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(i)
I. Introduccién

Sin lugar a duda, la sancién del Cédigo Civil y Comercial (Céd. Civ. y Com.), impuso un importante
replanteo del sistema de responsabilidad civil, a partir del reconocimiento expreso de una funcién preventiva
(art. 1708). Tal finalidad ha sido estructurada, por un lado, por la explicita imposicién de un deber general de
prevencioén del dafio (art. 1710) y, por el otro, por la regulacion de una "accién" especifica para hacerlo exigible
(art. 1711).

Que la responsabilidad civil tenga funciones, significa reconocer que nuestra disciplina tiene finalidades que
trascienden la clasica reparacion del dafio injustamente ocasionado. Desde esta perspectiva, la acepcion
"funcién" ha sido empleada en el primero de los sentidos, es decir, como expresiva de finalidad (1).

El derecho de dafios cldsico —abocado al resarcimiento— se enmarca fuertemente en la légica de la
prevencién general, donde la amenaza de pagar una cuantiosa indemnizacioén se concibe como desincentivo de
conductas peligrosas. Se asume que, en su afdn de evitar el costo de una indemnizacién futura, los sujetos
refuerzan las medidas a su alcance para evitar dafos.

Sin embargo, en el siglo XXI, se observan —cuanto menos— tres circunstancias que dejan en evidencia la
insuficiencia del solo resarcimiento, poniendo en crisis el paradigma tradicional.

En primer lugar, diversos factores econémicos hacen que en ocasiones el costo de reparar no resulte un
incentivo suficiente para adoptar medidas preventivas: hay supuestos en los que el costo de indemnizar un
eventual dafio posterior, se percibe econdmicamente menor que el costo de adoptar medidas preventivas (2);
casos en los que el costo de las potenciales indemnizaciones se trasladan sin mayores dificultades a precios, o en
las que el riesgo de afrontarlas aparece fuertemente relativizado por la contratacién de seguros (3); también
supuestos en los que el deudor es insolvente y por ello no tiene incentivos para prevenir (4).

En segundo término, la ampliacién de los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico a partir de la
recepcién constitucional de los Tratados de Derechos Humanos (art. 75, inc. 22, CN), dejé en evidencia la
necesidad de nuevas formas de tutela. En particular, el reconocimiento de derechos que no tienen estricto
contenido patrimonial (integridad personal, salud, intimidad, honor, etc.) o de incidencia colectiva (ambiente
sano), torna muchas veces infructuosa a la reparacién meramente pecuniaria (5). Ello es especialmente evidente
en el caso de dafios al ambiente, donde ninguna suma es suficiente para volver atrds dafios irremediables para
las generaciones presentes y futuras (6).

Finalmente, la incidencia del factor tiempo en los procesos judiciales hace que muchas veces la funcién
resarcitoria resulte —en definitiva— insatisfactoria. Se incluyen aqui, especialmente, aquellos graves dafios
sobre la integridad de las personas que requieren una atencién urgente para evitar la consumacién de
consecuencias de mayor entidad o francamente irreparables. Este problema, fue objeto de multiples
elaboraciones en el campo del derecho procesal, que buscé alternativas para anticipar el resultado de la
pretension resarcitoria, mayormente a partir de un ensanchamiento del 4mbito cautelar (7).

Dentro de este udltimo abanico de supuestos, hay casos en los que la Unica manera de prevenir el dafio
consiste en el anticipo de una pretension reparatoria. Ello ocurre cuando se trata de evitar la consolidacion de
dafios especialmente graves sobre la persona, o de morigerar su intensidad, en circunstancias donde el tiempo es
vital para cualquier gestiéon preventiva.

Pensamos, como ejemplo arquetipico, en el tristemente frecuente caso de una persona que es victima de un
accidente vial y que requiere de un tratamiento complejo para salvar su vida o para evitar secuelas
irrecuperables en su integridad fisica.

En las siguientes lineas, nos detendremos sobre este ejemplo y analizaremos los presupuestos bajo los cuales
la funcién preventiva de la responsabilidad puede ser encauzada cautelarmente en un proceso de dafios y



perjuicios, con el fin de morigerar o evitar la consolidacién de dafios graves sobre las personas.
II. La funcién preventiva de la responsabilidad civil

El Cédigo Civil y Comercial resolvid viejas polémicas doctrinales en torno a las funciones de la
responsabilidad (8), al disponer en el art. 1708 —que encabeza el capitulo dedicado a la "Responsabilidad
Civil"— lo siguiente: "Funciones de la responsabilidad. Las disposiciones de este Titulo son aplicables a la
prevencién del dafio y a su reparacién”.

Seguidamente, el art. 1710 dispone que "Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de: a) evitar
causar un dafio no justificado; b) adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables
para evitar que se produzca un dafio, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud
de un dafio del cual un tercero seria responsable, tiene derecho a que éste le reembolse el valor de los gastos en
que incurrid, conforme a las reglas del enriquecimiento sin causa; ¢) no agravar el dafio, si ya se produjo".

Esta norma ha generado multiples divergencias interpretativas. Una interesante discusion se plantea entre
quienes consideran que la enumeracion es un reflejo de las diferentes formas que adopta la conducta debida (9) y
quienes opinan que alli se establecen diferentes destinatarios (sujetos pasivos) del deber (10).

La mayoria de la doctrina se inclina por la primera posicion.

Picasso y Sdenz opinan que la enumeracién de la norma puntualiza diferentes supuestos del deber de
prevenir: evitar un dafio que es producto de una accién u omisién antijuridica [inc. a)], disminuir la magnitud
del dafo, cuando aquel es continuado [inc. "b)], y no agravar la magnitud de un perjuicio ya producido [inc. c)].

Carlos Calvo Costa explica que el art. 1710 describe el deber de prevencion en tres instancias sucesivas del
dafio: en la evitacién de su produccion [inc. a)], en la adopcién de medidas para disminuir la magnitud de un
dafio en curso [inc. b)], y en la evitacién de su agravamiento, si el dafio ya se produjo [inc. ¢)] (11).

Por su parte, Sagarna interpreta que la norma establece diferentes manifestaciones del deber de prevenir,
segun las fases de consolidacién del dafio: en el inc. a) se define un "principio nuclear” de evitar la produccion
de un dafio y —seguidamente— en el inc. b) se brinda una "pauta certera" de como hacerlo: adoptando de buena
fe y conforme las circunstancias, las medidas razonables para evitarlo. Luego, la segunda parte del inc. b) harfa
referencia al deber de mitigar el dafio y, finalmente, el inc. ¢) impone no agravar el perjuicio (12).

En este contexto, queda claro que una de las manifestaciones del deber de prevencion consiste en el deber de
hacer cesar dafnos continuados, asi como también el de morigerar la magnitud de perjuicios ya ocurridos.

III. EI punto de contacto entre la funcién preventiva y las medidas cautelares

El art. 1711 del Céd. Civ. y Com. reconoce una accién para requerir la prevencién del dafio, ya sea de
manera definitiva o provisoria. Como bien apunta la profesora Meroi esta ultima se trata —en rigor— de una
"pretensiéon” (13) de derecho sustancial que es en si mismo auténoma de la pretensién indemnizatoria.

Pese a su regulacién sustancial en el Cdédigo Civil y Comercial, lo cierto es que los ordenamientos
procesales no han establecido ain un procedimiento especifico para su ejercicio. Ante esta situacion,
practicamente toda la doctrina nacional coincide en que la funcién preventiva puede activarse a través de
diferentes vias, que deberdn encausarse de conformidad a los mecanismos procesales con los que se cuenta en
cada jurisdiccién (14).

Esta claro que tal pretension puede ser ejercida en un proceso dirigido exclusivamente a la prevencion del
dafio y con total independencia de un (eventual) proceso resarcitorio. Sin embargo, nada impide que la
prevencién pueda ser también encauzada por la via incidental, como una medida cautelar en un proceso
(principal) en el cual se pretende la reparacién del dafio, si es que concurren también sus requisitos procesales
especificos.

Asi, Camps se refiere a una pretensién preventiva de cese dependiente (incidental o cautelar), cuando la
pretension preventiva "se introduce luego del inicio del juicio indemnizatorio, la misma o bien tendra la forma
de un incidente —incidente de cese o minimizacién de dafios— en cuyo contexto se dispondran las obligaciones
ya aludidas (ahora no tendientes a evitar un dafio sino a detener o reducir las consecuencias del ya ocurrido)
previo traslado a las partes, con fuerza definitiva o bien revestirdn el ropaje de una medida cautelar, donde se
ordenardn las mismas prestaciones, inaudita altera pars y, por lo mismo, en forma provisoria" (15).

Por su parte, Sagarna explica que la tutela anticipada constituye una orden judicial excepcional a favor del
actor, que solo procede ante el pedido fundado de la parte que pruebe un interés razonable, con el objeto de
adelantar o anticipar, sea en forma parcial o total, el resultado de una futura sentencia definitiva, imponiéndose
obligaciones de dar, de hacer o de no hacer, ante un comportamiento o actividad antijuridica que provoca esa
circunstancia y toda vez que exista urgencia en el derecho a proteger. Su nota caracteristica es que, en este tipo



de medidas, la funcién preventiva se obtiene a través de un adelantamiento de la funcién resarcitoria de la
responsabilidad civil (16).

La posibilidad de obtener un anticipo de estas caracteristicas es parte de un desarrollo doctrinario y
jurisprudencial en curso, al punto que no existe una terminologia univoca para referirse a esta, ni tampoco
completa unanimidad acerca de las vias procesales para instrumentarla.

En una primera aproximacién se ha sefialado que la tutela anticipatoria alude a aquella porcién del proceso
urgente que otorga total o parcialmente el contenido mismo de ciertas pretensiones (17). Abarca asi un conjunto
de herramientas procesales nacidas ante la necesidad de tutelar en forma efectiva ciertos derechos
personalisimos que se verian virtualmente frustrados si debieran esperar los tiempos normales de un proceso
judicial.

Ninguna duda cabe que —desde la perspectiva adjetiva— el fundamento de este tipo de herramientas estriba
en la necesidad de asegurar la efectividad de la tutela judicial (art. 18, CN, arts. 8° y 25 C.A.D.H.) frente a
ciertas pretensiones que —por las circunstancias y por la especial proteccién constitucional de los derechos en
juego— no pueden esperar los tiempos normales que demande un proceso judicial. El ejemplo clésico en la
materia ha sido el de los alimentos provisorios en el derecho de familia, que hoy aparecen regulados en el art.
544 del Céd. Civ. y Com.

La particularidad que hace dificil su encuadramiento procesal es que adelantan o anticipan la satisfaccién de
una porcién de la pretension, antes de que medie una resolucién sobre el fondo del asunto que se debate en el
pleito.

Hay quienes afirman que la tutela anticipada involucra en s{ mismo un pronunciamiento sobre la cuestién de
fondo y es por ello por lo que postulan su instrumentacién en un procedimiento auténomo que se agote en el
dictado de la medida que se trata. Tal es la posicién de la escuela activista que encabeza Peyrano (18).

Sin embargo, para una porcién mayoritaria de la doctrina, la tutela anticipada tiene caracteristicas que la
aproximan mds a las medidas cautelares, ya sea que se conciba aquella como una especie particular del género
de la tutela cautelar (19) o que se la considere un instituto auténomo que —por su proximidad— deba tramitarse
cual si fueran medidas cautelares (20).

En esta ultima linea, Arazi concluye que "a falta de regulacion especifica acerca de las posibles decisiones
provisionales que satisfagan en todo o en parte la pretensién del peticionario, el juez puede recurrir a lo
dispuesto en el art. 232 del Céd. Proc. Civil y Com. y encuadrar la peticién dentro del dmbito de la medida
cautelar genérica" (21).

Lo cierto es que, desde sus origenes pretorianos en tiempos anteriores al Cédigo Civil y Comercial, la tutela
anticipada ha sido encausada por la via de las medidas cautelares y, mds precisamente, a través de las llamadas
medidas cautelares genéricas que regula el art. 232 del Cé6d. Proc. Civ. y Com., segtn el cual: "Fuera de los
casos previstos en los articulos precedentes, quien tuviere fundado motivo para temer que, durante el tiempo
anterior al reconocimiento judicial de su derecho, éste pudiere sufrir un perjuicio inminente o irreparable podra
solicitar las medidas urgentes que, segun las circunstancias, fueren mas aptas para asegurar provisionalmente el
cumplimiento de la sentencia".

Tanto es asi que en el leading case "Camacho Acosta" (22) del afio 1997, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (CSJN) encuadré como medida cautelar innovativa al pedido realizado por el actor en un proceso de
dafios y perjuicios, tendiente a que los demandados le anticiparan los fondos necesarios para adquirir una
prétesis que reemplazara su brazo.

Aceptada entonces la premisa de que es posible articular una pretension preventiva de estas caracteristicas a
través de una medida cautelar, analizaremos a continuacién los presupuestos sustanciales y procesales para su
procedencia.

IV. Presupuestos sustanciales de la funcion preventiva

Existe consenso en que la funcién preventiva de la responsabilidad civil tiene presupuestos diferentes de los
de la funcién reparatoria (23).

Sobre esta base, para que exista un deber de prevencion, debe acreditarse la concurrencia de los siguientes
presupuestos sustanciales:

Antijuridicidad:
El art. 1711 sefiala que "la accién preventiva procede cuando una accién u omisién antijuridica hace
previsible la produccién de un dafio, su continuacién o agravamiento...".



Es importante notar que el calificativo antijuridico se refiere a la accién u omisién amenazante, es decir,
aquella que aparece como la causa del dafio. A partir de alli, una de las principales discusiones gira en torno a
las caracteristicas de dicha antijuridicidad, especialmente teniendo en cuenta que el art. 1717 prevé —en la
seccion 3* dedicada a la "funcién resarcitoria"— que "cualquier accién u omisién que causa un dafio a otra es
antijuridica si no estd justificada".

La mayoria de doctrina considera que la accién u omisién debe ser antijuridica en sentido material. En este
sentido, se reputa ilicita la accién u omisién amenazante que no estd amparada por una causa de justificacion
(art. 1717). Tal es la posicién de Picasso, Zavala de Gonzdlez, Pizarro, Galdés, entre otros.

En contra, Vazquez Ferreyra ha defendido la necesidad de antijuridicidad formal, advirtiendo que resulta
dificil pensar en ilicitud material alli donde ain no hay dafio: "la mera amenaza de dafio por si sola no configura
una antijuridicidad material, por cuanto esta requiere la causacién del perjuicio para que de esta manera se
evidencie la violacién del alterum non laedere". Por ello, concluye que "la accién preventiva funciona solo
contra conductas formalmente antijuridicas", es decir, frente acciones u omisiones que estdn puntualmente
prohibidas por una norma juridica (24).

Por otra parte, Sagarna establece una importante distincion, segin la prevencion se enmarque en un dmbito
extracontractual o contractual. En el primer caso (extracontractual), se requiere una antijuridicidad material,
pero —agrega— que la prevencién puede proceder ain contra actos formalmente licitos. En cambio, en la érbita
contractual, se requiere antijuridicidad formal (incumplimiento de lo expresamente estipulado), aunque
excepcionalmente podria admitirse un criterio material cuando la amenaza de dafio involucre sujetos
hipervulnerables (25). Carlos Calvo Costa secunda esta posicion: afirma que en el dmbito extracontractual se
requiere antijuridicidad material y que existe deber de prevencion atin frente a actividades (riesgosas) licitas en
las cuales el interés amenazado prevalezca (axiolégicamente) sobre el interés amenazante. Por el contrario, en la
orbita contractual, debe mediar incumplimiento especifico de una disposicién legal o convencional (26).

Con todo, estos problemas se disuelven frente al supuesto que estamos analizando, cuando de lo que se trata
es de morigerar dafios continuados o de evitar el agravamiento de otros ya ocurridos.

En este supuesto el dafio ya se ha manifestado y su sola existencia pone en evidencia una conducta
materialmente antijuridica en los términos del art. 1717, siempre que no concurra una causa de justificacién que
ampare al dafiador.

Previsibilidad de continuacién o agravamiento de dafio:

El art. 1711 refiere que "la accién preventiva procede cuando una accién u omisién antijuridica hace
previsible la produccién de un dafio, su continuacién o agravamiento..."

Debe existir un riesgo de produccién, continuacién o agravacién del dafio, ligado con la conducta inicial por
un nexo de causalidad adecuada. Debe darse un riesgo certero, en el sentido de una fuerte probabilidad de
ocurrencia y no una amenaza eventual o hipotética.

Como bien ilustra Zavala de Gonzdlez, este requisito es el que diferencia a la funcién preventiva del
principio precautorio propio del derecho ambiental. Es que la prevencioén opera ante un riesgo actual y certero
de dafio, en tanto que la precaucién funciona también ante un riesgo potencial y ain en un contexto de
incertidumbre (27).

Lorenzetti explica que "el supuesto de hecho es la existencia de un perjuicio que aparece como causalmente
previsible (...) De tal modo, deberd acreditarse que el perjuicio es una consecuencia inmediata o mediata
previsible de un acto ya sucedido y que puede repetirse, o que contintia en sus efectos o bien que puede volver a
ocurrir en forma previsible" (28).

Toda la doctrina coincide en que esta probabilidad debe ser fuerte y razonable. No alcanza con la mera
amenaza, ni el riesgo hipotético o meramente eventual.

En cuanto a la entidad del dafio (en expectativa, o ya en curso de ejecucion —cuando se trata de
mitigacién—), hay también coincidencia que no existe un requisito en términos de intensidad lesiva. Desde esta
perspectiva, el dafio no tiene necesariamente que ser "grave" para que exista deber de prevenir.

Tampoco hay mayores condicionamientos en torno a su contenido. El dafio debe versar sobre un interés
licito que tenga por objeto la persona, el patrimonio o un derecho de incidencia colectiva (art. 1737). Si bien
estd claro que la prevencién se encamina a tutelar, prioritariamente, derechos personalisimos y de incidencia
colectiva (29), nada obsta a que la prevencién se encamine también a proteger el patrimonio (30).

Con todo, esté claro que —desde la faz sustancial— deberd acreditarse que existe un riesgo cierto de que el
dafio contintde o que se agrave en su intensidad, y que tal dafio guarda relacién causal con la accién u omisién de



su autor. La prueba dependera de las particularidades del caso, pero es evidente que —en el supuesto que inspira
estas lineas— jugardn un rol preponderante los antecedentes médicos (historia clinica de la victima,
evaluaciones médico-forense, etc.) y la prueba pericial.

V. Presupuestos procesales de la medida cautelar

En su concepcién clésica, todas las medidas cautelares tienen por objeto impedir que el derecho cuyo
reconocimiento se pretende obtener, pierda su virtualidad o eficacia durante el tiempo que transcurre entre la
iniciacion de ese proceso y el pronunciamiento definitivo (31).

Partiendo de dicha concepcién, Roland Arazi afirma que "el peculiar perfil de la medida que nos ocupa no
obsta a que deban concurrir también, a su respecto, los imprescindibles requisitos de cualquier medida cautelar,
conforme se estructura en la parte general de medidas cautelares (...) Por ello sabemos que, independientemente
de la proteccion que se solicite, el juez analizard si se cumplen las condiciones particulares para la procedencia
de lo solicitado a partir de los presupuestos basicos de toda medida cautelar. Por cierto, que existe un importante
margen de discrecionalidad judicial en la delimitacion de los requisitos referidos" (32).

Verosimilitud del derecho:

El punto de partida para la procedencia de cualquier medida cautelar supone acreditar la verosimilitud del
derecho de quien la peticiona.

En funcién del cardcter francamente excepcional del tipo de medida que aqui se solicita, existe cierto
consenso en que debe acreditarse algo mds que un derecho meramente verosimil. En su lugar, se requiere un
grado de conocimiento superior, que dé cuenta de una muy alta probabilidad de que la pretension serd
finalmente admitida en la sentencia definitiva (33).

Desde este lugar, resulta imprescindible contar con un minimo de evidencia que robustezca la apariencia del
buen derecho del actor. Esto es especialmente importante cuando se trata de anticipar de manera total o parcial
el resultado de una pretension resarcitoria: es imprescindible ponderar las altas probabilidades de éxito de esta
ultima pretension.

Ahora bien, sobre este punto la CSJN la fijado un estdndar interesante en la causa "Pardo", cuando sefialé
que el cardcter objetivo del factor de atribucién de responsabilidad imputado es un pardmetro relevante para
apreciar la verosimilitud del derecho en punto a la procedencia de este tipo de medidas. En dicho caso, la Corte
revocé una resolucién de la Camara Nacional de Apelaciones, que le habia exigido al actor demostrar un
estandar de "casi certeza" sobre su derecho. Frente a ello, el maximo tribunal sostuvo que "al tiempo de
examinar el requisito de verosimilitud el a quo ha omitido evaluar la incidencia de la imputacién objetiva —a
titulo de riesgo creado— formulada en la demanda en los términos del art. 1113, segundo pérrafo, segunda
parte, del Céd. Civil. Dicho examen resultaba particularmente exigible dado que la mencién de la incidencia
causal que la conducta de la victima podria haber tenido en la produccion del evento no resulta sustento bastante
para denegar la procedencia de la tutela requerida, so pena de restringir injustificadamente su ambito de
aplicacién" (34).

Si se analiza el supuesto que venimos comentando desde esta premisa, se concluye —entonces— que la
verosimilitud del derecho requerird demostrar indiciariamente la concurrencia de los presupuestos de la
responsabilidad de que se trate. Asi, por ejemplo, en un caso de dafios derivados de un accidente automotor se
deberd en principio demostrar la intervencion activa de la cosa riesgosa (vehiculo automotor), la existencia de
dafio y un nexo de causalidad adecuada entre los dos primeros.

Peligro en la demora:

Sin dudas, la nota caracteristica de la tutela anticipada se presenta al analizar el peligro en la demora. Aqui
no se asiste al habitual riesgo de que los demandados pudieran insolventarse para frustrar la futura ejecucién de
una sentencia que condene a la reparacién del dafio, sino que lo que se encuentra en juego es la posibilidad
misma de hacer cesar la causa del dafio o de morigerar su magnitud, evitando consecuencias muchas veces
irreparables.

Desde esta perspectiva, resulta imprescindible acreditar que el actor no puede esperar los tiempos normales
que demanda el dictado de una sentencia definitiva. Ello implica la necesidad de acreditar un dafio que urge la
necesidad de adoptar medidas impostergables para disminuir su intensidad o para hacer cesar la causa de su
produccidn (dafios continuados).

Asi, en el supuesto que motiva este comentario, resultard crucial acreditar que el "factor tiempo" —derivado
del proceso de reparacion del dafio— incidird hondamente sobre los derechos fundamentales de la persona, tales
como la proteccion de la integridad fisica, el derecho a la vida y a la dignidad, el derecho a la salud o la



proteccién de la integridad familiar.

La tarea argumental encontrard, entonces, una fuerte apoyatura en el texto constitucional y en los tratados de
derechos humanos de jerarquia constitucional. Tendran también, especial relevancia aquellos casos en los que
existen estandares de proteccion reforzada a cargo del Estado frente a supuestos especialmente vulnerables
(menores de edad, adultos mayores, personas en condicién de pobreza, etc.).

Por caso, en la ya citada causa "Pardo", la CSIN analiz6 que "no pudo pasar desapercibido para la Cdmara,
dada la interrelacidn que existe entre los requisitos de admisibilidad, la relevancia que en este tipo de medidas
adquiria la gravedad del cuadro de salud que presentaba la joven, ni los dafios irreparables que se producirian de
mantenerse la situacion de hecho existente hasta el dictado de la sentencia, habida cuenta del cuidado que los
jueces deben poner en la consideracién de las cuestiones sometidas a su conocimiento, en especial cuando el
anticipo de jurisdiccién solicitado tiende a remediar un agravio a la integridad de la persona, tutelada por la
Convencién Americana sobre los Derechos Humanos y por la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (art. 5.1 y arts. 10, 17 y 25, respectivamente; arg. Fallos: 320:1633, considerando 9°)".

En el afio 2018, al abrigo del actual Cédigo Civil y Comercial, la Corte tuvo oportunidad de pronunciarse en
la causa "Olivo" (35), donde intervino en instancia originaria en el marco de un proceso de dafios y perjuicios
por mala praxis médica. Alli se ponder6 que "en el estrecho marco de conocimiento que ofrece el estudio de la
cuestion, aparece con suficiente claridad que el mantenimiento de la situacién padecida por la actora sin el
correspondiente equipamiento ortopédico de ayuda motriz podria generar, en las excepcionales y particulares
circunstancias que se verifican en virtud de su condicién, mayores dafios, que deben ser evitados. Asimismo, el
peligro en la demora aparece en forma objetiva en tanto la situacién de discapacidad y la necesidad de cuidados
que la peticionaria padece requiere el dictado de decisiones que resguarden los derechos por ella invocados
hasta tanto exista la posibilidad de dirimir los puntos debatidos y de esclarecer los derechos que cada una de las
partes aduce".

En el afio 2012, la Sala G de la Camara Nacional Civil confirmé una tutela anticipatoria enmarcada en el art.
232 del Céd. Procesal de la Nacidn, por la cual se le ordend a la demandada a depositar una suma de dinero
destinada a la adquisicién de una prétesis para un menor de edad que habia sufrido un accidente, asi como
también a sufragar los seis primeros meses de un tratamiento psicolégico. En dicho caso se ponderé no solo la
urgencia de la solicitud para morigerar el dafio, sino también el interés superior del menor que requeria la tutela
(36).

En el afio 2021, la Camara Federal, en lo Civil aplicé anal6gicamente las normas de la funcién preventiva de
la responsabilidad civil en un proceso en contra del Estado Nacional, que habia sido promovido por un nifio
menor de edad que reclamaba los dafios derivados de la muerte de su padre. Alli, se ordendé que la demandada
abonara, como anticipo de sentencia, una suma mensual equivalente al salario minimo, vital y mévil para
atender a la manutencion del menor, durante todo el desarrollo del juicio (37).

En la regién patagdnica, recientemente la Cdmara de Apelaciones de Neuquén ordend cautelarmente —en
un proceso de reparacién de dafios y perjuicios— que los demandados abonaran mensualmente una suma
dineraria para asegurar la minima subsistencia de una sefiora que quedé totalmente imposibilitada de trabajar a
causa de un accidente de transito. En el caso se demostr6 preliminarmente que la victima habia sufrido lesiones
muy graves, a causa de las cuales habia ingresado en el periodo de reserva de su puesto laboral (art. 211, LCT) y
dejado de percibir el salario que constituia su tnica fuente de ingresos:

"En autos ha existido, prima facie, un agravamiento del dafio sufrido por la accionante ya que, como
consecuencia de las lesiones que le habria provocado el accidente de transito, y en el marco de su empleo, ha
ingresado en el periodo de reserva del puesto de trabajo en los términos del art. 211 de la LCT (ver carta
documento de hoja 129), lo que importa la suspension del pago de la remuneracién.

"No contamos en estas actuaciones con muchos elementos probatorios que permitan conocer quién de los
involucrados en el accidente de transito fue el que lo produjo, o si fueron los dos protagonistas y, en su caso, la
responsabilidad que le cabe a cada uno. Pero si existen dos datos que me inclinan a hacer lugar a la medida
cautelar peticionada por la parte actora. Uno es que la actora iba de acompafiante en la motocicleta que
protagonizé el accidente, por lo que es dificil presumir que ella fuere la causante del siniestro; y, el otro, que
conforme el croquis confeccionado por la Policia provincial, y de acuerdo con el trayecto que llevaban los
vehiculos en momentos previos al choque, la prioridad de paso en la encrucijada la tenia la motocicleta que
transportaba a la demandante —ello, claro estd, sin que esto importe abrir juicio definitivo sobre la
responsabilidad en la produccién del accidente, en atencidn a las defensas opuestas por la parte demandada, que
deben ser objeto de acreditacion—" (38).

Contracautela:



Esta claro que la procedencia de cualquier medida precautoria se encuentra también condicionada al
otorgamiento de una contracautela.

Por lo general, este requisito debe ser compatibilizado con el grado de certidumbre y verosimilitud del
derecho que se pretende asegurar, asi como también con el rango de los derechos en juego. Por regla general, se
dice que existe una relacion inversamente proporcional entre verosimilitud del derecho y caucién: mientras
mayor resulte aquella, menor serd la contracautela exigida.

En punto a este requisito en particular resultard necesario en muchos casos ponderar si el actor litiga con
beneficio de litigar sin gastos. Cabe recordar que la CSIN ha sefialado en multiples ocasiones que el beneficio
de litigar sin gastos abarca "no sélo el pago de impuestos y sellados sino también la posibilidad de obtener la
traba de la medida cautelar solicitada sin el previo otorgamiento de la caucién" y que ello aplica también para el
beneficio concedido en forma previsional (39).

VL. El contenido de la tutela anticipada y su compatibilizacion con el criterio de menor restriccién posible

El art. 1713 del Céd. Civ. y Com. dispone que "La sentencia que admite la accién preventiva debe disponer,
a pedido de parte o de oficio, en forma definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer o no hacer, segin
corresponda; debe ponderar los criterios de menor restriccién posible y de medio mas idéneo para asegurar la
eficacia en la obtencion de la finalidad".

A la luz de cuanto dispone la norma, el juez que admite una pretensién preventiva debe procurar una
maximizacién de la conducta impuesta al deudor, de manera que sea la mas idénea para la consecucién de su
fin, al propio tiempo que resulte la menos costosa para su ambito de libertad.

Esta claro que ello importa un andlisis fuertemente circunstanciado a las particularidades del caso concreto,
fundamentalmente, en cuanto refiere a las posibilidades preventivas a cargo del deudor.

Sin embargo, desde la perspectiva del supuesto que venimos analizando, este criterio de la menor restriccién
se emparenta fuertemente con la idea misma de la anticipacion de una porcién de aquella sentencia condenatoria
que se observa fuertemente previsible.

En tal sentido, la tutela anticipada deberia circunscribirse a adelantar el minimo contenido de la prestacion
que resulta indispensable para lograr su contenido preventivo. Tal anticipacién, claro estd, implica un
adelantamiento del contenido de la prestacién que —de otro modo— vendria impuesto al deudor. Por ello, es
crucial garantizar que lo que el deudor anticipe por esta via sea considerado en la sentencia definitiva, de
manera que nunca se indemnice dos veces un mismo dafio.

En este contexto, la atencion al criterio de menor restricciéon ha pasado generalmente por: 1) Reducir la
prestacion anticipada al minimo indispensable para su funcidén preventiva; y, 2) Sefalar que, en cuanto
corresponda, las prestaciones anticipadas se compensardn de aquellas que se impongan en la sentencia
definitiva.

Asi, por ejemplo, en un caso reciente se analizé que "la razonabilidad de la medida a decretar depende
—precisamente— de la especifica determinacién de las prestaciones médicas necesarias, conforme los criterios
de razonabilidad, proporcionalidad y menor restriccién que menciona el art. 1713 Céd. Civ. y Com..

"En consecuencia, como corolario de lo expuesto corresponde determinar y precisar con la mayor claridad
las prestaciones médicas y asistenciales de condena, por lo que el pago ordenado por el juez, dentro de las 24
hs., de todas las facturas que presente la actora, sin sustento pericial médico previo, completo y detallado,
presentado en el expediente con control de las partes, luce desproporcionado y genérico por lo que, conforme lo
actuado hasta ahora y las medidas decretadas y consentidas en primera instancia, a fines de no alterar la litis ni
introducir cambios que a la larga resultarian desfavorables, se deberd reformular la prestacion de dar y en
consecuencia, corresponde reiterar, en primera instancia, el requerimiento al Director Médico del Hospital
Municipal de Tandil para que (por si o por los médicos especialistas que correspondan) en un plazo no mayor de
siete dias, presente en el expediente un dictamen pericial médico completo y unico, en el que se describa y
detalle de modo claro y conciso el estado actual de la paciente V., su diagnéstico y pronéstico actual, y la
totalidad de las prestaciones asistenciales médicas y paramédicas necesarias para su total rehabilitacién,
explicando las que, por su envergadura o falta de recursos materiales o humanos, no puedan ser brindadas
regularmente por ese hospital, en cuyo caso deberdn ser acompafiadas de estimaciones de costos conforme los
honorarios y las tarifas vigentes para las prestaciones sin cobertura de obras sociales o sistemas de prepagas.
Dicho informe deber4 ser bilateralizado con todos los demandados. A ello cabe afiadir la confirmacién —atento
el alcance del agravio— del pago de la prestacion dineraria de $15.000 mensuales, aunque no se acredité de
modo fehaciente el ingreso mensual que V. perdié de ganar por la imposibilidad sobreviviente derivada de su
prolongado tratamiento, es dable presumir que tratindose de una persona de 20 afios tiene aptitud laborativa,



ahora frustrada durante el periodo de convalecencia y recuperacién (arts. 51, 1740, 1746, Cod. Civ. y Com.),
por lo que corresponde admitir el rubro, confirmando la sentencia de grado, la que se mantiene en lo que no ha
sido objeto de agravio y recurso (v.gr. el plazo de 6 meses).

"En suma: corresponde modificar la medida decretada y disponer que el anticipo de sentencia corresponda,
conforme lo decidido en la instancia de origen y en orden a los agravios, y se condene a los demandados ... y a
'A. Compaiifa de Seguros' a pagar mensualmente al actor $15.000 mensuales mediante la modalidad y por el
tiempo dispuesto en la sentencia recurrida y a pagar el equivalente de las prestaciones médicas y paramédicas
que no pueda brindar razonable y regularmente el Hospital Municipal Santamarina de Tandil, sobre la base del
previo dictamen pericial médico que debera presentarse en autos en los términos indicados en el parrafo
anterior, con audiencia de todas las partes y aprobarse en la instancia de origen (arts. 51, 1708, 1710, 1711,
1712, 1713, 1767, 1740, 1746, 1757, 1748, 1769 y concs., Céd. Civ. y Com. de la Nacidn; arts. 195, 232 y
concs. Cod. Proc. Civil)" (40).

En otro fallo se resolvié que "teniendo en cuenta que lo aqui expresado no implica decidir concretamente
sobre la procedencia del reclamo principal formulado por la actora, el Tribunal considera prudente que la
accionada abone mensualmente durante la tramitacién del juicio la suma de treinta y dos mil pesos ($ 32.000)
—cfr. res. 11/21 del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social. Consejo Nacional del Empleo, la
Productividad y el Salario Minimo, Vital y Mévil, publicado en el Boletin Oficial de la Republica Argentina el
27/09/2021— para la manutenciéon del menor (...) Se deja constancia de que los importes abonados seran
descontados, en el caso de ser admitido, del rubro valor vida solicitado en los autos principales en relacién con
el menor" 41).

En suma, la resolucién que admita una medida cautelar de esta naturaleza, debe cumplir con las pautas de
maximizacion de la conducta preventiva dispuestas en el art. 1713, circunscribiendo el anticipo a la medida de
lo estrictamente necesario y asegurando, en cuanto corresponda, la compensaciéon con aquellos rubros
indemnizatorios que eventualmente se reconozcan en la sentencia definitiva.

VII. Conclusién

Es evidente que la funcién preventiva de la responsabilidad civil ofrece un campo fértil para revitalizar el
derecho de dafios.

Desde esta perspectiva, nuestra antigua disciplina adquiere un brillo nuevo, que homologa la tutela de los
clasicos derechos individuales, a aquellos que tienen centro en la persona y en los bienes colectivos de la
comunidad.

En este sentido, estamos en presencia de una transformacién de valores, producto de la voluntad y de la
accion del legislador.

Esta es la razén, a nuestro entender, por la cual el Cédigo Civil y Comercial, regulé solo la faz sustancial de
la funcién preventiva con pautas generales para todo el pais, salvaguardando las facultades procesales
especificas, no delegadas y a cargo de cada una de las provincias.

Es que, por ser un tema novedoso y a falta de una regulaciéon procesal concreta, cuando de sosegar la
continuidad o morigerar las consecuencias de dafios ya producidos se trata, la funcién preventiva puede ser
satisfactoriamente ejercida incidentalmente en el proceso principal en el cual se pretende la reparacion del dafio.

En tales condiciones, la funcién preventiva, que puede ser articulada a través de la cldsica medida cautelar
innovativa del art. 232 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacidn, se manifiesta, y esto es lo realmente novedoso,
como un pedido de anticipacion de la reparacion.

Ahora bien, aun cuando entendemos que la tutela anticipada garantiza la defensa en juicio del demandado, al
propio tiempo que se asegura la nota de accesoriedad que se encuentra implicita en la propia idea del anticipo
del contenido de una sentencia condenatoria futura, no se nos escapa que, la moderacién, la mesura y la sensatez
de nuestros magistrados serdn en la evolucién de este instituto, su piedra angular.

Debemos reconocer, que la presuncién de inocencia y el principio de no ser condenado sin sentencia firme,
fundamento "sagrado" de cualquier sistema legal que se adhiera a los principios del estado de derecho, son
menguados al nivel de su utilidad terrenal, con la aplicacién légica de esta norma.

Esta certidumbre abre paso a otras incertidumbres.

Es por ello que, la admisién cautelar de un anticipo de estas caracteristicas, supondrd por una lado una
importante carga argumentativa de quien la pretenda, que —en definitiva— pasard por demostrar la
insuficiencia de la funcién resarcitoria clasica que justifican conceptualmente la propia existencia de la funcién
preventiva y por otro lado, la prudencia del magistrado en su admisién, teniendo en cuenta la doctrina fijada por



nuestro Maximo Tribunal particularmente en lo que respecta a su excepcionalidad.

Desde esta arista, se patentiza que la prevencion y la reparacion son, en rigor, caras de una misma moneda,
que encuentra sustento en el principio general de no dafiar a otro.

Solo en estas condiciones, la prevencion aparece como una ttil herramienta para revitalizar la eficiencia (42)
del proceso en tanto mecanismo idéneo para tutelar derechos y, al propio tiempo, resolver adecuadamente los
conflictos entre las personas.

(A) Abogado por la Universidad Catdlica de Salta. Especialista en Derecho Procesal Civil y en Derecho de
Dafios por la Universidad de Buenos Aires. Maestrando en Derecho Procesal en la Universidad Nacional de
Rosario. Abogado en Estudio Juridico Imaz & Asoc.

(AA) Abogado por la Universidad Nacional de Buenos Aires. Diplomado en Derecho & Innovacién en la
Universidad Nacional de Tucuman. Maestrando en Derecho Procesal por la Universidad Nacional de Rosario.
Abogado en Estudio Juridico Imaz & Asociados.
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