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RESUMEN:

La integracion y complementacidn entre el Derecho sustancial y el Derecho procesal estd
dada por cuanto interesa tanto “como” y “que “hacer, el reconocimiento de los fines
dependen en gran medida de los medios arbitrados, tanto de los fines como de los medios
para alcanzarlos hacen realidad la justicia efectiva; proteger a las personas contra posibles
danos justos potenciales e inminentes justifican la implementacion de técnicas

instrumentales inhibitorias en pos de los derechos amenazados.
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ABSTRAC:

The integration and complementarity between the substantive law and procedural law is
given because so inferested in "how" and "who" do, recognition of the purpose depend
largely on media refereed both ends and the means to achieving effective justice actually
do; protect people against possible damage potential and imminent just justify the

implementation of inhibitory instrumental techniques after the threatened rights.

KEYWORDS: protection, processes, damages, preventive, inhibitory.

. INTRODUCCION

Enfocado el ordenamiento juridico interno, de los Estados Partes, en la funcién reparadora
por daios causados a las victimas, ante violacién de los derechos humanos dentro de sus
respectivas jurisdicciones, se ha invisibilizado la responsabilidad objetiva internacional
primordial que asoma en el compromiso asumido por los Estados Americanos ratificantes
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José-1969), entre
otros insfrumentos internacionales pertinentes, en respetar y garantizar el pleno goce de los
derechos y garantias reconocidos a sus titulares, esto es el ser humano desde su
concepcioén, sin discriminacién, a manera enunciativa, por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politica, origen, posicibn econdmica, como se expresa en el art.
1 del mencionado instrumento internacional.

Las exigencias derivadas del ius cogens obligada a virar la éptica centrada en la funcidn
preventiva en materia de Derechos Humanos, cierto es que la consolidacidn de una
régimen de libertad de la persona, fundada en el respeto a la dignidad humana, no puede
quedar recortada a su proteccién reparadora cuando el dano ya la ha socavado.

La tutela preventiva, enclaustrada en garantias reconocidas dentro de cada uno de los
Estados Partes, ya sea que estén previstas constitucionalmente o infra normativamente
citando el amparo? preventivo, habeas corpus? preventivo, habeas data preventivo4, entre
ellas, se enlaza con la obligacién de prevenir la violacién de los derechos humanos
y hace a la obligacion de proteccién primaria a cargo de los Estados y de proteccion

internacional del sistema americano, de naturaleza convencional coadyuvante o

2 Art. 43 Constitucion de la Republica Argentina, art. 107 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, art. 86
Constitucion Politica de Colombia “Accién de tutela”.

3 Art. 43 Constitucién de la Republica Argentina, art. 30 Constitucion Politica de Colombia.

4 Art. 43 Constitucién de la Republica Argentina.
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complementaria en este Ultimo nivel.

El ideal del ser humano libre y pleno sélo pude realizarse dentro de un marco protectorio
preventivo, pieza fundamental en las actuales democracias constitucionales de América,
infegrando la judicatura uno de los eslabones de dicha cadena protectoria, como
garantes de los derechos fundamentales.

El orden publico internacional del ius cogens y el reconocimiento de la personalidad
juridica internacional (art. 3 Convencion americana DH) de las victimas de violaciones de
derechos humanos no puede quedar amputado a un enclave reparador, mereciendo citar
el deber de adoptar disposiciones de derecho interno necesarias para la efectividad de los
derechos vy libertades (art. 2 CADH).

En consecuencia el orden juridico interno debe prever mecanismos sustanciales vy
procesales que viabilicen la prevencidn de eminentes violaciones de los derechos

humanos.

El juez americano al efectuar el confrol de convencionalidad aun de oficio®, en casos
sometidos a su decision en materia de derechos humanos, debe tomar las medidas
necesarias y pertinentes para tutelar los derechos humanos en ciernes de ser jaqueados, de
manera cierta, potencial e inminente, por actos u omisiones del Estado o particulares, dentro
del marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales

correspondientes.

Il. EL DEBER DE PREVENCION EN EL SISTEMA INTERAMERICANO SOBRE
DERECHOS HUMANOS

La funcidn preventiva de proteccidn del sistemma americano fue adjudicada, en
pretéritos tiempos, con mayor énfasis dentro de las competencias de la Comisidn
Interamericana sobre los Derechos Humanos y dentro de la competencia consultiva de la
Corte Interamericana sobre Derechos Humanos (CIDH) primado en cambio en su
competencia jurisdiccional la funcidn reparadora, posicién ésta Ultima que fue superada

en actuales precedentesé.

5 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, “Rodriguez Pereyra Jorge Luis ¢/ Ejército Argentino s/ dafios y perjuicios”.
Causa R 401. XLIIl. Sentencia 27/11/2012; en dicho caso se expresoé “La jurisprudencia resefiada no deja lugar a dudas de que
los 6rganos judiciales de los paises que han ratificado la Convencion Americana sobre Derechos Humanos estéan obligados a
ejercer, de oficio, el control de convencionalidad, descalificando las normas internas que se opongan a dicho tratado”.

6 CIDH, caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia de fondo y reparaciones, del 24 de febrero de 2011, Serie C n° 221, CIDH, caso
Gelman vs. Uruguay. Resolucion de la CIDH, de 20 de marzo de 2013. Supervision de cumplimiento de Sentencia.
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La propia Corte Interamericana, en anterior postura, entendié que en el ejercicio de su
jurisdiccion contenciosa resolvia sobre la responsabilidad estatal en casos concretos, en
cuanto a victimas determinadas por violaciones de Derechos Humanos, estando
imposibilitada de realizar un control preventivo de normas, actos u omisiones por parte del
Estado, entendiendo que le asiste un control concreto y no abstracto.

En opinidn consultiva OC-14/94, instrumento juridico cuyos efectos fueron analizados en

numerosos precedentes, se expresa:

“La jurisdiccion contenciosa de la Corte se ejerce con la finalidad de proteger los
derechos vy libertades de personas determinadas y no con la de resolver casos
abstractos. No existe en la Convencidén disposicidn alguna que permita a la Corte
decidir, en el ejercicio de su competencia contenciosa, si una ley que no ha
afectado aun los derechos vy libertades protegidos de individuos determinados es
contraria a la Convencién... la Comisidén si podria hacerlo y en esa forma daria
cumplimiento a su funcion principal de promover la observancia y defensa de los
derechos humanos. También podria hacerlo la Corte en ejercicio de su funcidn
consultiva en aplicacién del articulo 64.2 de la Convencién (Responsabilidad
internacional por expediciéon vy aplicacion de leyes violatorias de la Convencidon

(arts. 1y 2 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos)’.

Sin mayores indagaciones sobre el deber de adoptar medidas positivas asumido por
los Estados Partes en defensa del pleno goce de los derechos vy libertades fundamentales,
entre ellas adecuando el ordenamiento interno, se soslayd la naturaleza que yace tras el
deber asumido, por los Estados Partes, en su doble faz preventivo y reparador, abarcando
todas aquellas medidas de cardcter juridico, politico, administrativo y cultural en resguardo
de los derechos humanos.8

En esa mirada acotada el Estado no era responsable internacionalmente ante la
promulgacion de una ley inconvencional, descuidando la posible amenaza y/u obstdculo
para el ejercicio efectivo de un derecho o garantia que sopesaba sobre la generalidad de
los ciudadanos, sdlo su aplicacion era motivo del control de convencionalidad difuso por

los jueces locales y concentrado por la propia Corte Americana, siempre que se afecte

7 CIDH, Opinién Consultiva 0C-14/94 del 9 de diciembre de 1994. Serie A No. 14, parr. 49.

8 CIDH, caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Sentencia de fondo, del 8 de diciembre de 1995, Serie C n° 22, parr.
67.
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“derechos y libertades protegidos respecto de individuos deferminados”.?

A partir del debate en el propio seno de la intérprete auténtica de la Convenciéon

Americana, la Corte, fue elabordndose una novel doctrina de control preventivo,

afirmando, en su momento, el juez A.A. Cancado Trindade, en sus votos razonados, la
necesidad de hacer la reserva, en los casos concretos sometidos a su competencia, de
examinar y decidir sobre la incompatibilidad o no de normas internas con lo preceptuado
en la Convencién Americana'o, aun tratdndose de normas que no fueron aplicadas o bien
aplicadas no lo han sido respecto alas victimas, funddndose esta postura en la brecha

de impunidad que la norma vigente inconvencional pudiere construir.!!

La sola vigencia de una norma, puede implicar en si misma una amenaza a sufrir un mal
en caso de ejercerse un derecho y/o garantia reconocidos, impidiendo de esa manera el
Estado el pleno goce de los mismos, si bien desde el punto de vista formal se hallan
garantizados. Lentamente la funcidén preventiva fue ancldndose en el andamiaje del

sistema americano en casos posteriores!2.

La doctrina preventiva actual partié de enfatizar “la propia existencia de una disposicion
legal puede per se crear una situacion que afecta directamente los derechos protegidos
por la Convencion Americana. Una ley puede ciertamente violar estos derechos en
razén de su propia existencia, y, en la ausencia de una medida de aplicacion o ejecucion,
por la amenaza real a la(s) persona(s)”; una ley interna incompatible con el espiritu
y la letra de la Convencidn Americana, independientemente de su aplicacion, por su
propia existencia constifuye una real amenaza contra los derechos humanos de las
personas sometidas a su jurisdiccion generando una situacion continuada legislativa

inconvencionalls.

9 CIDH, caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Sentencia de fondo, del 8 de diciembre de 1995, Serie C n° 22, voto
disidente del juez Nieto Navia.

10 En ocasién de analizar, en el caso “El Amparo”, la solicitud de reforma previamente requerida por parte de la Comision
Interamericana, respecto de los incisos 2° y 3 ° del art. 54 del Coédigo Militar Venezolano, reglamentos e instrucciones
castrenses alegando su incompatibilidad con el ordenamiento supranacional americano.

g art. 54 del Cadigo Militar Venezolano establece: al disponer “son atribuciones del Presidente de la Republica, como funcionario
de justicia militar:... 2. Ordenar que no se abra juicio militar en casos determinados, cuando asi lo estime conveniente a los
intereses de la Nacion. 3. Ordenar el sobreseimiento de los juicios militares, cuando asi lo juzgue conveniente, en cualquier estado
de la causa”.

12 CIDH, caso Geni Lacayo vs Nicaragua. Sentencia de fondo, reparaciones y costas, del 29 de enero de 1997, Serie C n° 30.

13 voto disidente juez Cancado Trindade, CIDH, casi El Amparo vs Venezuela. Sentencia de fondo, del 14de septiembre de 1996,
Serie Cn°28.
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En su faz preventiva jurisdiccional del sistema americano no se exige la consumacion
del dano, ya sea material o moral, a efectos de impugnar normas inconvencionales,
no es un control en abstracto sino en concreto de incompatibilidad con la Convencidn

Americana.

El sistema americano se tornaria en un sistema reparador de violacion de los derechos
humanos si primara el requisito de un dano concreto, convirtiendo esa sistema en un
mecanismo de desamparo por guienes estén en situacidon amenazante en el goce
de sus derechos u obstaculizados en su ejercicio por una norma o acto inconvencional, sin

garantia de efectiva tutela y de no repeticidn de los hechos.

Frente a la amenaza de sufrir un menoscabo en sus derechos ante normas, actos u hechos
provenientes de los distintos poderes u érganos estatales y/o de particulares surge la
Responsabilidad objetiva Internacional del Estado Parte, por desconocer principios rectores
como la buena fe y principio pacta sunt servanda en la suscripcion de los Tratados

Internacional’* en desmérito del ius cogens.

I1l. EL DEBER DE PREVENCION EN EL SISTEMA JURIDICO NACIONAL
ARGENTINO

El articulo 43S de la Constitucion Politica Argentina prevé las garantias de amparo, habeas
corpus y habeas data ante actos u omisiones de autoridades pUblicas o de particulares,
que en forma actual e inminente, amenacen, arbitraria o ilegalmente, los derechos vy
garantias reconocidos; implica una tutela preventiva ante la sola "amenaza” de sufrir un

menoscabo, sin causa legal que lo justifique.

14 Art. 27 Convencion de Viena.

5 Articulo 43.- Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas
idoneo, contra todo acto u omisién de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja,
altere 0o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o
una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto y omision lesiva. Podran
interponer esta accion contra cualquier forma de discriminaciéon y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del
pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley que determinara los requisitos y formas de su
organizacion. Toda persona podra interponer esta accion para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad,
que consten en registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o
discriminacion, para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion de aquéllos. No podréa afectarse el secreto de
las fuentes de informacion periodistica. Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad
fisica, 0o en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencion, o en el de desaparicion forzada de personas,
la accion de habeas corpus podra ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolvera de inmediato, aun
durante la vigencia del estado de sitio.
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Merece citarse la prevencidén en la érbita del derecho ambiental y del consumidor, prevista
en los arts. 4116 y 4217 de la Carta Politica, detonando infra constitucionalmente en
“microsistemas” que giran alrededor del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién o mejor

dicho de la propia la Constitucidon Nacional.

A su vez la constitucionalizacion del derecho privado argentino'® ha virado los paradigmas
y principios, en pos de un sistema protectorio con pretensiéon de tutelar alos mds débiles; el
campo del derecho de Danos ha sido terreno propicio donde el hombre, por su connatural
vulnerabilidad, a buscando respuestas en un mundo cada vez mds hostil donde los riesgos
se han intensificado y en este nuevo paradigma civilista se inserta el derecho de danos,
que también es proteico.

Dentro de los principios rectores la prohibiciéon de no danar a otfro (alterum non laedere) se
localiza en el propio texto constitucional argentino!?, existiendo un deber de no perjudicar
salvo que existe una causa justificable.

El derecho a no ser victima de danos injustos implica una visibn superadora vy

complementaria de la concepcion resarcitoria.

16 Articulo 41.- Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que
las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber
de preservarlo. El daiio ambiental generara prioritariamente la obligacién de recomponer, segln lo establezca la ley. Las autoridades
proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural
y cultural y de la diversidad biolégica, y a la informacién y educacién ambientales. Corresponde a la Nacién dictar las normas que
contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas
alteren las jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los
radiactivos.

w Articulo 42.- Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la protecciéon de SU
salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y a condiciones de trato
equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la
competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y
eficiencia de los servicios plblicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios. La legislacion establecera
procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de
competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias
interesadas, en los organismos de control

18 Ley Nacional n® 26.994. Boletin oficial 8/10/2014. Decreto 1795/2014.

1 Articulo 19.- Las acciones privadas de los hombres que de ninglin modo ofendan al orden y a la moral pUblica, ni perjudiquen a
un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningln habitante de la Nacién sera obligado
a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.
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En consonancia el art. 320del novel cédigo perfila un juez mds activo que resuelve de
manera razonablemente fundada, en virtud de esa razonabilidad se lo faculta para
adoptar precauciones confra diversas confingencias, que pueden previsiblemente
provocar un dano a una persond, grupo de ellas o a toda una comunidad.

El proceso judicial debe, en respuesta a este confieso paradigma protectorio, mutar en
redefiniciones, en particular cuando hay posibles lesiones a derechos humanos esenciales,
siendo que la dificultad en acceder a la justicia y la duracidn de los pleitos puede derivar
en danos irreparable a quien tiene razdn para clamar por justicia, en los estrados
fribunalicios. En la doctrina especializada y en la jurisprudencia, internacional y nacional, se
perfilan nuevos o mejor dicho renovados institutos procesales?! que mejor respondan, en

el caso concreto, ala tutela judicial efectiva.

La reforma sustancial y adjetiva del orden juridico argentino, que va desde la incorporacion
de nuevos derechos y garantias (arts. 41, 42 y 43) en la Norma Fundamental (aho 1994) y
la consiguiente jerarquizacién en igual rango de ciertos Tratados sobre Derechos Humanos
(art. 75 inc. 22) ha gravitado de manera decisiva para la apariciéon de las tutelas
diferenciadas claramente influidas en su disefo por las caracteristicas del derecho material
que buscan restaurar?z,

En la sociedad actual ante el peligro de nuevos riesgos se exige una justicia de rostro mds
humano?23, en bUsqueda de mads eficacia, eficiencia y economia durante la tramitacién del
proceso civil, incluso asomando pretorianamente?4, previo a la reforma de la norma civil,

institutos procesales marcados por la necesidad de una jurisdicciéon preventiva.

20 Ley 26994. Sancionada 1/10/2014, promulgada 7/10/2014. Publicada Boletin Oficial 8/10/2014, entrada en vigencia
01/08/2015; art. 3°.- Deber de resolver. El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion mediante una
decision razonablemente fundada.

21 Si bien se hace referencia a nuevos institutos procesales lo cierto es que autores de la talla de Calamandrei, Chiovenda,
Carnelutti, entre otros, los han desarrollado en sus valiosos obras cientificas; Calamandrei realizd6 una clasificacion de las
providencias cautelares entre las cuales mencionaba aquellas que deciden interinamente una relacion controversial, antes de la
decision definitiva, de lo contrario podia producirse el dafo irreparable, ver Introduccion al estudio sistematico de las providencias
cautelares. El Foro. Buenos. Aires. 1997.

22 PEYRANO Jorge W., ¢Qué es y qué no es una tutela diferenciada en Argentina? en “Tutelas procesales diferencias - I. Rubinzal-
Culzoni Editores. Santa Fe. 2008-2, p. 23.

23 ARAZI Roland, La reposicion o reconsideracién como instrumento “Para una justicia de rostro mas humano”, en Revocatoria
“In Extremis” (Director Jorge W. Peyrano). Rubinzal-Culzoni Editores. Santa Fe. 2012, p.131.

24 CSJN Fallos 320: 1633, Recurso de Hecho en causa “Camacho Acosta, Maximino ¢/ Grafi Graf S.R.L. y otros. Causa 2348. XXXII;
CSJN, “Recursos de Hecho deducidos por la Defensora Oficial de P.C.P y la actora en la causa, Pardo Héctor Paulino y otro c. Di
Césare, Luis Alberto y otros articulo 250 del CPC”, sentencia del 06/12/2011. Causa P. 24. XLVI.
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IV. JURISDICCION PREVENTIVA CIVIL

El diseno del proceso civil cldsico fue perfilado para otfra realidad en que los hechos no
mudaban con el dinamismo actual y en un espacio globalizado, amén de la redimensiéon
material de los derechos a tono con la exigencia de un ejercicio actual e impostergable de
los mismos, por lo que la espera a recobrar su plenitud con el dictado de la sentencia judicial
no responde a las exigencias de eficacia; ante la urgencia de quien reclama futelqa, los
pliegues y repliegues del litigar secan la paciencia y las expectativas de quienes demandan
que “se haga justicia”2s,

Por ello se fue haciendo eco la judicatura de los reclamos de los justiciables de una
justicia mdas eficaz, impulsados por la conviccidn de que es necesario acordar efectiva
tutela a la pretension urgente, las miradas se dirigen hacia los institutos de las medidas
cautelares cldsicas, “medidas autosatisfacias” y “tutela anticipada”. Estas Ultimas van

ganando carta de ciudadanias.

1. La funcién preventiva en el derecho de dafios

En materia de responsabilidad civil?? hay una sistematizacion en el unificado cddigo
privado previendo tres funciones: preventiva, resarcitoria y disuasiva (aungue en ésta Ultima
se reserva a la facultad judicial de reducir las condenaciones pecuniarias cuando resultaren

irazonables o excesivas -art. 171 -, e incluso puede dejarla sin efecto —art. 1715).

Enlazado con los fundamentos del sistema juridico privatista y la mentada
constitucionalizacién, al tutelarse a la persona humana con normas que se inscriben
en la fradicion humanista y orientadas a plasmar una verdadera ética de los vulnerables
bajo el paradigma protectorio, la regla es entonces a mayor vulnerabilidad de las victimas
mayor proteccion; adicionando la proteccion de los derechos de incidencia colectiva, la
funcidon preventiva no es baladi.

Lo anterior se contempla en aspectos tales como la privacidad, la identidad, etc., derechos
cuyos titulares son personas reales y sujetas de derechos, merecedoras de una tutela eficaz
ante el dano previsible.

La funcién de prevencién se consagra expresamente en el art. 1710 imponiendo a todas las

personas un ‘“deber de prevencion”; de tal manera el Derecho de dahos esta

25 MORELLO Augusto M., Anticipacion de tutela. Libreria Editora Platense S.R.L. La Plata. 1996, p. 17.

26 CORDEIRO Clara Maria - GONZALEZ ZAMAR Leonardo, La anticipacion de la tutela. El otro punto de vista en “Medidas Cautelares”.
Coleccion de Derecho Procesal n® 3-2008. Advocatus. Cordoba. 2008, p. 414.

27 Cadigo Civil y Comercial de la Republica Argentina, Titulo V, Capitulo 1, arts. 1708 a 1780.
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conjuntamente en armonia con la libertad y la solidaridad, una sociedad justa y digna es
s6lo un ideal cuando el préoximo no es tratado como préjimo.

Los alcances de la regla genérica es determinada por: a) la posibilidad de prevenir para
no convertir en una carga excesiva para la persona de la cual depende evitar causar un
dano injustificado; b) obrar con buena fe, conforme a las circunstancias, en la adopcién
de las medidas razonables para evitar la produccién del dano o su agravamiento, y c) el
derecho a ser reembolsado por los gastos efectuados cuando hay responsabilidad de un
tercero en la previsible produccion de un dano, aplicando las reglas de enriquecimiento sin
causa.

Vivir en sociedad implica también responsabilidad vy solidaridad trasladando en el dmbito
juridico la preocupacion de prevenir ocasionar daios, girando la mirada del Derecho de
danos hacia la victima vy la injusticia de los efectos; es necesario hacer lo posible para que
no ocurran los danos para ello se requiere cambiar las reglas de juego imperando una

prohibicion rotunda: “no danar”.

2. La accion preventiva civil

Uno de los rasgos del Codigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina es la incorporacion
de un importante nimero de normas procesales, esa integracion con el Derecho
procesal estd dada por cuanto interesa tanto “como” y “que * hacer, el reconocimiento
de los fines dependen en gran medida de los medios arbitrados, tanto de los fines
como de los medios para alcanzarlos hacen realidad la justicia efectiva; proteger a las
personas contra posibles danos justos potenciales e inminentes justifican la implementacion
de técnicas instrumentales inhibitorias en pos de los derechos amenazados.

La funcidon preventiva se asienta en el tripode: accién, legitimacién y sentencia
(arts.1711, 1712y 1713 CCCN).

La accién preventiva se configura tanto por accién o por omision de naturaleza

antijuridica que hacen previsible la produccién, continuacién o agravamiento del dano.

2.1. La accion preventiva civil y sus presupuestos

Ante la actual mirada del proceso cuya finalidad sea mds que reparar sino prevenir
perjuicios ante eventuales danos personales o patrimoniales injustificados, ante la omisién
del deber de no danar, el ordenamiento civil argentino, incorporando normas de
naturaleza adjetiva, legitima al sujeto que pueda sufrir probablemente las consecuencias

danosas para entablar una accidn para evitarlo, es decir, para prevenirlo.
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En su vertiente cldsica el Derecho de danos yace la idea de compensar a quien ha sufrido
el mal injusto, en la mirada moderna se ensancha al incorporar la obligacién de no causar

perjuicios injustos y el deber de impedir danos, al sujeto que no los ha causado.

El clamor cada vez mds acentuado de los ciudadanos por una justicia mds eficiente y eficaz
hace necesario oforgar herramientas que permitan a quien es probable que sufra un dano,
conforme al curso natural de las cosas o en virtud de las reglas de la experiencia, enervar

una demanda en sede judicial antes que la violacién de no dafar a otro sea una realidad.

El derecho no puede desembarazarse del valor axioldgico y esperar que exista un
dano concreto yreal para entrar en escena, la injusticia no es incompatible con la
certeza y seguridad juridica; la justicia no puede reposar a un lado de la balanza cerrando

suUs 0jos a la espera del dano consumado.

Retrocederd la accidn preventiva ante la omision de no danar?8 siempre que se configuren
los siguientes requisitos: a) autoria: quien tiene el deber de prevencion del daio en su
omisién u accion no cumplié con dicha carga; b) antijuricidad: por la violacion del deber
de prevencion; c) causalidad: la amenaza del danio resulta previsible por la accién u
omision antijuridicas; d) Factor de atribucidén: no es exigible su concurrencia
diferencidndose en este aspecto, ademds de su funcidén preventiva propiamente dicha,
con la accién resarcitoria.

En cuando a la autoria se enlaza con la funcidn preventiva: la responsabilidad preventiva

hace surgir una obligacion frente al peligro evitando que se produzca.

2.2. La legitimacion: interés razonable

La legitimacién requerida es la sustancial?? para impetrar la demanda preventiva
acreditando un interés razonable en la prevencién del derecho, jaqueado por el previsible

dano.

Se repara en la exigencia para acreditar la legitimacién activa en base a un interés

razonable quebrando su configuracion cldsica.

28 Art. 1711 CC y C. Accidon preventiva. La accién preventiva procede cuando una accién u omision antijuridicas hace
previsible la produccion de un dano, su continuacion o agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningln factor de
atribucion.

29 Art. 1712 CC y C. Legitimacion. Estan legjtimados para reclamar quienes acrediten un interés razonable en la prevencion del
dano.
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2.3. La sentencia preventiva

La resoluciéon jurisdiccional que clausura el proceso autdbnomo encierra una finalidad
preventivaso,

En lo resuelto se puede ordenar un dar, hacer, no hacer, segin las circunstancias
particulares del caso, teniendo en vista evitar el daino con la mejor restriccion posible de los
derechos en la medida de lo posible, de la manera mds eficaz utilizando el medio mds
idéneo. Cuando la norma civil establece que la sentencia preventiva “debe” disponer, a
pedido de parte o de oficio, obligaciones de dar, hacer o no hacer, segin corresponda
configura la idea de un juez con responsabilidad social, mds eficaz integrando una justicia
mds eficiente.

En la bUsqueda de un proceso mds justo el intérprete debe razonar conforme a las reglas
de la légica formal e informal aristotélica, dentro de un proceso dialdégico en paridad de
armas y reglas de juego; la ponderacion de los derechos en juego se realiza conforme a un
sistema de normas, reglas y valores, fundada la solucién adoptada en que es la mejor

posible.

De la mano del razonamiento forense las cuestiones procesales que se han destinado
a la proteccion y/o reparacion de los derechos humanos, entre ellas las modernas
herramientas como la tutela preventiva son la base en la construccion de un Derecho
Internacional protectorio de los derechos, como lo explicitd la Corte Interamericana, “no
basta con que los recursos existan formalmente, sino es preciso que sean efectivos,...que

permita alcanzar...la proteccidén judicial requeridas’!.

Los justiciables reclamar hoy eficacia en concreto del proceso y de las prestaciones
jurisdiccionales, principalmente en el factor temporal por la exigencia de administrarlas en

fiempo razonable3?,

30 Art. 1713 CCy C. Sentencia. La sentencia que admite la accion preventiva debe disponer, a pedido de parte o de oficio, en forma
definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer o no hacer, segln corresponda; debe ponderar los criterios de menor restriccion
posible y de medio mas idéneo para asegurar la eficacia en la obtencién de la finalidad.

31 CIDH, Caso Acosta Calder6n vs. Ecuador, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24 de junio de 2005, Serie C N° 129, parr.
93.

32 BERIZONCE Roberto 0., La tutela anticipatoria (Estado actual de la doctrina y antecedentes legislativos). Revista Juridica Lexis
Nexis OnLInen® 003/000675. JA 1998-11-905.
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La Corte Argentina en los Ultimos afnos ha profundizado, obiter dictum, mirar al proceso
no como un fin en si mismo sino como medio, por ello se exige poner el acento en el
valor “eficacia” de la funcion jurisdiccional y en el cardcter instrumental de las normas
procesales, en el sentido de que su finalidad radica en hacer efectivos los derechos
sustanciales cuya proteccion se requiere...para asegurar el adecuado servicio de justicia

y evitar el riesgo de una sentencia favorable pero ineficaz por tardia3s.

CONCLUSION

El reconocimiento y proteccién efectiva de los derechos fundamentales obligan a una
articulacién de los mecanismos y herramientas sustanciales y procesales de manera

preventiva para evitar, en lo posible, la violacién de ellos.

La Jurisdiccidn preventiva nacional y supranacional adquiere un papel preponderante
para dar cumplimiento a la reivindicacién de la persona y su dignidad como principio y

fin en la configuraciéon del Estado democrdatico de Derecho34,
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