguridad en el goce de los bienes, amparados por la Constitucion,
por parte de los miembros de la comunidad8.

En la actualidad ya no existe mayor dificultad en advertir que la simple amenaza de lesion a
un derecho o de agravamiento de la misma sin su aniquilamiento, se debe asumir como dafio
cierto y que debe tener una forma especial de atencion desde la responsabilidad civil.
Entonces, el dano como presupuesto de la responsabilidad civil ya no sélo es la lesion
definitiva del derecho, sino que sera aquello que se presenta entre la amenaza al derecho y
el dafo éste.

Esta explicitacién que ahora se propone viene a dar un nuevo y directo fundamento en la
lucha para neutralizar la danosidad propia de la duracion del proceso.

Il. La prevencioén del dafo y su implicancia en el campo del Derecho Procesal [arriba] -

Si se examina la literatura juridica referida a este punto se puede apreciar que la prevencion
fue y es abordada tanto por autores especialistas del derecho privado sustantivo como por
los doctrinarios del derecho procesal. Buenas razones hay para ello.

Para los primeros, la precepcion de la insuficiencia que muestra el resarcimiento como
institucion de derecho sustantivo que so6lo busca el remediar el perjuicio ya ocasionado, en
cambio, para los otros, es la verificacion de que el proceso civil del modo como esta
estructurado en muchos casos se exhibe como una herramienta ineficiente para alcanzar las
pautas que insoslayablemente impone el respeto de la tutela judicial efectiva.

Es sentido comUn asociar a la efectividad del proceso con su tiempo de duracion, la
efectividad del propio derecho material también depende de la efectividad del proceso9. La
Corte Suprema de la Nacion en el reciente caso “Pardo” dejo sentado que, “...una moderna
concepcion del proceso exige poner el acento en el valor “eficacia” de la funcion
jurisdiccional y en el caracter instrumental de las normas procesales, en el sentido de que su
finalidad radica en hacer efectivos los derechos sustanciales cuya proteccion se requiere, y
en ese marco de actuacion las medidas de la naturaleza de la solicitada se presentan como
una de las vias aptas, durante el tramite del juicio, para asegurar el adecuado servicio de
justicia y evitar el riesgo de una sentencia favorable pero ineficaz por tardia”10. Es decir,
que el papel que le cabe al Derecho Procesal hoy es hacer actuar las normas sustanciales del
modo mas efectivo posible, en lo que refiere a nuestro tema, las XXIIl Jornadas Nacionales
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fueron terminante en su conclusion dejando sentado que la funcion preventiva de la
responsabilidad civil, sea como principio de prevenciéon o como principio de precaucion,
proyecta su operatividad en el campo sustancial y procesal.

La dafosidad del tiempo de duracion del proceso

El tiempo que necesariamente consume un proceso puede perjudicar de varias formas a la
parte que se vio necesitada de recurrir al érgano judicial para que se le reconozca su
derecho. Una de ellas esta dada por la posibilidad que el accionado realice acciones
tendentes a que la futura sentencia condenatoria no resulte eficaz por no resultar posible su
cumplimiento, riesgo éste que en general se neutraliza a través de las medidas cautelares
tradicionales. La otra forma esta dada por el perjuicio ocasionado por el mero hecho de
tener que esperar hasta que recaiga la sentencia de mérito definitiva para hacerse de su
pretension, y este daio que se produce tanto cuando el tiempo del proceso es razonable y
también cuando no lo es.

El tiempo del proceso genera un dano juridico especifico, distinto a aquel que puede afectar
al objeto de la prestacion reclamada y se lo denomina “dafio marginal en estricto sentido” o
“dafo marginal de induccién procesal”11. La duracion de un proceso, justamente porque
demanda tiempo, solamente perjudica al actor (cuando tiene razén) y beneficia al
demandado (cuando no la tiene), puesto que le generara aquél, como minimo, infelicidad
personal, frustracion o angustial12 y en otros casos el diferimiento en el tiempo del derecho
reclamado puede ocasionarle la ruina o la afectacion seria de su derecho a la salud o la
integridad fisica.

Chiovenda sefalaba que “...la necesidad de servirse del proceso para conseguir la razon no
debe convertirse en dafo para quien tiene la razon...”13. Correspondio a la doctrina Italiana
del siglo pasado el mérito de haber identificado en esta situacion la existencia de un dafno
juridico y como tal susceptible de prevencion, tanto Calamandrei como Proto Pisani, aunque
encuadrandola en el ambito de las cautelares, reconocieron que hay medidas que estan
dirigidas a neutralizar los dafnos marginales que pueden derivarse a los actores por la durata
fisiologica como de la lentezza patologica del proceso14.

lll. La prevencion del dafio marginal [arriba] -

Aceptada la conclusion que la prolongacion del estado de insatisfaccion del derecho que se
reclama mientras se arriba a la sentencia de mérito configura un dano injusto15, la funcién
preventiva de la responsabilidad civil impone un deber de actuar a fin de hacerlo cesar
tempranamente.

En el ambito procesal la prevencion de este tipo especifico de dafio se plasma en el principio
“la duracion del proceso no puede ir en contra del actor que tiene razén”16, y habiéndose
concluido que la mera duracion del proceso genera un perjuicio, el punto que debemos
examinar ahora es como se hace operativa la funcion preventiva de la responsabilidad civil
respecto de éste dano.
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Es claro ello se logra mediante el dictado de un despacho interino de fondo que haga un
anticipo de jurisdiccion. Ahora bien, no en todos los casos sera posible hacer operativa la
prevencion del dafio marginal por la duracion del proceso sino Unicamente en aquellos en los
que el juez puede constatar la existencia de una fuerte probabilidad del derecho invocado -
que es mas que la verosimilitud17- que permite avizorar al actor como vencedor. Antes de
arribarse a la sentencia de mérito no siempre el caso se presenta de solucion incierta en el
que no se sabe cual de las partes tiene razon, a partir de alli la evidencia se erige en el
factor preponderante para decretar un cambio en el status de derechos aun sin que medie
cosa juzgada, puesto que es lo que permite al érgano jurisdiccional actuar prontamente
sobre la relacion sustancial previniendo el dafno marginal procesal y se tratara de casos
“"evidentes" en cuanto al grado de conviccion emergente de los hechos constitutivos y de la
prueba aportada18.

IV. Derechos sobre los cuales puede actuar la funciéon preventiva de la responsabilidad
civil [arriba] -

Se sostiene que para el dictado de una tutela anticipatoria de la pretension se debe
acreditar, ademas de la fuerte probabilidad de bonis iuris, un grado de urgencia tal que si la
medida no se otorgara se causaria un dano tremendo al solicitante, la gravedad del dafo y su
irreparabilidad son determinantes para el adelantamiento de tutela. Para quienes sostienen
esta posicion, la tutela anticipatoria es un proceso urgente y no puede ser acordada a todos
los derechos, sino solo para aquellos que vendrian a estar comprometidos de manera
irremediables en la espera de la decision final conforme a las reglas ordinarias19.

Esta es la idea también de la comision que estuvo a cargo de la redaccion del anteproyecto
del Coédigo Civil y Comercial, la que en los Fundamentos expresa, en lo que aqui nos
interesa, que la funcion preventiva de la responsabilidad civil se justifica en “...la necesidad
de una diversidad de finalidades se aprecia si se considera que en este anteproyecto no solo
se tutela el patrimonio, sino también la persona y los derechos de incidencia colectiva”. Alli
se reconoce que cuando el bien protegido es el patrimonio, la funcion resarcitoria puede ser
Unica y excluyente, ya que “en la medida en que se trata de bienes que tienen precio o un
valor expresable en dinero, es posible una indemnizacion y por eso el resarcimiento es el
mecanismo fundamental. Y agrega, “que cuando se trata de la persona, hay resarcimiento
pero también prevencion, y en muchos aspectos, como el honor, la privacidad, la identidad,
esta Ultima es mucho mas eficaz. Mientras que respecto de “los derechos de incidencia
colectiva, surge con claridad que la prevencion es prioritaria y precede a la reparacion,
sobre todo cuando se trata de bienes que no se pueden recomponer facilmente”.
Asignandole una transcendencia interpretativa a estos enunciados se considera que el
Proyecto establece un sistema complejo de funciones de la responsabilidad en el que no esta
predeterminado cual de ellas sera la preferente en todos los casos, pero que depende de la
definicion de los derechos que tutelan. Sostiene Segui que la aplicacion de una u otra
funcion esta subordinada a la naturaleza de los derechos en juego y, en razén de ello, si lo
que se lesiona es el patrimonio la funcidn resarcitoria sera preferente, mientras que si lo que
se lesiona es un derecho de incidencia colectiva de dificil recomposicion, la funcion
preventiva se impone a aquella20.
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Ahora bien, frente a esta vision restringida el interrogante es: ;por qué la prevencion no
puede ser acordada para todos los derechos? La circunstancia que en la generalidad de los
derechos patrimoniales la tutela encuentra sus precisos limites en el resarcimiento
econémico por equivalente, no es un argumento suficiente para justificar la exclusion y su
resultado es contrario, en definitiva, a la misma Constitucion en orden a que el deber de no
danar que ella contiene refiere a todos los derechos sin distincion y de esto deriva la
legitimidad de nuestra aspiracion en la superacion de la idea que una tutela preventiva sélo
puede ser concedida a las posiciones juridicas relacionadas a los derechos fundamentales de
la persona o de incidencia colectiva21.

Ciertamente el ejercicio de la funcion preventiva del sistema de responsabilidad civil es
harto relevante para la tutela de los derechos fundamentales y de los llamados "intereses
supraindividuales”, "difusos”, "de incidencia colectiva”, o "colectivos"22, empero reconocer
tal circunstancia no lleva a aceptar que existe un orden de preferencia entre las distintas
funciones a las que hoy esta llamado a cumplir el Derecho de Dafos segun la naturaleza del
derecho en juego. No alcanzamos a ver por qué el titular de un derecho patrimonial
amenazado deberia esperar que la lesion se consume para que recién a partir de ese
momento pueda actuar reclamando un crédito de una indemnizacion.

Afortunadamente, tal criterio no se traslado a ninguno de los textos de las disposiciones
proyectadas referidas al punto; en particular, ni el articulo 1710 al enumerar el alcance del
deber de prevencion refiere al dafo sin diferenciar en modo alguno sobre el tipo de derecho
respecto del que impone evitar o agravar, tampoco se advierte ello en el articulo 1711 en
cuanto delinea el ambito de actuacion y la legitimacion activa de la accion inhibitoria o
preventiva -”La accion preventiva procede cuando una accion u omision antijuridica hace
previsible la produccion de un dano, su continuacién o agravamiento...Estan legitimados
para reclamar quienes acreditan un interés razonable en la prevencion del dafo cuya
ocurrencia prevé”. La reformulacion de las funciones de la responsabilidad civil por la que al
rol reparador se anaden la prevencion y la punicion, no esta supeditada a ninguna jerarquia
de una respecto de las otras, como lo sostiene Gald6s23. Mas aun, en las XXIIl Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, la Comision de Responsabilidad Civil, al redactar las
conclusiones expuso que la prevencion tiene un lugar prioritario en el derecho de dafos y no
se formuld distingo alguno respecto de los derechos de los cuales esa funcion podia actuar24.

Asi las cosas, frente a posiciones procesales que se evidencian como ostentadoras de la razon
no se puede ser indiferente, y la tutela diferenciada que se habra de acordar en estos casos
queda excluida del elenco de los procesos urgentes, puesto que su procedencia no reclama la
demostracion de urgencia ni de la irreparabilidad del dafo, sino que bastara con una fuerte
probabilidad de la existencia del derecho material reclamado25. No desconocemos que
nuestro Tribunal Cimero en el citado caso “Pardo” exige para su procedencia la concurrencia
de tales extremos y ello se explica en la circunstancia que a la tutela anticipatoria le
reconoce un linaje cautelar26. Sin embargo, estamos convencidos que la tutela cautelar no
tienen la misma naturaleza que la tutela anticipada, puesto que la primera solamente busca
asegurar la posibilidad de disfrute eventual y futura del derecho cautelado, mientras que la
otra, directamente esta dirigida a la inmediata realizacién del derecho27 de modo
provisional y reversible, por lo que el recaudo del peligro en la demora no sélo no se justifica
sino que limita sin sentido su campo de accion28. Se trata esta Ultima de una técnica que
mediante una condena provisional y reversible realiza la norma de derecho sustancial que
impone evitar que los danos se produzcan.



V. Una ventaja colateral de la recepciéon amplia de las tutelas materiales [arriba] -

Con relacion a los dafios marginales del proceso, cabe hacer hincapié en que la prevencion
de los mismos mediante despachos anticipatorios tienen un efecto colateral importante para
el sistema de Administracion de Justicia.

Desde hace ya algunos afos se viene advirtiendo que la funcion de juzgar del Estado se
encuentra en una profunda crisis, por lo que se pregona -en el mejor de los casos- a huir de
la Jurisdiccion hacia los Métodos Alternativos de Resolucion de Controversias, que llaman a
instituir vias de conciliacion, mediacion o arbitraje, antes que recurrir al proceso y, otros,
buscan superar el obstaculo abogando por la instrumentacion de cambios a los institutos
procesales en orden a acortar los tiempos del proceso o viabilizando tutelas diferenciadas y
sumarias29.

Como bien lo viene haciendo notar la doctrina comparada, en particular la italiana30 y la
brasilena31, la aceptacion y puesta en practica de las medidas anticipatorias tienen un
efecto positivo indirecto para nada soslayable, puesto que después de la concesion de la
medida se torna eventual la continuidad del litigio ya que el requerido necesariamente
debera efectuar una evaluacion acerca de la conveniencia de ejercer o continuar una
resistencia y, en consecuencia, el nUmero de procesos y procedimientos en tramite ante el
poder judicial tendera a disminuir considerablemente. Empero, para que este resultado se
haga sentir en la realidad se requiere que la tutela anticipatoria otorgada sea capaz de
satisfacer completamente el derecho de la parte requirente, porque solo entonces el
accionado no tendra ningln interés en continuar el proceso principal32.

VI. Reflexiones finales [arriba] -

Consideramos que la tutela anticipada de evidencia es una técnica de concrecion de la
funcion preventiva de la responsabilidad civil respecto del daiio marginal procesal, lo que le
quita los rasgos de dramatismo y excepcionalidad con que generalmente se la presenta. Y en
este sentido, ya algunos ordenamientos procesales, en ciertas materias, han avanzado en esa
direccion, lo que implica que ante derechos evidentes de caracter patrimonial también es
posible evitar la dafosidad del tiempo del proceso33.

El hodierno sistema procesal debe asumirse en clave de tutela judicial efectiva y las medidas
anticipatoria son una herramienta idonea y Util para impedir la provocacion o el
agravamiento de los dafos marginales de inmision procesal; a su vez, su aplicacion razonable
y conciente de las circunstancias concretas de cada caso evitara disfuncionalidades, puesto
que el juzgamiento de las mismas impone ponderar la necesidad de un equilibrio que sopese
que el el traslado del costo del tiempo al demandado no importe un exceso de utilidad para
el demandante. La reforma del Derecho Privado proyectada viene a hacer explicito que este
tipo de medidas quedaran justificadas legal y constitucionalmente de modo inmediato en la
funcion preventiva de la responsabilidad civil y no en el de la tutela judicial efectiva34, la
cual creemos que funciona como fundamento mediato. Por lo demas, la tutela anticipatoria
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permite a la sociedad seguir confiando en la Jurisdiccion relegando a Ultima ratio la
autotutela.
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