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CONCLUSIONES

De lege lata
. La extension de la accion preventiva es viable a las relaciones de consumo.
. La legitimacion activa esta en cabeza de los titulares de un simple interés pero

también de los que tengan un interés juridicamente protegido, un derecho individual, un
derecho colectivo o difuso asi como un interés individual pero homogéneo en su causa.

. El interés razonable requiere ser invocado y probado por el consumidor, el
usuario o quiénes tengan legitimacion para representarlos.
. El interés razonable genera la causa petendi en el &mbito de las relaciones de

consumo en aquellas areas de especial incidencia dafiosa como las vinculadas a los
productos elaborados, farmacéuticos, medicinales o tecnoldgicos en que es menester
establecer medidas de contencion para evitar los dafios a futuro de caracter masivo.

. La accion preventiva permite al juez resolver en entornos de mayor o menor
certidumbre cientifica, con lo que podria caber la imposicidén de una accién de hacer o
no hacer en entornos en los que existe una discrepancia cientifica sobre la potencialidad
dafosa.

De lege ferenda

. Es necesaria la regulacion de forma organica de la accion preventiva dado su
caracter sustancial, a los fines de precisar legitimados, proceso judicial a implementarse
y medidas cautelares en general que puedan ser establecidas en el curso del proceso,



gastos causidicos, costas y publicidad de las sentencias dictadas, en miras al desarrollo
de una acabada tutela judicial efectiva.

. Es necesaria la adecuacion de la Ley de Defensa del Consumidor, en el marco de
lo establecido en el art. 43 de la C.N. , con relacion a la implementacion de la accion
preventiva frente al interés razonable de los consumidores o de las entidades u 6rganos
en ella habilitados.

INTRODUCCION

En los ultimos ochenta afios, el Derecho ha experimentado una serie de cambios
que llevaron a poner en crisis sus bases tenidas por incolumes: la seguridad juridica y la
libertad individual que reconoce su cénit en la autonomia de la voluntad.

Asi, se produce una transversalidad y horizontalidad de los distintos sistemas a
partir de la denominada “ constitucionalizacion del Derecho privado”. Ello genera una
tension dialéctica entre la especialidad de cada una de sus ramas y la necesidad de
comunicacion entre ellas y otras ciencias auxiliares del Derecho.

El Derecho, fundamentalmente en los Gltimos ochenta afios ha experimentado
una serie de cambios que significan la modificacion de las dos de sus bases incélumes
hasta entonces: la seguridad juridica y la libertad individual que reconoce en la
autonomia de la voluntad su cénit.

Uno de ellos es la horizontalidad y transversalidad de los distintos sistemas a
partir de la llamada constitucionalizacion del Derecho Privado, que genera una tension
dialéctica entre la especialidad de cada una de sus ramas y la necesaria comunicacion
entre ellas y otras ciencias sociales.

Las constituciones del siglo X1X se centraron en la proteccion de los derechos y
garantias politicas. Los movimientos obreros y sociales vieron plasmados sus idearios
en el denominado constitucionalismo social inaugurado con la Constitucion mexicana
de 1917 y la de Weimar en 1919.

Las dos Guerras Mundiales y la necesidad de reconstruir material y
espiritualmente, llevan a la avanzada tecnoldgica a todas las areas del saber dejando
atrés la seguridad juridica de la certeza. EI Derecho mas que nunca debe resolver los
conflictos generados por la contratacion en masa en que la libertad como elemento de la
volicion se encuentra mermado, las consecuencias de los desastres nunca
experimentados consecuencia del avance tecnoldgico. En este umbral, los derechos de
tercera generacion aparecen como una suerte de panacea para la solucion que permite
tomar resoluciones en entornos de incerteza o de crisis de la autonomia de la voluntad.

Las declaraciones universales o comunitarias de derechos permiten la proteccion
de los denominados intereses colectivos o difusos junto con el simple interés como
formas de palear tanto la incerteza como la debilidad contractual, plasmados
fundamentalmente en los derechos del consumidor y del medio ambiente. En la
Argentina tienen carta constitucional con la reforma de 1994 que da nuevo contenido a
los arts. 42, 43 y 44. y de ellos se desprende una de las facetas de la prevencion: evitar
el dafio futuro o su agravamiento no solo tomando en consideracion la generacion actual
sino las que nos sucederan.



A partir de los conocidos casos Siri y Kot, se impone en nuestro pais la
extension del amparo a los derechos civiles y politicos que luego se extendera a otras
areas, especialmente en materia de medio ambiente y de los derechos del consumo. A la
par, se desarrollan otras medidas tendientes a evitar la produccién de los dafios como las
acciones meramente declarativas, las medidas autosatisfactivas, habeas data, amparo,
entre otras.

Desde el afio 1993, Argentina tiene un estatuto propio en la ley 24240, con su
tutela constitucional explicita en la Reforma de 1994, que protege al consumidor a lo
largo de toda la relacion de consumo. Esto es, de manera previa a la concrecion del
contrato de consumo a través de las obligaciones de informar, dar trato digno, el
caracter vinculante de la oferta que sustituyen a las tratativas preliminares; en la esfera
contractual, con la proteccidn frente a las clausulas abusivas, oscuras o sorpresivas ; en
la etapa postcontractual, estableciendo un régimen reparador de dafios y garantias
propios, asi como la supervivencia del deber de informar. Esta normativa cruza en
forma transversal el sistema, sus principios son prevalentes conforme al art. 3 y es de
orden publico como se establece en su art. 65

En lo que hace a la responsabilidad civil, por efecto de la aproximacién entre las
Orbitas contractual y extracontractual propiciada por la doctrina y desarrollada en los
Proyectos de unificacion - especialmente en los de 1993 y 1998- , se consolida el
trasvase de una responsabilidad civil pensada en el sujeto responsable por dolo o culpa
y la idea de reparacion hacia un derecho que tiene la mirada puesta en la victima o en la
parte juridicamente mas débil que requiere una reparacion integral de los dafios
sufridos. Junto a ello, es necesario anticipar la produccién de los dafios o atemperar los
efectos de los acaecidos asi como sancionar causante del dafio de manera ejemplar por
su conducta temeraria, reiterativa o ambas considerando su posicién juridica frente a la
dafada.

Esta ampliacion de funciones ya se esboza en el Codigo de Vélez, se profundiza
en con la Ley 17711 como el caso del exceso a la normal tolerancia entre vecinos o el
desarrollo de estatutos especiales como la ley de accidentes de trabajo, ley general del
ambiente, ley de defensa del consumidor, propiedad intelectual, entre otras. También en
el ambito internacional a través de organismos como la Unidroit, la Union Europea o
convenios especiales como el caso de los vinculados a los organismos genéticamente
modificados.

FUNDAMENTOS
a) Las funciones del Derecho de Dafios

El moderno Derecho de Darfios reconoce tres funciones que amplian el itinere
protectorio de las personas. Asi, se diferencian las funciones preventiva, resarcitoria y
sancionatoria.

La convivencia de las tres funciones, es el resultado de una larga evolucion en
materia de responsabilidad civil.

Ese itinere reconoce en la prevencion, el impedir la produccion o agravamiento
de los dafios. Esa prevencion entendida en la idea etimoldgica de “ llegar antes”, ex



ante, en la actualidad reconoce dos manifestaciones posibles con un grado de desarrollo
dispar, tal el caso de los principios de prevencidn y de precaucién. Ellos tienen como eje
central la certidumbre cientifica sobre la existencia o no de riesgo en la produccién de
los eventos dafiosos.

La funcidn resarcitoria aparece ex post, luego de producido el evento dafioso.
Aspira a la reparacion del dafio de la forma mas integra posible, sea volviendo a la
situacion anterior, sea a la compensacién de los perjuicios sufridos.

La funcién sancionatoria o punitiva, que busca el establecer penas de caracter
disuasorio frente a conductas de incidencia colectiva o difusa por el causante del dafio.

El Proyecto de 1998 y el Anteproyecto de 2012 reconocen estas tres funciones
del Derecho de Darios, ampliando la esfera del Codigo de Vélez que reconocia la
funcion resarcitoria de manera orgéanica asi como la funcion preventiva en diversas
disposiciones.

El Proyecto del Poder Ejecutivo acota en apariencia esas funciones a la
preventiva y resarcitoria, pareciendo quedar relegada la punitiva al campo del Derecho
del Consumidor, ley 24240, art. 52 bis.

b) La funcion preventiva

Desde tiempos de Ulpiano, se considera que la regla de no dafar a otro convive
con otras dos, vivir honestamente y dar a cada uno lo suyo; estas reglas tendran su
correlato en dos principios esenciales del Derecho como lo son el de no dafiar a otro y el
de la buena fe.

Ellos fueron dos de los pilares de los codigos decimononicos que sustentaban la
seguridad juridica y el respeto casi sacramental a la autonomia de la voluntad. La
Revolucion Industrial, los movimientos sociales y politicos generarian cambios
radicales en la manera de concebir la responsabilidad por dafios, a través de la
introduccion de los factores objetivos de atribucion o asumiendo nuevas fuentes
obligacionales como la declaracion de voluntad unilateral o la equidad. Empero, seran
los dafios masivos de las dos Guerras Mundiales y el auge del consumismo que trajo
consigo el Plan Marshall y el Welfare State los que generarian la conciencia que ya no
basta con reparar, sino que hay que anticipar la produccion de los dafios.

En ese contexto, el Derecho comienza a valerse de otras ciencias como la
Sociologia, la Economia asi como la gestion de riesgos para convertir esa idea coloquial
de prevencion en un principio de Derecho.

La prevencion puede definirse como el conjunto de medidas destinadas a evitar
gue acaezca un dafio o, en caso de haberse producido, hacer menguar sus efectos.

El art. 1710 establece el contenido de la funcidon preventiva a cargo de toda
persona . Ello no significa que se impone una obligacion, sino un deber juridico a
cumplirse en la medida de las posibilidades y capacidades de las personas. Esa funcién
preventiva tiene dos extremos marcados por evitar y por no agravar el dafio.

Sin embargo, la funcion preventiva ya se hallaba presente en nuestro
ordenamiento.



Instrumentos como la cautio damni infecti, los interdictos, la actio confessoria,
la actio negatoria del Derecho romano trasuntaron a los cddigos decimonédnicos y
posteriores.

Por otro lado, ya se preconizaba la necesidad de dotar a la reparacion de dafios
nuevos instrumentos para evitar la produccion del dafio. Los proyectos de unificacion de
1993 y de 1998 respectivamente en sus articulos 1549 y 1586 preconizaban la funcion
preventiva que resumian la postura de la doctrina mayoritaria al respecto.

En lo que hace al Cddigo de Vélez, en la nota al art. 1132 rechazaba su
existencia, en consonancia con las ideas de la época: reparacion fundada en la culpa o el
dolo. Sin embargo, aunque sin tal nombre, el Cddigo anterior y posterior a la reforma de
laley 17711, regulaba una serie de supuestos que casaban con la funcién de prevencion:
arts. 1071 bis( derecho a la intimidad); arts. 2499 y 2500 sobre denuncia de dafio
temido.

Otras normas también se hacen eco de esa funcion: Ley de riesgos de trabajo (
Ley 24557); Ley de higiene y seguridad en el trabajo ( Ley 19587), Ley de proteccion
del ambiente ( ley 25675); art. 52 ley de Defensa del Consumidor, entre otras.

La funcion preventiva engloba a los principios de prevencion y de precaucion,
dado que la finalidad es evitar la produccion de dafios a las personas o bienes por causa
de conductas o desarrollo de actividades. La previsibilidad del dafio opera ain en la
certidumbre e incertidumbre cientifica, pues los dafios de producirse pueden ser
irreversibles.

c) La accidn de prevencion

El art. 1711 establece la procedencia de la accion cuando una accion u omision
antijuridica hace previsible la continuacion del dafio, su continuacion y agravamiento
son necesidad de concurrencia de factor de prevision.

La accion preventiva se erige como una accion sustancial y auténoma,
naturaleza que era reclamada por un amplio sector doctrinario al estudiar las diversas
herramientas procesales de proteccion, pilares del actual derecho de dafios.

La particularidad que presenta es la de una accion sustantiva, de condena en la
gue se opera en situaciones donde no hay un vinculo juridico preexistente sino una serie
de circunstancias facticas que generan en el juzgador el convencimiento de la existencia
de un interes razonable que amerita la toma de medidas en consecuencia.

A su respecto, se considera que es menester proceder a un mayor desarrollo
legislativo, a la manera de la regulacion del amparo, en que se precise el tipo de proceso
judicial a implementar ( sumarisimo, sumario o especial) asi como las medidas de
caracter previo dictado de sentencia ( cautelares, inhibitorias), el acceso a la justicia ( no
pago de tasa de justicia, costas procesales, beneficio de litigar sin gastos), la limitacién
de los legitimados activos con interés razonable y la publicidad con relacion a las
sentencias dictadas en aquellos casos de interés colectivo, difuso o en aquellos casos en
que lo amerite el juez interviniente por la entidad del interés planteado.

d1) Legitimacion activa. El interés razonable



La accion de prevencion parte de la proteccion de un “ interes razonable”. En
este entendimiento, esta alocucion es criticada por confusa y subjetiva. Sin embargo,
equivale a la nocion de interés no reprobable por el ordenamiento juridico; seran
entonces los jueces los que deberan analizar los legitimados activos.

Interés razonable no es un concepto de la ley, sino del Derecho lo que determina
que el juez pueda evaluar de manera equitativa el contenido de la causa petendi, la
obligacion de hacer o no hacer, sopesando los intereses de ambas partes y de los
terceros.

El concepto de interés razonable es una nocion que puede analizarse como un
acto consistente en seguir una determinada conducta que corresponde con el enunciado
de la norma.La apreciacion del interés razonable le permite al juez adoptar decisiones en
aquellos casos en que desde el punto de la racionalidad de la norma o de la sentencia, no
podrian adoptarse decisiones. Tal es el acaso de la accién preventiva que tiene como
fundamento la antijuridicidad sin que sea requerido factor de atribucion alguno, el dafio
es potencial o se busca aminorar y debera analizar la existencia de relacién de
causalidad adecuada. En otro sentido, el interés razonable se presenta ante un conflicto
de valores, es decir, cuando entran en conflicto dos o més derechos fundamentales; en la
accion preventiva se aprecia esa tension entre el interés razonable del actor y los
derechos constitucionalmente protegidos del demandado.

Interés razonable que puede ser entendido como sindnimo de amenaza a un
interés contenido en el art. 52 de la ley de Defensa de Consumidor, que comprende una
pluralidad de legitimados activos:
1)Interés individual. Queda comprendido la actuacién por derecho propio, asi como el
litis consorcio activo, voluntario o necesario de aquellas victimas potenciales del dafio.
2)Interés colectivo. Aquél reconocido por el art. 14 y 1737 del CCCN. En ese aspecto,
el art. 43 de la Constitucion Nacional admite como legitimados a las ONG reconocidas
y a entidades civiles.
3)Entes publicos que actuan en defensa de la ley y del ordenamiento juridico con
facultades para interponerla, como el caso de los supuestos del art. 52 de la ley de
Defensa del Consumidor.

Se considera que la legitimacién del art. 52 de la Ley de Defensa del
Consumidor se extiende al ejercicio de la accion preventiva, por cuanto el consumidor o
quienes representen la defensa de sus intereses, es acotada a los casos en que haya una
amenaza efectiva de sus intereses.

Esta ampliacion de la legitimacion al consumidor como parte de la relacion de
consumo, es una valiosa herramienta para acceder a la justicia en defensa de un interés
razonable, sin que sea necesaria la existencia de un legitimo derecho. En el caso de las
asociaciones de defensa de los consumidores, es una herramienta muy valiosa de
proteccion mas alla de los intereses o derechos individuales.

En este caso, la legitimacion se basa en un interés que no necesariamente
obedece a una amenaza, sino que lo que se toma en cuenta es la previsibilidad del
acaecimiento de un suceso dafioso o el agravamiento de una situacion dafiosa previa a la
accion.



d.2)Legitimacion pasiva

El reflejo de la legitimacion activa, tiene su correlato en la expansion de la
legitimacion pasiva. Es necesario tener en cuenta, que podran existir litisconsorcio
pasivo en aquellas situaciones en que exista concurrencia, mancomunidad o solidaridad
en derredor por la responsabilidad que cupe frente a una eventual causacion del dafio.

Asi, pueden ser considerados legitimados pasivos:

. Personas humanas o juridicas autores de la accion u omisién antijuridica que
haga previsible la produccion del dafio.

. Personas o entes que permitan, colaboren o incumplan con la obligacion de
prevenir

. Entes no gubernamentales como clubes, asociaciones de productores, industrias,
entidades bancarias, entre otras.

. Estados y municipios en el area de su competencia material y territorial.

e) Laantijuridicidad

Es necesario partir de la realizacion de un juicio de previsibilidad con relacion a
la accion u omision del presunto responsable para determinar si es idonea para la
produccion de un determinado resultado; es la consecuencia de la previsibilidad del
hecho.

La antijuridicidad nace del deber genérico de no dafiar y tiene carta de
constitucionalidad en el art. 19, cuya infraccion es suficiente para que la conducta del
presunto responsable se torne ilicita.

Este presupuesto debe ser entendido en su faz objetiva y material, que puede ser
atipica en materia de responsabilidad civil o enmarcada en el incumplimiento de la
obligacion comprometida por el deudor. Por ello es que el factor de atribucién no
interesa porgue no hay dafio, no es exigible para el ejercicio de la accion preventiva.

) Alcance del deber de prevencion

Este deber es de caracter erga omnes pues es generico, atafie a cualquier sujeto
con la unica condicion que demuestre ese interés razonable.

Este deber de prevencidn se extiende a las relaciones de consumo por cuénto es
un medio para la proteccién de los sujetos mas vulnerables en el campo del Derecho
Privado. En efecto, el marco protectorio del art. 52 de la Ley de Defensa del
Consumidor hace inferir Ifia necesidad de la conculcacion de un derecho individual o
de incidencia colectiva.

El deber de prevencién mentado en el CCCN es mas abarcativo con lo que
guedarian en la esfera de proteccion del instituto cuestiones vinculadas a los dafios
continuados en materia de riesgo de desarrollo, prevision en materia de seguridad
alimentaria y de productos farmacéuticos y medicinales, suspension del desarrollo de
actividades que generen grave dafio a la salud, a la seguridad o la defensa de la
competencia en materia de consumo.



Tiene como objeto enervar la amenaza de dafio hacia las personas o las cosas o
afectar a intereses simples, derecho subjetivo, intereses difusos o colectivos y a los
intereses individuales y homogeneos.

Empero, es limitado pues no puede significar una carga excesiva que afecte a la
integridad o a la libertad de aquél que demuestre ese interés razonable.

g) Tramite procesal

Si bien es tratada como una accién sustantiva, reforzaria la finalidad de la accion
el establecimiento del itinere procesal a la manera de la via establecida en el art. 53 que
establece un procedimiento de conocimiento méas abreviado, salvo que por la
complejidad de la pretension fuere menester un trdmite de conocimiento propicio.

Por lo tanto, serd la jurisdiccion local la que determine el proceso a
implementarse lo que podria general cuestiones vinculadas a temas tales como la
legitimacion, el acceso a la justicia ( tasa de justicia, gratuidad del proceso) o medidas
cautelares admisibles.

Se considera que es de buena técnica juridica que se regule en el &mbito nacional
dado su caracter de accion sustantiva de manera que se pueda permitir una tutela
judicial efectiva de quien pone en marca el mecanismo preventivo. En el estado actual,
realizando una interpretacion armonica con el art. 43 de la CN, debe ser utilizada el
proceso mas breve de la jurisdiccion, incluyendo la accién de amparo.

h) El contenido de la sentencia

El art. 1713 del CCCN fija la posibilidad de imponer obligaciones de hacer o no
hacer, a pedido de parte o de oficio.

A diferencia de lo que sucede en las acciones que nacen del art. 53 de la Ley de
Defensa del Consumidor, en la accion preventiva el juez puede disponer a instancia de
parte o de oficio, medidas tendientes a impedir la produccién o el agravamiento del
dafio, teniendo como norte que conlleven la menor restriccion, por lo que el juez
pondera de manera necesaria los derechos de ambas partes.

Ello significa que en este caso el juez no se encuentra acotado a sentenciar en
razon de la causa petendi, pues no se aplica el principio de congruencia por cuanto
resuelve sobre conductas no existentes o no peticionadas.

El juez que conoce en la accion preventiva cuenta con una herramienta que le
permite contribuir con la proteccién de los juridicamente mas débiles ante las asimetrias
que se presentan en materia de consumo,cual son las nuevas tecnologias y la
concentracion del poder economico. Tiene en sus manos una potestad inconmensurable
para que su sentencia no solo sea justa sino equitativa y beneficiosa para la sociedad en
su conjunto.

La plausible meta perseguida el legislador en el tema pareceria no obstante
plantear una serie de dudas e inconvenientes en torno a los medios dispuestos para su
implementacién, y habra de depender en definitiva del significativo aporte de la
elaboracion doctrinaria y jurisprudencial que se produzca a su respecto, para una mas



precisa elucidacion de dichas cuestiones y un mas adecuado ordenamiento en la
aplicacion de tales instrumentos.

CONCLUSIONES

La incorporacion de la accidon preventiva a nuestra legislacién, es una
herramienta procesal muy valiosa en miras a que la funcion de prevencion pueda
implementarse de una manera rapida y efectiva. La amplitud de la norma no es
sinbnimo de posibles arbitrariedades, sino que es de esperar que el tiempo — gran
pacificador- genere criterios sobre las notas que identifican el interés razonable y el
alcance equitativo del contenido de las sentencias.

Por otro lado, el hecho que permita evitar y atemperar los dafios, abre un abanico
de posibilidades para los justiciables, especialmente en aquellas areas sensibles para la
sociedad como lo son el medio ambiente y el consumo con diversas implicancias. A
modo de ejemplo, la previsibilidad dafiosa en materia de productos elaborados,
farmaceéuticos o tecnoldgicos; intimidad, honor, imagen con especial atencion a los
medios virtuales; la informacion deficiente o engafiosa del consumidor o usuario, en
aquellos casos de doble estandar segun el area geografica de comercializacion del
producto; organismos genéticamente modificados y una larga lista de situaciones en que
la previsibilidad dafiosa tanto fundada en el principio de precaucién o en el principio de
prevencion, tiene en esta accion la efectividad que no reside en otros remedios tutelares.

Con relacién de los consumidores, habilitar la accion no ya para la amenaza de
sus intereses, sino en casos de previsibilidad en la relacion de consumo, facilita una
acabada tutela judicial, mas dindmica, més efectiva de lo que han venido demostrando
en estos afios las acciones colectivas intentadas, maxime con las modificaciones
introducidas por el Poder Ejecutivo al Proyecto, la denominada Ley de Responsabilidad
( ¢irresponsabilidad?) del Estado y los registros para el acceso de las entidades
colectivas tanto para el otorgamiento de personeria como para acceso a la Corte
Suprema de la Nacion.
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