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Fundamentos:

1. Consideraciones Preliminares

El Cadigo Civil de Vélez Sarsfield, cuya fuente es el derecho frances, en un primer
momento, concibi6 a la responsabilidad civil®> como una herramienta al alcance de la victima
de un hecho dafioso, pero tomando como eje el factor subjetivo de atribucion de
responsabilidad, pues no se admitia la responsabilidad sin culpa (pas de responsabilité sans
faute).

Afos mas tarde, por efecto de la revolucion industrial y los avances tecnoldgicos, que
trajo aparejado la introduccion de maquinarias generadoras de riesgos para la vida humana, se

incorpord un nuevo factor de atribucion de caracter objetivo, bajo la figura de la teoria del
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riesgo. Como es sabido, ya no importa tanto el reproche al agente causante del dafio, sino que
apunta al resarcimiento de la victima.

Asi las cosas, autores como Yvonne Lambert Faivre® sostienen que la responsabilidad
civil evoluciono de una deuda de responsabilidad a un crédito de indemnizacion.

Sin embargo, en la actualidad, la dindmica del derecho de dafios ha mutado
nuevamente, y, hoy, apunta, primordialmente, a la prevencion del dafio, como una instancia
anterior a su acaecimiento, dejando la responsabilidad civil en una segunda instancia
reparadora, en caso que fracasare, o no fuere posible, evitar el acaecimiento del mismo.

De modo que en este estadio de desarrollo y tal como se encuentra establecido en el
articulo 1711 del CCyCN, no es exigible la concurrencia de ningln factor de atribucion.

Vemos de esta manera el sentido inspirador que va transitando desde una
responsabilidad aquiliana, a otra pauta mas objetiva, amplia, reduciendo las posibilidades de
eximicion de la responsabilidad para terminar prescindiendo absolutamente de este elemento,
y enfocar su atencion por completo en la evitacion del dafio.

Asi pues, asistimos con esta introduccion de la funcion preventiva a una nueva
concepcidn del derecho, abarcando un terreno mas amplio que antes, ya que su actuacion no
solo se circunscribe a resolver el conflicto, sino mas bien a evitarlo.

Como sefiala Zavala de Gonzalez “dentro del mas elemental sentido comun y como
instinto natural del ser humano, resulta preferible conservar y proteger los intereses valiosos,
en lugar de recomponerlos, después de su menoscabo... mas aun en aquellos casos en los que
la indemnizacion no permitird un retorno al estado anterior, como en los perjuicios
intolerables al medio ambiente™.’

Asi, la tutela preventiva o inhibitoria es una figura que ha tenido un importante
desarrollo doctrinario y jurisprudencial a lo largo de los afios, para finalmente plasmarse de
manera explicita en la sancién del nuevo Codigo Civil y Comercial.

Ademas, no se trata de un instituto exclusivo del Derecho de Dafios, ya que encuentra
aplicacion con anterioridad a la incorporacion en el corpus, dentro de leyes especiales como
vgr., en el derecho del consumidor y en el derecho ambiental.

Pero coincidimos con Peyrano® al afirmar que: “Posiblemente sea el Derecho de
Dafios el ambito en el cual se ha desarrollado méas ricamente el imaginario de la tutela

preventiva, que suele recibir el apelativo de ““tutela civil inhibitoria”.
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Ahora bien, nos referiremos sucintamente al tema que nos ocupa en la nueva
codificacion, para luego analizar algunos aspectos relevantes de dos sentencias preventivas
autobnomas, que se dictaron en nuestra jurisdiccion.

En el nuevo cddigo se consagra el deber de prevencion para toda persona con los
siguientes alcances: a) en cuanto dependa de ella, es decir, que la posibilidad de prevenir se
encuentre en su esfera de control, ya que de lo contrario se puede convertir en una carga
excesiva que afecta la libertad; b) se deben adoptar las diligencias conforme a lo que haria una
persona que obrara de buena fe, disponiendo medidas razonables para evitar el dafio o
disminuir su magnitud o no agravarlo, si ya se ha producido.®

Asimismo, se establece una regulacion méas completa de la funcion preventiva
incluyendo la accion, la legitimacion y las facultades judiciales.

La omision del deber de prevencion da lugar a la accion judicial preventiva, cuyos
presupuestos son: a) autoria: que en este caso puede consistir en un hecho o una omision de
quien tiene a su cargo un deber de prevencion del dafio conforme con el articulo 1.710; b)
antijuridicidad: porque constituye una violacién del mentado deber de prevencién; c)
causalidad: porque la amenaza de dafio debe ser previsible de acuerdo con el régimen causal
que se define en el codigo; d) no es exigible la concurrencia de ningun factor de
atribucion, que es lo que, ademas de la funcién, diferencia a esta accion de la obligacion de
resarcir.*

Asimismo, se reconoce legitimacion activa para peticionar judicialmente por la
prevencion a quienes acrediten un interés razonable en la prevencion del derecho amenazado.

Y, por ultimo, se delimitan los siguientes criterios para la sentencia de finalidad
preventiva: a) se distingue entre la tutela definitiva que surge de un proceso autbnomo cuya
finalidad es Unicamente la prevencion, de aquéllos en que es provisoria; b) en ambos
supuestos, la sentencia puede establecer obligaciones de dar, hacer o no hacer, segun los
casos; ¢) el contenido y extension de estas obligaciones debe estar guiado por: la necesidad de
evitar el dafio con la menor restriccion de derechos posible; la utilizacion del medio mas
idoneo; la busqueda de la eficacia en la obtencion de la finalidad. Estos parametros permiten
una valoracion mas exacta y un control judicial sobre las medidas que se adopten; d) el juez
puede disponer esas medidas a pedido de parte o de oficio.™

En cuanto a los criterios que deberan seguirse al momento del dictado de una sentencia
preventiva, ya sea de caracter definitivo o provisorio, advertimos la importancia y

trascendencia de los mismos; ya que, aun ante una peticion deficiente, frente a la amenaza de
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dafo grave e irreparable el juzgador -incluso de oficio- debera dictar una decision eficaz en la
obtencion de la finalidad preventiva. De lo contrario, no habra tenido sentido todo el proceso
preventivo.

Es por ello, que partimos del analisis casuistico de dos precedentes locales para inferir
nuestras conclusiones sobre el tema.

En el primer caso, que denominaremos A%, se produce una explosion en un edificio, que
ocasiona la muerte de una persona e importantes deterioros edilicios, lo que pone en peligro la
estructura del inmueble y su probable derrumbe. La accionante legitimada para incoar la accion
peticiond que se lleven a cabo las tareas necesarias para proceder al apuntalamiento o demolicién de

las partes estructurales comprometidas del edificio siniestrado.

El Tribunal resuelve que la Municipalidad y/o el Consorcio de copropietarios procedan a
“apuntalar y/o demoler” las construcciones siniestradas de forma tal que no exista peligro de
derrumbe, en un plazo de 20 dias desde que quede firme la sentencia.

En el segundo caso, que denominaremos B*, los peticionantes presentaron una accion
preventiva auténoma en los términos del articulo 1.710 y cctes del CCyCN, vy solicitaron
varias medidas contra la desarrolladora de un complejo inmobiliario por incumplimiento de
las prestaciones principales prometidas. Asi pues, solicitaron: 1) la ejecucion y/o subsanacién
de los defectos de las obras pluviales no ejecutadas o ejecutadas defectuosamente en los
barrios; 2) la instalacion de uno o mas pararrayos, cuya falta ha provocado el incendio de una
vivienda; 3) las medidas tendientes a mejorar los defectuosos accesos a las urbanizaciones; y
4) la ejecucion y puesta en funcionamiento de una planta potabilizadora que abastezca ambos
barrios de agua potable apta para el consumo y con valores controlados.

En particular, nos referiremos a la antijuridicidad y a los parametros que deben

seguirse para obtener una sentencia preventiva, que cumpla con su finalidad.

2. Latutela inhibitoria

La tutela inhibitoria es una institucién del Derecho de fondo que protege los intereses
sustanciales de las victimas potenciales y que correlativamente limita la libertad de los
posibles dafiadores. Dicha tutela se traduce en un mandato que dispone la abstencion de un
comportamiento ilicito y peligroso, o la realizacion de acciones que eliminen un riesgo injusto

de lesién o de su continuidad o agravamiento.™
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Existen acciones autonomamente preventivas, cuyo objeto reside en prohibir al
demandado que cause el dafio o siga produciéndolo.™

Coincidimos con Matilde Zavala de Gonzalez'® en sostener que “no cabe
circunscribir las medidas preventivas a las cautelares y al servicio de una pretension
principal resarcitoria. Es viable también el ejercicio de acciones sustancialmente
preventivas, cuya finalidad se circunscribe a la evitacion o la continuidad de los
perjuicios.” Asi, vgr., una medida autosatisfactiva, que se agota en si misma, en el despacho
de la orden judicial tendiente a evitar el dafio, su continuidad o agravamiento.

En consecuencia, la tutela sustancial inhibitoria puede lograrse tanto a titulo cautelar
como definitivo. También es factible combinar ambos objetivos mediante el ejercicio de una
accion tendiente a resolver concluyentemente la cuestion, peticionando antes o junto con la
demanda las medidas cautelares que aseguren el resultado perseguido.*’

El articulo 1713 CCyCN establece los lineamientos que deben ser tenidos en cuenta
por el juzgador, a la hora de disponer la medida preventiva. El criterio de la menor restriccion
posible, y el de adoptar las medidas necesarias para darle efectividad a la medida constituyen
el norte que debe seguir el juez en su decisorio.

De modo que la tutela inhibitoria,*® entendida como instituto del derecho de fondo,
debe combinarse con las vias procesales para efectivizarse. En este punto, corresponde acudir
a la normativa procesal, entre las cuales podemos sefialar las siguientes vias: amparo, habeas
data, o el tramite de la ley 10.000 en Santa Fe, o los procesos urgentes (medidas
autosatisfactivas, tutela judicial de urgencia). Matilde Zavala'® menciona, ademés, las
medidas cautelares, y los procesos inhibitorios comunes (sumarios o abreviados), la tutela
judicial anticipada, entre otros. En particular nos interesa nombrar la pretensién ejecutoria
provisional de sentencias apeladas,?® ya que entendemos que en el caso de la Sentencia A, la
accionante debio instar esta medida, tal como lo explicaremos mas adelante.

Si bien la Tutela Anticipada (o Accion Preventiva) encuentra fundamento en el
articulo 43 de la Constitucion Nacional, y actualmente en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion (articulo 1.710 y ccctes.), no es suficiente para el ejercicio cotidiano, donde resulta

innegablemente conveniente que existan claras normas procesales que indiquen a los
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17 ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, La responsabilidad civil ..., cit., p. 233.
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justiciables tanto como pedir, cuéles son los recaudos de procedencia involucrados, los
efectos del dictado de una medida y su régimen recursivo.

Ahora bien, si hacemos un recorrido por la normativa procesal de las distintas
legislaturas provinciales, encontramos disposiciones que reglamentan la tutela preventiva, en
su mayoria bajo la forma de medida cautelar, permitiendo una instancia principal posterior.
Sin embargo, también se encuentran regulaciones bajo otras figuras procesales, como la
medida autosatisfactiva, denuncia de dafio temido, acciones posesorias.?

El repaso por las legislaciones provinciales convence de la necesidad de contar con
una legislacion nacional que reglamente las tutelas especiales y la tutela anticipada,
diferenciando claramente los procesos monitoreos, las medidas autosatifactivas y las tutelas
anticipadas.®

En conclusién, exista o no normativa procesal, el deber de prevencion de dafios
verosimiles, instituido como principio general del derecho (articulo 1710 CCyCN), constrifie
al juez a arbitrar mecanismos apropiados para que sea acatado, aun sin norma procesal

especifica.

3. Antijuridicidad

En primer lugar, nos preguntamos: ¢ Elimina el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion
el concepto material de antijuridicidad luego de producido un dafio?

Asi, resulta preciso analizar si la normativa introducida por el articulo 1717 CCyCN
torna contrario a derecho en forma expresa cualquier accién que produzca dafio, con
independencia del caracter de ilegalidad de la accion considerada en abstracto. Siguiendo la
innovacion normativa, una vez comprobado el dafio producido por la accion antijuridica -
siempre que no esté justificado en los términos del articulo 1718 CCyCN- la produccién del
mismo tornaria contraria al articulo 1717 a la conducta generadora, sea ésta materialmente
antijuridica o, incluso, licita. La accién que, considerada en abstracto, no revestiria el caracter
de antijuridica, formalmente se tornaria de esta forma por la existencia del efectivo dafio
concreto.

A diferencia del criterio seguido por el derogado Codigo Civil de Vélez Sarsfield, el

cual adoptaba sin dudas como regla la antijuridicidad formal conforme lo reglado en su

I MEDINA, Graciela, Tutela anticipada y dafio vital, LA LEY 15-02-2012, 7.
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Buenos Aires (Dafio temido — art. 617 bis); C6digo Procesal de Corrientes (Medida cautelar innovativa — art. 232
bis); Cddigo Procesal de La Pampa (Tutela anticipatoria — art. 231); Cédigo Procesal de Misiones (Tutela
anticipada — art. 241); entre otros.
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articulo 1066*, el nuevo Cdédigo Civil y Comercial lo hace por el aspecto material de la
antijuridicidad, dando lugar a lo reclamado por la doctrina mayoritaria y decisorios judiciales
de larga data. De esta forma se amplia el concepto en el articulo 1717.%

Ahora bien, aclarado el criterio de antijuridicidad material adoptado por el nuevo
Cadigo Civil y Comercial, resta distinguir la aplicacion de los conceptos a cuestiones facticas.

En analisis de los diferentes supuestos, cabe diferenciar las acciones previas a la
produccion de dafios 0 una vez efectivizado los mismos; a saber, en acciones previas a la
produccion del dafo, se vislumbra claramente la posibilidad de antijuridicidad formal o
material, la primera como accidn contraria a norma especifica, y la segunda como contraria al
ordenamiento juridico integral visto en su totalidad. Diferente resulta cuando las acciones han
producido un dafio -independientemente de la legalidad o ilegalidad de la accion previa al
mismo- siendo apropiado considerar la imposibilidad del aspecto material de la
antijuridicidad de la accién dafiosa -a la luz de lo normado por el articulo 1717 CCyCN-, ya
gue la produccion misma del dafio tornaria la conducta contraria al referido articulo en forma
expresa. El dafio “convertiria” el aspecto material de la antijuridicidad en formal; por lo que
consideramos que toda accion dafiosa es formalmente antijuridica.

En relacion al instituto que nos ocupa “Prevencion del dafio”, si bien la regulacion del
coédigo refiere en forma indeterminada a las acciones antijuridicas, nos inclinamos por
considerar que es exigible el caracter formal de la antijuridicidad a instancias de peticionar
acciones preventivas.

Resulta oportuno distinguir los supuestos en que el cddigo habilita la accion de
prevencion del dafio, en: a) acciones previas a la comision del dafio, a fin de evitarlas; y b)
acciones posteriores al hecho dafioso, a fin de evitar que el mismo se agrave. En relacion al
segundo supuesto no habria lugar a la disyuntiva entre material y formal de la antijuridicidad
de la accion, en razon de que la produccion del dafio sélo daria lugar a la caracterizacion
como esta Ultima. Como ya lo expresaramos, consideramos que todo dafio torna antijuridica
formalmente la conducta generadora, por lo que una vez comprobado el dafio y la hip6tesis de
que el mismo se agrave o extienda daria lugar a la accion preventiva, siendo superado el

analisis del caracter antijuridico de la accion.

% Art. 1066 CC: "Ningun acto voluntario tendré el caracter de ilicito, si no fuere expresamente prohibido por

las leyes ordinarias, municipales o reglamentos de policia; y a ningln acto ilicito se le podra aplicar pena o
sancién de este Codigo, si no hubiere una disposicion de la ley que la hubiese impuesto.”

% Si bien el Codigo de Vélez Sarsfield estructuré una antijuridicidad subjetiva —requeria culpabilidad— y
formal —tipica— (arts. 1066 y 1067 CC), esas reglas fueron superadas hace décadas por una interpretacién que
hace prevalecer el principio alterum non laedere como eje del sistema, a partir del texto constitucional (art. 19
CN). (CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION COMENTADO. CARAMELO, Gustavo; PICASSO,
Sebastian; HERRERA, Marisa (Directores), Tomo I, INFOJUS, Buenos Aires, 2015, p. 420)



El analisis se torna mas complejo en relacion a las acciones potencialmente dafiosas
regladas por el articulo 1710, inc. a) y b), siendo las conductas referidas por la norma pasibles
de caracterizacion formal o material de la antijuridicidad. En este supuesto nos inclinamos por
considerar que sélo las conductas que resulten formalmente antijuridicas son pasibles de
acciones preventivas. Resulta destacable, a la luz del analisis, lo expresado por el Dr.
Vazquez Ferreyra Roberto: “No seria a nuestro juicio admisible una accion preventiva contra
una conducta licita por la mera posibilidad de que pueda ser generadora de un dafio, ain
cuando ese eventual dafio puede configurar una violacion al deber general de no dafar
(neminem laedere).”

Sin ahondar en un analisis economico del derecho resulta apropiado expresar que
habilitar la via preventiva a conductas potencialmente dafiosas sin que contrarien normas
especificas daria lugar a planteos cotidianos de toda indole que intervendrian con el
funcionamiento normal de las sociedades modernas, del comercio, actividades laborales y de
esparcimiento en general, sobretodo en las grandes urbes. Acertadamente el referido jurista
agrega: “Todo automotor en circulacion puede generar dafios; es un dato de la realidad
incontestable. En consecuencia cualquier persona estaria legitimada para impedir la
circulacion de vehiculos por cuanto existe la posibilidad de que se ocasione un dafio
antijuridico. Pero ello es absurdo pues se paralizarian muchas actividades plenamente
licitas. De ahi que la conducta debe ser ilicita en si misma considerada.”?

Matilde Zavala de Gonzéalez sostiene que "se requiere una conducta antijuridica. Sélo
ante la ilicitud del comportamiento del demandado cabe restringir su libertad, confiriendo
primacia a la libertad del pretensor para no ser convertido en victima. Las acciones u
omisiones licitas no pueden ser impedidas preventivamente aunque causen dafios, porque su
produccién se encuentra justificada por el ordenamiento."*

En suma, nos inclinamos por considerar que sélo frente a una situacion de
antijuridicidad formal seria posible peticionar acciones preventivas de dafios conforme la

regulacion actual.

4. La Sentencia Preventiva
El deber de prevencion del dafio (articulo 1.710 CCyCN) constrifie al juez a arbitrar
mecanismos apropiados para admitir la accion preventiva, cuando se cumplan los requisitos

de procedencia (articulo 1.711 CCyCN), aun cuando no exista norma procesal especifica.

2’ VAZQUEZ FERREYRA, Roberto. La funcién preventiva de la responsabilidad civil en un fallo de la justicia
cordobesa. LA LEY 17/10/2016, 17/10/2016, 7 - LA LEY2016-F, 1. On line: AR/DOC/3144/2016.
28 H
Ibidem.
2 ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, La responsabilidad civil ..., ob. cit., p. 215.



No obstante, la accion preventiva regulada en la codificacion de fondo puede encontrar
su correlato en los codigos procesales locales.

Ahora bien, el articulo 1.713 del nuevo codigo establece que el juez debe disponer en
su sentencia, incluso de oficio, en forma definitiva o provisoria: a) obligaciones de dar, hacer
0 no hacer, segun corresponda; b) ponderar los criterios de menor restriccion posible y c) los
criterios de medio mas idoneo para asegurar la eficacia en la obtencion de la finalidad.

En lo que respecta a las sentencias analizadas, nos encontramos con soluciones
divergentes. En la que denominamos Sentencia A, el Tribunal mandé a “apuntalar o demoler”
las construcciones siniestradas de forma tal que no exista peligro de derrumbe, en un plazo de
20 dias de quedar firme el decisorio, el cual fue recurrido por la demandada y la apelacion fue
otorgada con efecto suspensivo.

En consecuencia, desde que se produjo el siniestro y acreditado el grave peligro de
derrumbe por las pericias técnicas de autos, hasta el dictado de la sentencia transcurrié un afio,
no habiéndose dispuesto ninguna medida preventiva de caracter provisorio mientras adquiria
firmeza la sentencia definitiva, ni otorgado el recurso con efecto devolutivo a los fines de no
desvirtuar la finalidad propia de esta clase de proceso.

Entendemos y queremos poner de resalto que en este caso la peticionante y/o el
juzgador podrian haber recurrido a la pretension ejecutoria provisional de sentencias
apeladas®, ya mencionada.

Nos preguntamos: ¢ Qué hubiera sucedido si en el caso de la sentencia A por derrumbe
de las partes siniestradas del edificio moria alguna persona a pesar de haberse incoado la
accion preventiva del dafio?

Es dable destacar que los magistrados también son sujetos pasivos del deber
preventivo que incumbe a toda persona, en cuanto de ella depende, de adoptar medidas
razonables para evitar la produccion, continuidad o evitacion de dafos, aun originados en
cursos causales ajenos a su conducta (articulo 1710, inc. b).*

Recientemente se dictd la Resolucion de Alzada* “corrigiendo” aquellos puntos
criticos que advertimos en el primer decisorio.

El tribunal Ad quem sostuvo que le “asiste parcialmente razén a la demandante
recurrente siempre que la resolucion apelada luce contradictoria de momento que, por un
lado, encuadra la pretension como urgente, le otorga al procedimiento -mas alla de la

denominacion utilizada- un tramite abreviado y resuelve hacer lugar a lo solicitado con

%0 ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, La responsabilidad civil ..., ob. cit., p. 234.

31 ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, La responsabilidad civil ..., ob. cit., p. 275.

%2 CCCRosario (Santa Fe), Sala I, “JOVOVIC, Maria de los Angeles ¢/ MUNICIPALIDAD DE ROSARIO y
otros s/ Medida Autosatisfactiva” (21-02877042-9), Auto N° 172, 11-09-2017.



fundamento en la mencionada urgencia, mientras que, por el otro, difiere el cumplimiento de
la orden hasta tanto la resolucion adquiera firmeza sin que tampoco se disponga de una
medida cautelar que conjugue el riesgo.”

Si bien es cierto que no todo proceso preventivo resulta a su vez urgente, en este caso
habia quedado acreditado el grave peligro de dafo; razon por la cual se le hizo lugar a la
accion preventiva incoada.

La accionante-recurrente sostiene en sus agravios que la accion tenia por fin dar una
solucion inminente al peligro de derrumbe de las estructuras del edificio involucrado en autos, y que
tanto el consorcio como la Municipalidad omitieron actuar diligentemente para hacer cesar el peligro;
y respecto del plazo otorgado, por otro lado, “un plazo de veinte dias desde que queda firme la
resolucion” echa por tierra dicha finalidad del proceso.

Ademas, agrega que el juez de primera instancia tampoco adopt6 ninguna medida cautelar que
resguarde la salud de los ciudadanos en general, ni los intereses patrimoniales de su parte.

Como ya lo expresaramos, la Camara entiende que la sentencia apelada luce contradictoria, v,
en consecuencia, resuelve haciendo lugar a la solicitud de la actora de disponer una medida cautelar.

Ademas, sostiene que el deber principal de prevenir el dafio en este caso se encuentra en
cabeza del consorcio titular de inmueble, cuyo deterioro genera los riesgos que se invocan; y en cuanto
a la Municipalidad el reproche estaria orientado en la falta de adopcién de medidas efectivas
tendientes a que los responsables cumplan con sus obligaciones o de la determinacion y ejecucién de
medidas, para evitar el riesgo que se proyecta hacia la via publica, ante un caso donde existe una
efectiva posibilidad de control, un deber expreso impuesto por la reglamentacion, y no se requieren
medios extraordinarios para llevar a cabo la tarea. Por tanto la responsabilidad de la Municipalidad
debe ser considerada subsidiaria y restringida en el sentido de orientarse a preservar la seguridad de
los vecinos o de quienes circulen por la via publica.

La Resolucion de Cémara, finalmente, concluye haciendo lugar parcialmente al recurso de
apelacion, disponiendo de forma cautelar y hasta tanto se dé cumplimiento a la sentencia (en el plazo
de 20 dias fijado en la misma), se adopten “inmediatamente”* por parte del consorcio accionado y la
Municipalidad, las medidas de seguridad que se estimen pertinentes para evitar el riesgo que implica
para los vecinos o para quienes transitan por la via pablica, un derrumbe del edificio siniestrado.

A continuacion aplica el criterio de menor restriccion posible plasmado en el articulo 1713,
explica que la orden en cuestion deberd ser cumplida conforme lo disponga la administracion, y no
debe conllevar necesariamente una intervencion en el edificio, si la finalidad tenida en consideracién
puede garantizarse mediante un vallado, la restriccion en la circulacion ya sea en la vereda o en la
calzada, la clausura total o parcial del inmueble o de los inmuebles linderos, o cualquier otra medida

gue la administracion disponga y siempre que resulte adecuada en los términos sefialados.

3% Adviértase que para el cumplimiento de las medidas de seguridad en forma cautelar no se fijé ningtn plazo,
aun cuando la actora habia solicitado que se cumpliera en 72 hs. EI Tribunal mand6 a cumplir la cautelar de
manera inmediata, entiéndase sin dilacion, cumpliéndose de este modo con la finalidad propia de estas acciones.



Es interesante destacar que la sentencia le impone a la Municipalidad la obligacion de
“informar” sobre las medidas adoptadas; esto es, debera acompafiar ante el juez de primera instancia
un informe técnico explicativo de las medidas llevadas a cabo asi como de la idoneidad de las mismas
para despejar los riesgos con la intervencién de las oficinas competentes al efecto, o con conocimiento
de la materia.

En el caso de la Sentencia B*, el Tribunal hace lugar a todas las medidas peticionadas
por los actores -con excepcion de la tercera- fundandose en el incumplimiento del
compromiso contractual asumido por el emprendimiento inmobiliario; lo que sin lugar a
hesitacion alguna nos hace inferir que se enrola en la postura de la antijuridicidad formal.

Ahora bien, en relacion al pedido de instalacion de uno o mas pararrayos, -cuya falta
habia provocado el incendio de una vivienda, el decisor considera que “(...) se advierte un
primer déficit en la postura de los actores relacionado a la existencia de un accionar o
proceder ilegitimo por parte de la empresa demandada. En otras palabras, no se ha
demostrado la concurrencia de algun tipo de incumplimiento de obligaciones contractuales o
reglamentarias especificas relacionadas con la problematica que se plantea en la demanda.”

Como puede advertirse, el juzgador rechaza esta peticion de la actora al considerar que
la misma no probd la concurrencia de algun tipo de incumplimiento de obligaciones
contractuales o reglamentarias especificas, clara referencia a la antijuridicidad formal en los
términos referidos.

Si bien en los considerandos, en principio, pareceria que se inclina por un criterio
material de la antijuridicidad al considerar que “la ilegitimidad (ilicitud) requiere una
valoracién sustancial y no meramente formal, pues, por ejemplo, no es suficiente que exista
autorizacion administrativa para una actividad empresaria si genera molestias que exceden
una normal tolerancia (art. 2618, Cdd. Civ.)”, creemos que resulta escindible el concepto de
antijuridicidad de lo referido por el decisor como “ilicitud”. A saber, a partir de la referencia a
la ilicitud se transgrede el analisis de lo antijuridico, se da por existente el concepto Gltimo
frente a la utilizacion del primero. El potencial dafioso de un obrar licito no resultaria
suficiente a fin de dictar una medida judicial preventiva como las peticionadas.

Finalmente, y con buen criterio, el decisor adopta una postura que podriamos
considerar coincidente con lo que se expreso en relacion a la antijuridicidad en el presente
trabajo.

En cuanto a la peticion del actor acerca de las “(...)3) medidas tendientes a mejorar los
defectuosos accesos a las urbanizaciones™, el Tribunal resolvido que ““en tal particular

contexto, corresponde condenar a la empresa demandada a instar los procedimientos

% Autos “AVETTA ..., cit.



necesarios ante las autoridades publicas involucradas y, con posterioridad, a realizar las
obras necesarias en orden a la construccion de accesos viales seguros a los complejos
urbanos desarrollados y comercializados donde residen los actores. Igualmente, corresponde
exhortar a la Direccidon Nacional de Vialidad y a la Municipalidad de Roldan a los efectos de
arbitrar, dentro de un plazo razonable, los medios administrativos necesarios en orden a
posibilitar la debida y correcta diagramacion y construccién de los accesos antes referidos™.

Consideramos acertado el criterio del decisor® en este punto, en dos aspectos: a) al
condenar a la empresa a instar los procedimientos necesarios ante las autoridades publicas
involucradas, reconociendo que la demandada no era la responsable de realizar las obras de
urbanizacion, pero si la responsable de tramitar las mismas; y b) al hacer extensiva la
sentencia a la administracion publica, la cual sin ser parte pasiva de la accion entablada,
resulta pasible de la imposicion de una obligacion de hacer a fin de cumplimentar con el

objeto de demanda.

Propuestas:
1.- La mera amenaza de dafio por si sola no configura una antijuridicidad material por

cuanto ésta requiere la causacion del perjuicio para que de esta manera se evidencie la
violacion del alterum non laedere.

2.- La accidn preventiva es procedente cuando la conducta puede ser calificada como
antijuridica, es decir, debera ser una antijuridicidad formal y no meramente material.

3.- La accidn preventiva debe tramitarse por el proceso mas abreviado, garantizandose
el derecho a la tutela judicial efectiva; sin perjuicio de ello, consideramos necesario su
incorporacion expresa a los cédigos procesales y la adecuacién de aquellos que ya la tengan
regulada.

4.- El juez puede actuar a pedido de partes e incluso de oficio.

5.- El juez debe resolver teniendo en cuenta los medios mas idéneos para asegurar la
eficacia en la obtencion de la finalidad e incluso dictando medidas provisorias dentro de la

accion autonoma preventiva o de ejecucion provisional de sentencias apeladas.

% El juez puede exigir al legitimado pasivo acciones o abstenciones concretas tendientes a la evitacién de dafios
previsibles. Se habilita al magistrado a adoptar estas decisiones a pedido de parte o también de oficio. (CODIGO
CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION COMENTADO. LORENZETTI, Ricardo (Director), DE LORENZO,
Miguel, LORENZETTI, Pablo (Coordinadores), Tomo VIII, Ed. RUBINZAL — CULZONI, Santa Fe, 2.015, p.
287)



