SEGUNDA PARTE
PONENCIA GENERAL: “LA JURISDICCION PREVENTIVA”

Por: EDGAR J. BARACAT

1-) DE LA TUTELA RESTITUTORIA A LA TUTELA
PREVENTIVA.-
Originariamente fue la funcion administrativa detdtlo la encargada

de ejercer la tarea preventiva destinada a impadasion del ordenamiento
juridico, servicio que cumplia primordialmente avérs del llamado poder de
policia.- La tutela jurisdiccional se conferia aktjciable en un momento
ulterior, es decir, una vez producida la lesiondbrlecho sustantivo a fin de
proceder a su restitucion.-

Muestra de ello es la nota al art. 1132 (dafnosi@eagos por la ruina
de una heredad) inserta por Vélez al Cédigo Caiexpresar: “La admision
de una accion preventiva en esta materia, da lgéeitos de una resolucion
mas o menos arbitraria. Los intereses de los vecmmuoediatos a un edificio
gue amenace ruina, estan garantizados por la mgglale la policia, y por el
poder generalmente concedido a las municipalidaddsnar la reparacion o
demolicion de los edificios que amenacen ruina”.-

Actualmente dicha diferenciacion — actuacion prévera través de la
administracion y reparadora por medio la jurisdinci— se encuentra
superada.- Se acepta hoy por la doctrina prevataitddad concomitante de
la administracion y la jurisdiccion para preveaichusacion del dafio.-

La teoria de la responsabilidad civil, en efecta, éxperimentado
Gltimamente una transformacion por cuanto de tener funcion limitada a
reparar el dano ya producido, ha avanzado incli@adeevenir el dafio antes
de que el mismo acaezca, a eludir su persistenemtar su agravamiento,
adelanto que en nuestro pais culmina con la sad@bnuevo Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion .- ¢Y que podriamos decaddeel punto de vista



procesal en vinculacion a la tutela jurisdicciogak presta el estado?.- En
idéntica direccidon se percibe un movimiento queevalucionando de una
jurisdiccion netamente restitutoria a una jurisifinale caracter preventivo.-

La doctrina procesal “ortodoxa” — entonces - presem cuadro de las
tutelas jurisdiccionales que puede reclamar eicjable y debe prestar el
estado, pero dentro de esta corriente que podriag@oesminar clasica no
aparece inserta la que posteriormente se conoceriael nombre de
“jurisdiccidn preventiva”.-

Dentro de ese viejo esquema de las diversas pi@sac
jurisdiccionales que podia prestar el estado daimca.-) La garantia contra
la violacion del precepto juridico, distinguiendos ldos momentos de la
jurisdiccion, esto es, el proceso de “conocimiengola “ejecucion” de la
sentencia de condena; b.-) La garantia “constdltdonde por imperio del
orden juridico el veredicto autoriza un determinadonbio de estado en
determinada relacién sustantiva que produce nuefeasos juridicos; c.-) La
garantia “mere declarativa” donde la jurisdicciaia no ante la lesion o
guebrantamiento del orden juridico, sino ante laanmecertidumbre existente
con respecto a una relacién juridica sustantivas swdalidades o su
interpretacion, provocando la falta de certeza enuio que el interesado
tiene interés en hacer cesad.-) La garantia cautelar caracterizada como
accesoria y de acompafiamiento a fin de evitar @ge okras garantias
jurisdiccionales no se tornen ilusorias por eldcamso del tiempo.-

Si bien la “profundizacién” del estudio de la pregi®n y su naturaleza
es relativamente nuevo, el ideario de preveniaé@bdo lo es tanto.- Ya hace
décadas Piero Calamandrdicia: “Es preciso no establecer confusién entre
tutela preventiva y tutela cautelar: conceptosirdst, aunque entre ellos

pueda existir la relacion de género a especieidttos casos también nuestro

'Esta modalidad apunta a prevenir el perjuicio gqiiesalguien por la incertidumbre sobre la exisi@oe un
derecho, de sus modalidades o de su interpretade&m. seglin veremos no es la Unica forma de preskni
dafio segun el cuadro que actualmente presentatiandoprocesal.-

2 Calamandrei, Piero, “Introduccién al estudio sisitico de las providencias cautelares”, trad. Sgati
Sentis Melendo, Omeba, Bs. As., 1945, p. 40.-



sistema procesal admite que el interés suficier@ea pnvocar la tutela
jurisdiccional puede surgir, antes de que el derdwya sido efectivamente
lesionado, por el solo hecho de que la lesion sm@®a como préxima o
posible; en estos casos, la tutela jurisdiccioaalJugar de funcionar con la
finalidad de eliminar a posteriori el dafio prodacigor la lesidbn de un
derecho, funciona a priori con la finalidad de aviel dafio que podrian
derivar de la lesién de un derecho de la que elkstmenaza todavia no
realizada. Se habla en estos casos, en contraposicia tutela sucesiva o
represiva, de tutela jurisdiccional preventiva, larcual el interés en obrar
surge no del dafio sino del peligro de un dafioigo’d

Recién a partir de la mitad del siglo XX la dodcirin jurisprudencia
procesal comenzd a intensificar el analisis delitute y ahora si, la
jurisdiccion preventiva se encuentra ubicada etughr que por derecho
corresponde.- Congruente con este nuevo fendmeaondnf asevera que a
la trilogia clasica respecto de la clasificaciénalsentencias en declarativas,
constitutivas y de condena, hay que afadir unaanaaiegoria de sentencias
gue serian preventivas.- Este avance de la teeria alccion preventiva tiene
en el derecho positivo argentino su culminacionleanclusion de esta tutela
en el nuevo Caddigo Civil.-

2-) LA PREVENCION DEL DANO A TRAVES DE LA
RESOLUCION ANTICIPATORIA

a.-) El anticipo es un instrumento adecuado paraepenir la

persistencia del dafe

El muestreo doctrinario y jurisprudencial exhibgedsas herramientas
procesales a fin de evitar el dafio, su mantenimienagravamiento.- Asi,
cumplen esa funcion la jurisdiccion “mere declaadti el “amparo
preventivo”, las “medidas cautelares”, el “mandapweventivo”, las
resoluciones “autosatisfactivas”, la “modalizacia la condena”, etc. etc..-

También la resolucion anticipatoria ejerce la fancide soslayar la

% Marinoni, Luis Guilherme, “Tutela inhibitoria: tatela de prevencion del ilicito”, ED 186-1127..-



persistencia del dafio.- Se esta en presencia dejwisprudencia de
“necesidad” y “urgencia”’ que le da sustento ala@oti, por cuanto el tiempo
gue demanda el proceso exige que en determinatlescishes que no
admiten dilacion se proceda a dar satisfaccion diate total o parcial a la
pretension articulada.-

Nos parecen impecables las reflexiones volcadasepanaestro de
todos Mario Augusto Morelfp al decir sobre el anticipo: “...lo anticipatorio
no es diferente a lo que acontece en la relacigoridedad reconocida en la
politica procesal al “juicio ejecutivo” respectol declarativo o de revision
posterior, a los procesos de estructura monit@specto de los normales,
etc..- La actividad jurisdiccion de la ejecuciénzéida se compensa en el
segundo momento con un litigio de conocimiento @len cuyas distintas
misiones no dejan de fusionarse en una sintesisque”desde la doctrina
procesal italiana clasica no ha merecido reparo.-

b.-) Antecedentes en el derecho comparado y dereghblico
provincial.-

El art. 273 del Cddigo Procesal Civil y Comercial Brasil consagra
esta figura.- Exige como recaudo para su procedenai-) pruebas
inequivocas que convenza de la verosimilitud dealgacion; b.-) haya
fundado temor de dafio irreparable o de dificil rapén; c.-) quede
caracterizado el abuso de derecho de defensa ¢ mangfiesto propdsito
dilatorio del demandado; d.-) la decision antiadp@t del magistrado, indicara
de modo claro y preciso las razones de su converdiop €.-) no se
concedera la anticipacion de la tutela cuando habipeligro de
irreversibilidad.-

Afade el citado articulo poniendo de relieve lavimariedad del
decisorio: “la tutela anticipatoria podra ser reade& o modificada en
cualquiera tiempo mediante decision fundada” y temlido o no la

anticipacion de la tutela, proseguira el procestehla sentencia final”.-

* Morello, Mario Augusto, “La tutela anticipatoriflotas para acotar su perfil’, en “Avances Procesale
Rubinzal-Culzoni, p. 349.-



El anticipo “ante tempus” de todo o parte de lo ggedemanda como
centro de la pretension principal — salvo honrasa®pciones — no obstante
los casos jurisprudenciales que la receptan, sgr&o en nuestro pais una
creacion preferentemente pretoriana y jurispru@nospirada y traida del
pragmatismo del derecho brasilero.- Dentro dekaw®s publico provincial
solamente se exhiben dos excepciones el art. 232R{eC de La Pampa y el
reciente CPCC de San Juan, que la receptan exmesamAugusto M.
Morello, Roland Arazi y Mario E. Kaminker, en tarda elaboracion de los
proyectos de modernizacion de los Codigos Procesidela Provincia de
Buenos, de la Nacion y de la Ciudad Autbnoma denBsidires, bosquejaron
un encaje normativo que procura disefiar un tipgrdéeccion o de tutela
anticipatoria, esquema que quedo plasmado ents6ara 67, con formulas
gue responden a la denominada tutela anticipalaegp de trabada la litis y
a solicitud de parte.-

Demas esta decir que abogamos por la recepciosldtga de este
ingenioso instrumento valioso de la justicia deenia y evidencia; es que la
resistencia que algunos jueces muestran paraielpanée fundan en criterios
excesivamente ortodoxos o prohibitivos.- Se niegaanceder el anticipo con
la mera excusa de que el mismo no ha sido samwgper el legislador.- Al
no estar prevista expresamente en la ley se niageoncederlo utilizando
argumentos excesivamente garantistas. Con el iegaeto de regulacion del
anticipo se transforman en la maquina de impedw to que se cruce.-

c.-) Algunos casos jurisprudenciales de sentenamicpatoria.-

El anticipo adquirio carta ciudadangn nuestro pais mediante creacion

de la SCJ de la Nacion en el caso “Camacho AcbdEa’un procedimiento

® Ver sobre el titulo “Sentencia anticipada”, Obodectiva del “Ateneo de Estudios del Proceso Cj\igijo

la Dir. de Jorge W. Peyrano y la coordinacion deldSaA. Carbone, Rubinzal-Culzoni, las siguientes
colaboraciones: Peyrano, Jorge W., “Los nuevosdgda reforma procesal civil’, p. 15 y sigtes ysffectos
concretos del proceso urgente y de la tutela paticiia. Las recientes innovaciones brasilefiasgdepcion
por la Corte Suprema”, p. 25 y sigtes; CarbonejoSahlberto, “La nocién de la tutela jurisdiccionral
Diferenciada para reformular la teoria generaladéaimada tutela anticipatoria y de los proces@migs”, p.

41 y sigtes y “Los despachos interinos de fondoy &gtes; Juan Monroy Galvez y Juan Monroy Patcio
“Del mito proceso ordinario a la tutela diferen@ad\puntes iniciales”, p. 165 vy sigtes; Claudia jatelra
Cava y Maria Carolina Eguren, “Naturaleza juridieala sentencia anticipatoria y su ubicacion dedé&da
orbita de los procesos urgentes”, p. 209 y si®egs, Jorge A., “Los limites de la tutela anticigg p. 221



sobre medida cautelar ese Alto Tribunal hizo lugalo solicitado por el
recimante, esto es, que se le adelantara el castla grétesis del brazo
izquierdo que habia perdido en un accidente deyjtraliConcedié ante de
“tempus” (antes de la sentencia sobre el méritéadaretension) lo exigido
como parte de la pretension principal.- En el casalificado por prestigiosa
doctrina como resolucion anticipatoria -, la SCJal@&lacion, exigid para la
procedencia — que consider6 cumplidos — los si¢gesemequisitos: a.-)
probabilidad de la existencia del derecho; b.-jgpelen la demora; c.-) la
prestacion de una fianza; d.-) un “plus” de penjuide dificil o imposible
reparacion ulterior.- Asi, esa decision anticipatose exhibe como
instrumento idéneo para aminorar el dafio sufrido gdoreclamante en un
accidente de trabajo.-

En la causa judicial “Pardo” la SCdonfirmé o ratificé la creacion
pretoriana del anticipo.- Se traté de un juicioddéos y perjuicios derivados
de un accidente de transito donde los actores mnesentacion de su hija
incapaz, dedujeron un incidente de tutela antionmapara que el demandado
y su compafiia aseguradora, pagaran el costo desabveclementos
ortopédicos, y una suma mensual para sufragaeteian médica y los gastos
gue exigian el cuadro de salud de la joven, camdisten un estado
vegetativo, con una cuadriplejia espastica de taraceversible.-

En la causa judicial “Elias, Julio y otros ¢/ Gaobe de la Ciudad de
Buenos Aires s/ Medidas precautorias”, Resoluciéin2d/10/99, dictada por
el Juzgado en lo Civil Nro 67 de Buenos Aires, @cale la Dra. Mabel De
los Santos, en un juicio iniciado contra el Golede la Ciudad de Buenos

Aires, con el objeto de resarcir los perjuiciosvoicados a varios comercios

y sietes; Eguren, Maria Carolina, “La jurisdicciéportuna”, p. 299 y sigtes; Peyrano, Marcos L., “La
sentencia anticipatoria y el derecho de defensa31p y sigtes; Silvia Adriana Rankin y Maria Galai
Pecchinenda, “Cosa juzgada y efectos de la cadlicidbproceso en las sentencias anticipatoriag;gaga
Abraham L., “Los procesos de “referee” en Frangm’367 y sigtes; Osvaldo Barbero y Carlos A. Caeho
“Cronica sobre aspectos de la tutela de urgenaitelea y anticipatoria en el derecho europeo”, @il #
sigtes.-

® CS, Fallos: 334:1691.- Ver Eguren, Marfa Carolin4Fallo “Pardo”: La luz de la “jurisdiccion opama”
proyectada desde el faro de la Corte Federal”, @nsR de la Asociacion Argentina de Derecho Pralces
bajo la Direccion de Angelina Ferreyra de De La ,R&&o VI, Nro 8, julio 2012, p. 125 y sigtes; em |
misma obra y nudmero, ver también, Pauletti, Anar&CldTutela anticipatoria y proceso civil en la
jurisprudencia”, p. 55y sigtes.-



ubicados en la Avenida de los Constituyentes det&dgederal, a raiz de la
construccion de un obra publica que impedia paosaneses la circulacion
de transito por dicha arteria, se dictdé una res@uanticipatoria.- En caracter
de anticipo la Jueza interviniente, condend al gyoloi de la Ciudad de
Buenos Aires a pagar ya mismo el lucro cesante ua¢rsifrido por los
actores (estimado mediante la compulsa de lasameobnes juradas
presentadas para el impuesto sobre los ingresdeshraclarado que “las
sumas que se abonaran habrian de descontarse ngpoente de la
indemnizacion total que corresponda y que en casechazo de la demanda
indemnizatoria la anticipacion no produce efectosversibles toda vez que
los solicitantes han ofrecido contracautela realddaa embargo sus propios
inmuebles”.-

d.-) El llamado “periculum in damni” y su diferen@ con el
“periculum in mora” .-

No ha de perderse de vista que conforme al criteritodoxo y
tradicional la pretension cautelar no ha de semoxdeénte con la pretension
principal sustantiva hecha valer en juicio.- Cuardhutela y pretension
principal son coincidentes, se estd en presenciardenticipo para la
satisfaccion inmediata total o parcial de estandti En tal caso, ademas de
los requisitos comunes a toda medida cautelarcesta casi uniformemente
la concurrencia de un plus, es decir, de un cuadaudo consistente en la
existencia en el asunto de peligro de un “dafgarable” o de “dificil
reparacion ulterior” (“periculum in damni”).-

Con el avance de los estudios de la “medida inn@/ase ha podido
precisar en que consiste el dafio irreparable yifestedciacion con el peligro
en la demora.- El maestro Lino Paldcisefiald, que a su juicio, resultaba
cuestionable el condicionamiento de la medida@iteurrencia de un cuarto
requisito consistente en la posibilidad de que,ndeaccederse a ella, se

consumara un perjuicio irreparable, ya que tal eniga es susceptible de

" Palacio, Lino E., “La venerable antigiiedad dddehda medida cautelar innovativa y su alcanceaictu
Revista de Derecho Procesal, Nro 1, Medidas Caagl&ubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1998, p. 105 tesig



generar la creacion de una norma judicial advdraaagimiento de la medida
y, por otro lado, la misma reviste una connotagiattimonial y un efecto que
la acota indebidamente.- Concluye mas adelante: .€l...requisito
concerniente al “peligro en la demora” — comundaglas medidas cautelares
e implicitamente previsto en el inciso 2do delcatt 230 del CPCC — cubre
con sobrada amplitud la extensa gama de dafos utraolos en el
otorgamiento de la medida, pues comprende no soOf gderjuicios
econdmicos, sino también los padecimientos fisipsgjuicos y morales, no
necesariamente irreparables pero dignos de una diatae tutela
judicial......

Empero, bien se andtgue para determinar el peligro en la demora hay
que escudrifiar la situacion del demandado; en feb daeparable hay que
examinar la situacién en que se encuentra el adtor.la ponderacion del
“periculum in mora” se trata de conjurar el riesge insolvencia del
demandado cautelado durante el tiempo que reglaeseistanciacion del
proceso.- En cambio, en la valoraciéon del “perigulin damni” que es
exigible cuando la medida innovativa ostenta unap@panticipatorio, la
atencion se cifie y detiene en la situacion deraetdamante, la que se veria
notablemente empeorada si no se otorga ya (tgtataalmente) la prestacion
que se reclama Asi lo entendi6 la SCJ de la Nacién en “Camaibeosta” y
asi lo entendemos también nosotros.-

e.-) Una minima sustanciacion previa a la resolugiéobre anticipo-

Se presenta mas apropiado que la emision de larsdsatanticipatoria
se haga en oportunidad de haber sido ya contelademanda, lo que le
permitira al juez valorar un dato no menor, estplascomplejidad de la
controversia y la liquidez del derecho invocado @loactor.- Peyrar® dice

gue por mas que en el modelo brasilefio aparentenmenes requerida de

8 peyrano, Jorge W., “La palpitante actualidad demkdida cautelar innovativa”, Revista de Derecho
Procesal, Nro 5, Amparo. Habeas data. Habeas cerpuRubinzal-Culzoni, 2000, p. 307 y sgites.-

® Una atenta y detenida lectura del fallo “Camachumsta” permite concluir que esta interpretaciéon es
también la que confirié la SCJ de la Nacion algyelide dafio irreparable o dificil reparacion utieri

19 peyrano, Jorge W., “Aspectos concretos del procegente y de la tutela anticipatoria. Las reciente
innovaciones brasilefias y la recepcion por la CBrprema”, “Sentencia anticipada”, Rubinzal-Culzgni
30.-



manera ineludible sustanciacion previa, desde seimpmos creido que seria
mas conveniente decretar la sentencia anticipatotadespués de contestada
la demanda o de transcurrido el plazo para comtéstaunstancia ésta que
refuerza sin duda, la chance del actor de reggdtaancioso en la litis).-

Hemos dicho respecto de la prohibicion de innbvatento a que la
naturaleza del instituto invade la esfera de ldzbidel recipiendario — y en
muchos supuestos no esta relacionada a la disposieibienes y siempre que
no exista el peligro de que la medida quede frdatg@or el mero transcurso
del tiempo -, en algunos casos, por un criteridopi@N0 que Poco a pPoco Sse
va imponiendo (y en otros por propia disposicional&ey), se suele otorgar
una previa y minima sustanciacion antes del despdatiorable de la
medida.- Es que resulta aconsejable, atento ahdaig prudencia judicial que
requiere su acogimiento, darle oportunidad al ¢adtea que pueda ser oido y
hasta en algun caso permitirle ofrecer alguna pruple se autoabastezca.-
Asi el juez tendrd una vision mas amplia y cabaladsituacion factica y
juridica involucrada en el conflicto.- Mas todas&impone esta sustanciacion
previa si se esta frente a una sentencia anticipato

Marcos Peyrand concluye: “En definitiva, el destinatario de una
sentencia anticipatoria o despacho interino dedoraa ser “oido” siempre:
Previo a su dictado: en forma reducida y mediangeaudiencia urgente. Con
posterioridad a su despacho: mediante los mediosplegnacion, pudiendo
incluso explayarse mucho mas aqui en cuanto acussd.-

Hasta se ha llegado a sostener en relacion a laditta innovativa
anticipatoria™: “Estimo que lo primero que debe ponderarse es ajeeato a
qgue el objeto mediato de la pretension anticipatdebe ser idéntico, total o

parcialmente, al de la pretensién contenida emtaathda principal, la medida

» Baracat, Edgar J., “Memorandum sobre prohibicin innovar y prohibicién de contratar”, en
“Prohibicién de innovar y prohibicién de contratdoajo la Dir. de Jorge W. Peyrano, coordinaciégdgd.
Baracat, Rubinzal-Culzoni, p. 37.-

12 peyrano, Marcos L., “La sentencia anticipatorial yderecho de defensa”, en ob. colectiva, “Seidenc
anticipada”, bajo la dir. de Jorge W. Peyrano, @o@arlos A. Carbone, Rubinzal-Culzoni, p. 329.-

3 Rambaldo, Juan Alberto, “Acerca de la operatividtel la medida innovativa” (Medida cautelar —
pretension anticipatoria”, en ob. colectiva, “Mealidnovativa”, bajo la dir. de Jorge W. Peyran@grd... de
Edgar J. Baracat, Rubinzal-Culzoni, p. 119.-



innovativa deberia proponerse concomitantementenoposterioridad a la
interposicion de aquella para poder evaluar lci@aexistente entre ambas”.
Y luego se agrega: “considero apropiado al caspracedimiento abreviado,
tipo sumarisimo incidental, pero con una limitacidoncreta en materia
probatoria, debiéndose cefiir el proponente a el@®ede conviccidon
consistentes en notoriedades, presunciones legileamentos, dictamenes
técnicos, informes, indicios y todo otro medio @tmbio que se necesite de
produccion ulterior”.-

g.-) ¢La medida anticautelar es un tipo de resolutianticipatoria
diferenciada?-

En estos ultimos dias hemos detectado un debate &lmaturaleza
juridica de las medidas anticautelares que valeelaa memorar en el sub-
titulo que estamos abordando, esto es, “resolundicipatoria” inserta en el
titulo “tutela preventiva”, en relacion a lo quersedado en llamar “medidas
anticautelares”.- Toribio So¥aante la pregunta si se puede evitar todos los
dafios que pudiere causar un medida cautelar jlrgsponde: “....si, se los
puede evitar a todos, a través de una medida atglag que consiste en el
levantamiento o la sustitucion “anticipados” de dutra y temida medida
cautelar no asequible por el adversario sino siaath® o con abuso o0 exceso
de derecho”.-

Peryan®, puntualiza a su vez: “No piense el lector quedtividad
anticipatoria que involucra la medida anticautekuna “rara avis”. Reparese,
por ejemplo, en el caso de las diligencias prelamaa del art. 323 del CPN,
gue también pueden ser incoadas por quien estima&@a demandado, y en
el supuesto del aseguramiento de pruebas delR&td& CPN, en el cual hay
coincidencia acerca de que puede promoverlasiebfaiemandado.- Estamos

persuadidos de que resulta mas rendidor concel@r medida anticautelar

“Sosa, Toribio Enrique, “Levantamiento o sustitucidnticipados” de medida cautelar”, ED t. 257, 1%
sigtes.-
15 peyrano, Jorge W., “Precisiones sobre las medidésautelares”, ED, entrega 05/05/2014, p. 1 tesig



como un proceso autdonomo (autosatisfactivo) y nmccana entidad mas
accesoria”, al considerarse una suerte de sustitariticipada cautelar.-

Sea como fuere estimamos que se trata de un ‘faoitigara prevenir el
perjuicio que podria ocasionar al cautelado unaidaedautelar abusiva o
antifuncional, pero diferenciada de lo que propiat@e se denomina
resolucion anticipatoria.- Es que no visualizamas tlitela coincidente
caracteristica de lo No pretendemos ser definitisoBre esta cuestion y
estamos preparados para cambiar de opinion comargas de conviccion,
pero se nos ocurre que estamos frente a un fenodisitto, por cuanto no
es dable hablar aca de tutela coincidente conlésemtos de la pretension
principal.- Y se nos ocurre que esta duda pergiatese considere a la
anticautelar tendiente a prevenir el dafio una wegwl “autosatisfactiva” con
Su consecuente tramitacién; ya se estime que lécaatdlar en el
levantamiento o la sustitucién “anticipados” (avé®s de incidente) de una
futura y temida medida cautelar no asequible pordiersario sino sin
derecho o con abuso o exceso de derecho”

3.-) LAS SANCIONES DISUASIVAS EN LA PREVENCION DEL
DANO.-

La idea de afiadir, con caracter esencial, a lasc¢atible funcion

reparadora de la responsabilidad civil (sobre ®donateria extracontractual)
una finalidad preventiva dirigida a evitar o, al mog, reducir los
comportamientos dafnosos ha sido puesta de relsnl@e todo, por los
autores que se han ocupado del andlisis econéralddetecho, otorgando a
la prevencion un sitial de privilegio.- Bajo el larfmejor prevenir que curar”
se viene insistiendo sobre la necesidad de disp@gaimente sanciones
disuasivas del dafio.-

a.-) La del art. 1714 del Anteproyecto del nuevo CodiGwil y
Comercial de la Nacion

La sancion del nuevo Caodigo Civil trae como novedad elimina el

art. 1714 del Anteproyecto que definia la “San@éecuniaria disuasiva’ del



siguiente tenor: “El juez tiene atribuciones papéicar, a peticion de parte,
con fines “disuasivos”, una sancidn pecuniaria @&muactia con grave
menosprecio hacia los derechos de incidencia caatiencionados en el art.
14, inc..- Pueden peticionarla los legitimados mhetender dichos derechos.
Su monto se fija prudencialmente, tomando en cerasiibn las
circunstancias del caso, en especial la graved#a @ducta del sancionado,
Su repercusion social, los beneficios que obtuymado obtener, los efectos
disuasivos de la medida, el patrimonio del deudta gosible existencia de
otras sanciones penales o administrativas”.

Se suele distinguir las sanciones pecuniarias sivagm Yy
conminatorias.-

b.-) El dafio punitivo en la Ley de Defensa del Cansdor.-

Pizarrd® define los dafios punitivos como “suma de dinere s
tribunales mandan a pagar a la victima de cielicitos, que se suman a las
indemnizaciones por dafos realmente experimengaatosl damnificado, que
estan destinados a punir graves inconductas debrtado y a prevenir
hechos similares en el futuro”.- El art. 42 de dda rango constitucional a la
proteccion del consumidor y dispone que “la legiSla establecera
procedimientos eficaces para la prevencion y sofude conflictos”.-

La Ley de Defensa del Consumidor -N° 24.240- inoofp
con la reforma efectuada por la Ley al derechoifpos nacional
la figura del dafio punitivo, que define de este maa el articulo
52 bis: " Danio Punitivo. Al proveedor que no cumpla sus
obligaciones legales o contractuales con el consloni a
instancia del damnificado, el juez podra aplicaraumulta civil a
favor del consumidor, la que se graduara en funcide la
gravedad del hecho y demas circunstancias del caso,
independientemente de otras indemnizaciones queespondan.

Cuando méas de un proveedor sea responsable delmptimiento

'8 pizarrro, Dafios punitivos, en “Derecho de dafieguSda Parte”, La Rocca, Buenos Aires, 1993, p.-292



responderan todos solidariamente ante el consumidain
perjuicio de las acciones de regreso que les copoaslan. La
multa civil que se imponga no podra superar el mmdxide la
sancion de multa prevista en el articulo 47, incisode esta ley.

Figura practicamente desconocida en nuestro derexf
durante los siglos XIX y XX, hay que decir que elnpeoyecto de
Cdédigo Civil de 1998 se previé como articulo 158@aunorma
receptando el llamado dafio punitivo.-

Se ha utilizado con mas correccion la denomiaaciDafios
ejemplares” (de la locucion inglesa “exemplary dgesl).para
destacar la caracteristica de que se originarora ganstituir un
castigo ejemplificador para determinados incumpéntobs
especialmente dafinos.- La designaciordafios punitivo’
(punitivo: del latinpunitum, supino depunire, castigar),puede ser
incorrecta desde el punto de vista semantico, ya tp que se
sanciona no es el dafio en si mismo sino en todo ¢asonducta
del dafiador. Sin embargo ese nombre ha sido ya tadopcon
aceptable consenso y, en el a&mbito juridico cuanémos, se sabe
a ciencia cierta a que nos referimos al emplear haic
denominacién.

Del concepto extraemos tres notas caracteristidas la
figura, que podemos elevar a la categoria de retss sin
perjuicio de los que surgen de la ley de defenslaco@sumidor.
En ese orden de ideas, las exigencias generales pader
reclamar el dafio punitivo serian: a) La existendéauna victima
del dafio; b) la finalidad de sancionar graves irthoatas; y c) la

prevenciéon de hechos similares para el futGro

" cfr.: Cornet, Manuel - Rubio, Gabriel AlejandroD&fios Punitivos", en Anuario de
Derecho Civil, T. Ill, p.32, Facultad de Derecho keUniversidad Catélica de Cérdoba,
Ediciones Alveroni, Cérdoba, 1997).-



Resulta entonces necesario que alguien haya expatado
un dafio injusto, pero también, como segundo retaisseria
imprescindible que exista una grave inconducta, ga€o que se
guiere sancionar; 6 que se haya causado un dafiandbr con
malicia, mala fe, grosera negligencia, deben ekistomo expresa
Pizarro, circunstancias agravantes relativas aladait®.- El autor
sigue ejemplificando:Temeridad, malicia, mala fe, malignidad,
intencionalidad, perversion, actitud moralmente mable o
grosera negligencia, son algunos de los calificasvque la
jurisprudencia utiliza para justificar la sancion.Por ultimo, no
puede dejar de reclamarse como requisito a aqutHalidad
contenida en el instituto: la necesidad desterrateetipo de
conductas, es decir, se pretende disuadir ultesioteechos
analogos. En otras palabras lo que se intenta esareque esa
conducta que aparece reprobada pueda ser rein@demn mas
razén si se detecta que a las empresas infracterassulta mas
beneficioso econdmicamente indemnizar a aquellosirdiicados
que puntualmente han reclamado la aplicacion delehp que
desistir de su practica lesiva.-

Los fundamentos que ser insertaron en la C. de Qighas
(Camara de origen) al art. 40 bis contiene una tdemempleada
para mostrar la intencién del legislador y el sdaotique cabe
asignarle a la punicién.- Mas alla de los multiplasnceptos que
la doctrina le ha conferido al dafio punitivo, adg expresa: “Con
el dafio punitivo se trata de desbaratar la pervexsaacion que
aconseja dejar que se produzca un perjuicio puassie resulta
mas econdémico repararlo en los casos singulares pyegenirlo
para la generalidad”.- Apunta prevenir el daino @tidicando la

reprochable conducta que mide “costo-beneficio” wtar que el

¥pizarro, Ramoén Daniel, op. cit. , p.459.-



obligado no cumpla en el caso por resultar mas énoao
indemnizar para reparar que el gasto que demandadaenir el
dano “in genere”.-

c.-) Aplicacion de sanciones pecuniarias para disliraal condenado
al cumplimiento del mandato judicial

En términos de la SCJ de la Nacion: “Las astreisten sanciones que
tienen como finalidad compeler el cumplimiento demandato judicial y que
alcanzan a quienes, después de dictadas, persesterdesentenderse
injustificadamente de aquét’-

Se trata de un instituto que tiende a compeleruetptimiento del
mandato judicial y asi evitar el agravamiento detjyicio que sufre el
acreedor por el no cumplimiento de la obligacidti.fundamento aqui no es
el deber de no dafar, sino el “imperium” del quéedestar investido el
magistrado para hacer cumplir sus mandatos.-

Si bien en principio la funcion primordial de lastraintes tienen por
finalidad reforzar el cumplimiento de lo ordenado la sentencia por el
magistrado interviniente, ello no quita que de msdoundario puedan actuar
como elemento disuasivo.- Es que las astreintesrtiearacter provisorio, no
definitivo e incluso pueden ser dejadas sin efegten ciertos casos ellas
pueden funcionar de modo indirecto con caractemagdiso para evitar el
agravamiento del dafno originado en el incumplingerEl condenado bien se
podria avenirse a cumplir el mandato judicial canekpectativa de que a
través de la ejecucion inmediata de lo ordenadwiplmente pueda lograr
gue el astreinte quede sin efecto sin efecto.-

c.-) Aplicacién de medios compulsorios (no pecumies) para disuadir
al destinatario del mandato judicial a cumplir lordenado-

A similitud de lo que ocurren en el caso anters@ngCiones pecuniarias)
estos medios compulsorios carentes de contenidondéggoo para

desaconsejar el incumplimiento de la orden juditdaldiente a prevenir el

19 Cs, 02/03/2010, “Carballo, Jorge Oscar y otrd@aticia Federal Argentina y otro”, DJ, 21/04/10.-



dafio o su agravamiento, tiene su basamento emekefium” y “coertio”
elementos propios de la funcion jurisdiccional.-

Asi podria pensarse en la utilizacion por partardeempresa de juegos
de entretenimiento afiejos, sin mantenimiento depidon grave riesgo para
la vida y salud del usuario (mayor o menor de edadp orden judicial
impartida para el arreglo o sustitucion de las nregude entretenimiento.-
Ante la no ejecuciéon del mandato, por ejemplo, ugzjinterviniente se
encontraria habilitado a proceder a la “clausudaedéblecimiento” hasta
tanto se diera cabal cumplimiento a lo orden inngbau

Otro caso que podria encuadrarse en estos medigsutsorios seria el
secuestro ordenado por el magistrado intervinieariée el no cumplimiento
por parte del duefio de un 6mnibus afectado al goates de personas y/o
cosas, de proceder a la sustitucion o reparacidm uledad afectada.-

d.-) El “llamado de atencion” para evitar la aplicaén de sanciones
disciplinarias-

El llamado de atencidén para incitar al letradaacte por una de las
partes de abstenerse de observar conductas casteafa buena fe y otros
comportamientos reprochables y dafinos duranteeséryolvimiento del
procedimiento, merecedoras de la aplicacion de@aes disciplinarias, actla
también a nuestro modo de ver como medio convietivo

Peyran®’, dice sobre el llamado de atencién: “Tiene la ajentle que
no genera agravio alguno para el abogado, quienJgogomun, acata la
advertencia y abandona su proceder desleal.- Hdslm “llamado de
atencion” es de gran eficacia para impedir queegteren faltas de pequefa
entidad. Sobre el particular se ha dicho lo sigeiefeste llamado de atencion
representaria nada mas que una facultad derivadmamrium y de la coertio
como elementos basicos de la jurisdiccion. Asiclasas, la figura que nos
ocupa hace las veces de antesala de una sanaong@ta. Se ha fundado su

procedencia en el razonamiento judicial “a fortiodonforme el cual si un

%0 peyrano, Jorge W., “Manifestacién de la tutelasfliccional preventiva en materia civil’, Revista d
Derecho Procesal, “Jurisdiccién y competencia”1420, Rubinzal-Culzoni, p. 206.-



tribunal estd en condiciones de aplicar una sandigciplinaria (que es lo
“mas”) también puede propinar un llamado de aten(de es lo menos)”.-

e.-) El rechazo “in limine” de planteos o incidergeabusivos por parte
de litigantes maliciosas

Puede acontecer que el magistrado se encuenérswzdsivos planteos
abusivos articulados por litigantes maliciosos y mala fe (reiteradas
recusaciones, repetidos pedidos de suspension rden®é inadmisibles,
recursos deducidos “ad infinitus”, articulacion eterados incidentes (“ad
infinitus™), cuya respuesta jurisdiccional no puesge otra que el rechazo “in
limine” de tales postulaciones.-

Se dice por autorizada doctrihd‘Dicha seguidilla revela la existencia
de un plan en cabeza del incidentista serial d&,d@ndiente a entorpecer la
marcha del proceso y a postergar, todo lo que foesible, la emisidon de la
sentencia final.- El art. 45 del CPCCN incluye woarecta descripcion que
identifica un abuso procesal por repeticién.- Sacgde el articulo 34, inc.
5to, CPCCN concede armas para impedir la consumaledal tipo de abuso
procesal porque facultad a los jueces a “prevenirld’, mediante el rechazo
in limine.- Y luego agrega: “Por supuesto que, péadidura, no debera
notificarse el rechazo in limine del postrero imcite notoriamente inviable
porque se expondra ser nuevamente victima de unstulpcdn
inadmisible...”, desde que “....quien ha contribuidonGu accidon u omision)
a la irregularidad procedimental en cuestion, nedeuostular la invalidez del
acto o actuacién procesal respectivo.”.-

f.-) No homologacién del acuerdo preventivo en razde propuesta
concordataria “abusiva” o en “fraude de la ley*

El art. 52 de la ley Nro. 24.522, de acuerdo alotestablecido por el
art. 17 de la ley Nro. 25.589, a nuestro juicio am@ el reconocimiento
legislativo de la prohibicién de utilizar antifunoial o abusivamente el

proceso concursal para fines distintos a los pi@vien la ley (art. 1071 del

%L peyrano, Jorge W., ob. cit., “Manifestacion...........p" 207.-



Codigo de Vélez), sobre lo que se ha venido hablanescrito bastante
dltimament&, con el proposito de evitar la desnaturalizaciéa lds
herramientas procesales previstas por la legisiacio

A nuestro modo de ver se trata del reconocimidatpslativo de
causales impugnativas o de no homologacion ya oeides por una
tendencia doctrinaria y jurisprudencial predomiraebn base en que el juez
del concurso no obstante las reformas y retoquiegl@sl por la legislacion
concursal, conserva la potestad de ponderar lalidadadel acuerdo.
Obviamente no resulta ser congruente con el ordedigo la propuesta
tildada de “abusiva”’ o “en fraude de la ley’-

El riesgo de que ante los estrados judicialesdiesdores adjunten
conformidades de sus acreedores a propuestas datantais abusivas, se
encuentra hoy por hoy mas acentuado que nuncaeamiia de la
eliminacion del pago minimo del 40% que dispusm@ramente la Ley Nro
25.563 y conservo posteriormente la Ley Nro. 25688 cierto que ello tiene
cabal explicacion por la situacion de emergenca\quio el pais, empero la
valoracion judicial ha de prestar sumo cuidado gna@bn a la hora de
homologar, a fin de evitar conductas picaras o aag de deudores que

estando en condiciones de ofrecer mejores pro@jagiizan la coyuntura

22 Consultar sobre el apasionante tema del abusprdeéso: Edgar José Baracat: “El abuso del proerso
los pedidos de quiebra y procedimientos concursafesis, afio 2002, ponencia presentada en el peodlt
Congreso Nacional de Derecho Procesal celebrada @ndad de San Juan; Jorge W. Peyrano: “Abuso del
Proceso y Conducta Procesal Abusiva”, en Revist@atecho Privado y Comunitario N° 16, Edit. Rubinza
Culzoni, Sta. Fe 1998, “El Abuso de los Derechorac®sales”, J.S. N° 34, Edit. Juridica Panamegican
S.R.L., Sta. Fe, 1998; “Otro Principio Procesal. Rr@scripcion del Abuso del Derecho en el Campo del
Proceso Civil", E.D. 159; “Tacticas en el ProcesalC Tomo || — Responsabilidad Derivada del Abude
Derecho en el Ambito del Proceso Civil Santafesiiidit. Rubinzal Culzoni, Sta. Fe, 1984. Ver ponasy
trabajos de investigaciones efectuadas en el AtdadBstudios del Proceso Civil de Rosario, durahggio
1999, cuyo temario anual gir6 en rededor del “AbdsbProceso”, donde se individualizan casos deieje
abusivo del proceso y se reformularon reglas destis a su calificacion: Rambaldo, Juan A. “El Abuso
Procesal”; Peyrano, Guillermo F. “Abuso de DeredRoscesales”; Peyrano, Marcos “El Abuso del Derecho
y su inclusién en Materia Procesal Civil. Su radacton el Principio de Moralidad”; Vargas, AbrahanfEl
Ejercicio Abusivo del Proceso (Criticismo y Reléimo Filosofico — Cientifico vs. Existencialismo y
Realismo Legislativo, Jurisprudencial y Doctringifidvitantonio, Nicolas J.R. “El Abuso de los Dehas
Procesales en el Marco del Derecho Laboral”; Ghrdelis L. “Abuso del Proceso en Materia Probatoria
Balestro Faure, Myriam T. “El Proceso de Proscépaiel Abuso de los Derechos Procesales”; Benedetto
Oscar D. “El Abuso de los Derechos Procesales +t&pgara una Sistematizacion”; Garcia Sola, Marcel
"Aportes en una Doble Direccién. De la Necesidadaderudencia. Para Calificar el Abuso del Deresh@l
proceso Civil y Una Contribucion Para la Eficacia su Proscripcion”, Pastor, Carlos D. “El Abuso
Procesal”.-



para no hacerlo y obtener asi provechos person8lesa entonces el prudente
criterio judicial y la sana critica la cortapisagavitarlo.- A tal fin la atencién
judicial, a nuestro criterio, no ha de centrarsetataen las diferencias
existentes entre activo y pasivo (podria tratarse uda actividad “no
rentable”), sino preferentemente en la “aptitudpigtimonio como productor
de bienes y réditos” (empresa “rentable” no “rel#gbmas alla de aquella
diferencia.-

Ya antes de la sancion de la Ley Nro. 25.589, lagMonti sugeria,
gue la manera en que se halla redactado el ade 32 ley 24.522 no impide
al juez examinar, en oportunidad de consideraotadiogacion del acuerdo,
la compatibilidad sustancial de éste con las noryjngsincipios generales
imperativos aplicables a los actos o negociosijto#f.-

Igual tendencia se observaba en jurisprudenciadopmmante,
reconociendosele al judicante el “control de lefgadi formal y sustancial”. La
ley 24.522 incorpora el control de legalidad sofmemas y sustancia del
acuerdo preventivo. Este comprende el de legalidachal o extrinseco,
relativo al cumplimiento de los requisitos estaioles por la norma concursal
para tener por celebrado un acuerdo preventivampbien el de legalidad
sustancial o intrinseco, que debe contemplar aspecte hacen al respeto de
los principios que conforman el orden juridico. De dos controles el de
mérito y el de legalidad que el juez debia realemarel régimen de la ley
19.551, antes de homologar el acuerdo preventavdeyl 24.522 le resto la
potestad de ejercer el primero. Todo lo que integra llamado control de
oportunidad, de mérito o de conveniencia 0 que cengdan en general
juicios de valor en cuanto a la conducta del deydororden econémico
acerca de la posibilidad de cumplimiento del acueha sido excluido de la

valoracion del jueZ.-

% Monti, José Luis “El concordato como negocio jiméd Sobre la homologacion del acuerdo y las
atribuciones del juez del concurso”, LL-F-2000, PHIS9 y sigtes.-

24 Jprocesos Concursales y Registro Nro. 3, Mend2&-1997 — Martin S.A., Pedro y José, LL 1997-F-
183, con nota de Ariel A. Dasso.-



4.-) LA PREVENCION Y LAS CORRECIONES POR OMISIONES
CONSTITUCIONALES-
La inconstitucionalidad por omision de los podetegislativo y

ejecutivo es llamada a cumplir un rol significatdentro de los instrumentos
dirigidos a prevenir el dafio, su continuacion audecimiento.- La doctrina
constitucionalista clasica y el derecho procesaldesarrollado extensamente
el tema de la inconstitucionalidad por “exceso”lake Poderes Legislativo y
Ejecutivo.- Empero — se remarca — en ese despliegoeeptual hay una
faceta del problema poco explotada, y que sin egobas de gran
significacion como es el caso de la inconstitudidad por omisiofr.-

Como se sabe, Ultimamente se alega que la Candtitypuede ser
lesionada no solo por “accién”, sino, también, fmmision”.- Por ejemplo,
cuando no se actla a pesar de la expresa prewsittitucional dirigida a
gue se lo haga o cuando se legisla deficientemente.

El control de las omisiones inconstitucionalesigere “recomponer” el
imperio de la Ley Fundamental, cuya supremacia idaljuedado
momentaneamente bloqueada por la agresion neglativeagano omitente.-

Planteada asi la cuestion cabe la pregunta: ;e las vias
procesales adecuadas para que el afectado panisisies inconstitucionales
tenga allanado el acceso a la justicia, en ordeerseguir la “descalificacion
de tal conducta omisiva” — y lesiva — observadalg®idrgano encargados del
cumplimiento positivo del mandato constituciona&rqno para que el cuerpo
jurisdiccional reemplace al legislativo emitiendecidiones de caréacter
genérico, sino para dar solucion a un caso coneredonde a partir de tal
desidia se cause un perjuicio acreditable en dettiondel peticionante?.-

German J. Bidart CampUsescribe: si el Congreso se abstiene de
pronunciar la norma reglamentaria de la clausutstiinicional programatica,

su abstinencia implica una actitud inconstitucionalsi esa intimacion no

% sagiies, Néstor P., “Inconstitucionalidad por ofmisile los poderes legislativo y ejecutivo su cdntro
judicial”, ED, t. 124, p. 950.-
%6 Bidart Campos, German J., “La justicia constitneioy la inconstitucionalidad por omisién”, ED, 785.-



surte efecto, el Tribunal del caso estaria autdoizé& integrar el orden
normativo lagunoso resolviendo el caso con efegtibddo al mismo”, por via
de auto integracion (recurriendo a la analogiasatincipios generales de ese
ordenamiento normativo), o por la ruta de la haétegracion (saltando a las
fuentes materiales del derecho constitucional: vagvalor justicia).-

Mas cercano a nuestros dias, Alberto A. Spotafirma estas ideas, al
decir: todas las clausulas programaticas, sin exaepdeben en el ambito
juridico convertirse en operativas, por intermed& quehacer del Poder
Judicial, cuando los poderes politicos omitieronéh@ncumplimiento.- Eso lo
exige el principio de supremacia constitucional.definitiva — postula — el
Poder Judicial se debe convertir — para cada casor&to — en el érgano
sucedaneo o suplente del articulo constitucior@jnamatico.-

El estudio de las vias procesales constituye umatecuya
profundizacion corresponde al “derecho procesalstitigional” y que a
nuestros o0jos todavia no tiene la claridad exigg@ea el justiciable ante la
ausencia u obscuridad de los remedios instituidosgs codigos de rito para
abordar esta problemética.- Prestigiosa opiniontriacia aleg&: “Al
respecto, habrd que estar a los tramites previstos legislacion adjetiva,
aunque no cabe descartar el ejercicio de la aa@damparo, si se dan los
supuestos excepcionales de este instituto (viggxistencia de vias previas o
paralelas, judiciales o administrativas para aterdfmeamente el problema;
ilegalidad, inconstitucionalidad o arbitrariedadnifiasta en el acto lesivo;
posibilidad de probar la procedencia del amparongoesidad de mayor
debate o prueba.- Situaciones de angustia econgpaica el afectado; de
salvaguardia del equilibrio de los poderes, o dgentcia impostergable,
pueden explicar la admisibilidad y éxito del amppaoa remediar la omision
legisferante”.-

a.-) Distintos tipos de omisiones inconstitucionale

2" Spota, Alberto A., “Aportes para la reforma de Ganstitucion de la Provincia de Buenos Aires.
Operatividad de las clausulas programéaticas incidiag], La Plata, 1983, p. 179.-
8 3agiies, Néstor, Obra. Citada, p. 959.-



Una clase alude al comportamiento omisivo de aatdsviduales,
verbigracia, el silencio o la falta de pronunciamwede algun 6rgano del
Poder Ejecutivo en algun punto sobre el que delpedisse.- A fin de
remediar esta omision la jurisprudencia ha brindatipinos instrumentos
procesales como es el “amparo por mora”.-

Sefiala Sagii€s “Una segunda categoria de inconstitucionalidad po
omision refiere a la falta de emision de normasegaas por parte de quien
debe pronunciarlas. Por supuesto, y en primer |ugar parte del Poder
Legislativo. El asunto aparece casi siempre conllEasadas “Clausulas
programaticas” de la Constitucién, que sientan ctlices y obligan al
legislador ordinario a dictar normas (por lo comudayes instrumentales de
tales clausulas programéaticas”.- Para resolvedigainente la ausencia de
estos instrumentos, distintas tendencias doctasany jurisprudenciales
proponen un “control judicial de inconstitucionaltipor omision”, traducido
en una sentencia que cubra la norma faltante, iaorestdo tal declaracion
por si un instrumento valioso para prevenir el dagio persistencia o
agravamientd.-

b.-) Creacion pretoriana de la SCJ en relacion aopedimientos
(derechos operativos)

Dando respuesta a este interrogante tenemoscet®@s fallado por la
SCJ de la Nacion, de fecha 27/12/1957 (luego desrafios en que se nego la
accion de amparo por falta de regulacion legal)cgul@® a “crear”
pretorianamente el amparo contra actos de autopdhlica.- Y poco tiempo
después en la causa “Kot”, en fecha 05/09/105&;epli60 del mismo modo
reconociendo el amparo contra actos de particulares

In re “Urteaga” donde se demando6 al Estado Mayamj@to de las

Fuerzas Armadas”, 15/10/1998, la Corte Federal alate carencia

29 Obra citada, p. 951.-

% Diferente consideracién han merecido las “normassiitucionales operativas”.- Néstor Sagiies, Obra
citada, p. 952, puntualiza respecto a estas (8tifflaas normas constitucionales “operativas” pompsaute,
son autoexplicativas: se efectivizan sin necesidadpronunciar una norma infraconstitucional que las
complete.- Si se quiere mencionar a un texto ex&obre el punto, puede recordarse el art. 3ainte la
Constitucion de la Republica Rusa de 1918: “Paadizaz la socializacion de la tierra queda supraial
propiedad privada de la misma: todas las tierrakeskaran propiedad nacional”.-



reglamentaria legislativa (art. 43, parrafo 3rog qustituye la accion de
habeas data), reiter6 el valioso criterio hermeo@éugue sostiene la
innecesariedad de la existencia de ley reglamemtddijo el Alto Tribunal:
“la ausencia de normas instrumentales no es olaice su ejercicio, pues en
situaciones como la resefiada, incumbe a los Orgqmisdiccionales
determinar provisoriamente (hasta tanto el Conghscaional proceda a su
reglamentacion), las caracteristicas con que taictie habra de desarrollarse
en los casos concretos.-

Ulteriormente en el caso “Ganora, Mario Fernandotra s/ Habeas
Corpus”, la SCJIN recordd lo resuelto en “Urteaga’ relacion a la
operatividad de la accion de habeas data no obstardusencia de norma
reglamentaria.- Cabe recordar que conforme al7&t.inc. 22 de la CN,
confirid jerarquia constitucional a once instrunesninternacionales sobre
derechos humanos, entre los que se cuenta la CGoameAmericana de
Derechos Humanos.- Sin embargo, en la causa “EKrmakc Sofovich” de
fecha 07/07/1992, la Corte Federal Argentina canfaplicacion directa y
operativa al art. 14 de la Convencion Americanaesdkerechos Humanos
gue recepta el derecho de “rectificacion” o “regpale aun cuando no existia
una norma legal reglamentaria que lo desarrollagdiadid que el
compromiso del orden juridico interno con el Paptdia también ser
cumplido por una “sentencia judicial” y el Tribunaleterminar “las
caracteristicas con que ese derecho, ya concedida pratado” seria ejercido
en el caso.-

Mas reciente en el caso “Halalliuin abogado inicié acciéon de amparo
con el fin de que se declare la inconstituciondlida la ley 25.873 y de su
decreto reglamentario, en cuanto vulnerarian loEwos 18 y 19 de la
constitucion Nacional, al autorizar la intervencida las comunicaciones
telefénicas y por Internet sin que una ley deteengn que casos y con que

justificativos.- En fecha 24/02/2009 la SCJ inteoven la causa, y entre otras

%1 Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. Ley 25.873 Decreto 16863La Ley Online.-



cuestiones considerd: “Que la Constitucion Naciadhite en el segundo
parrafo del art. 43 una tercera categoria de desecbnformada por aquellos
de incidencia colectiva referentes a interesewithaales homogéneos — tal el
supuesto de derechos personales o patrimonialesdes de afectaciones al
ambiente y a la competencia, de los derechos deslesios y consumidores.-
Frente a la falta de una ley en nuestro derechoreglemente el ejercicio

efectivo de las denominadas acciones de clase el easo de derechos de
incidencia colectiva referentes a intereses inda&fiels homogeneos -, el art.
43 de la Constitucion Nacionales es operativo wpldgacion de los jueces

darle eficacia”

c.-) Fijacion de plazos en caso de incumplimientor goarte del poder
legislativa-

En el caso “Mignone” la Corte confirmé la decladac de
inconstitucionalidad del art. 3, inc. del Codigéedtoral Nacional, que
excluye del padrén electoral a “los detenidos poleon de juez competente
mientras no recuperen su libertad”.- Y urgido a Rsderes Legislativos y
Ejecutivo, “a que adopten las medidas necesariaa pacer efectivo el
derecho a votar de los detenidos no condenadosfi ¥se marco, considero
prudente “disponer que este derecho sea implen®miad las autoridades
competentes dentro del plazo de seis meses”.-

“In re” “Badaro™?

el actor plantea la inconstitucionalidad de las
disposiciones de la ley 26.198, pues sostuvo queuntplia con las pautas
fijadas por la Corte Suprema en su anterior intes\@ en la causa.- Como
precedente el Alto Tribunal habia exhortado a tossgpoderes para que en un
plazo razonable regularan adecuadamente por leame de la “movilidad”
jubilatoria.- En razén de que el nuevo texto legal reguld los rubros
retroactivos la CS entonces se pronuncia.- Deddandconstitucionalidad del
art. 7, inc. 2 de la ley 24.463, y disponer quprkstacion del actor se ajuste a

partir del 1ro de enero de 2002 y hasta el 31 derdbre del 2006, segun las

32 Fallos Corte: 330:4866, Cita online AR/JUR/7378:2007-F-688.-.



“variaciones anuales del indice de salarios, ngezieral, elaborado por el
INDEC; ordenar a la demandada (Estado) que abomeiealo haber y las
retroactividades fijadas.-

La fijacion de un plazo para el cumplimiento deber de integracion se
encuentra recepcionada en el art. 207, inc.2, ageDa Constitucion de Rio
Negro. Alli se prevé la accion de inconstituciotiati por omisiones y se
legitima a ejercerla a quien se considere afectadsu derecho individual o
colectivo, siendo competente el Superior Tribunal Jlisticia que ejerce
respecto de este tipo de accidon competencia originaexclusiva.- Debe
existir mora del estado provincial y si se recdptaorablemente la acciéon
corresponde proceder de la siguiente manera:igr)uh plazo para que la
omisién sea subsanada; b.-) en el caso incumplimientegra el orden
normativo, resolviendo la cuestion para el casci@ia a través del dictado
de una sentencia en la que, mediante norma indidiolma la laguna
normativa existente; y c) para el caso de queraiduera posible, determina
el monto del resarcimiento a cargo del estado déoomidad con el perjuicio
indemnizable que se acredite.-

d.-) Autoproclamacion constitucional de operatividale los derechos
y garantias-

Un sistema extraido del derecho comparado a feodegir la carencia
de legislacion, es el sistema de “autoproclamaccamstitucional de
operatividad de los derechos y garantias”.- Anteuksencia o insuficiencia de
reglamentacién por via legal, quedarian los juecesstitucionalmente
habilitados para disefar las vias pertinentes danoa la efectivizacion del
derecho o la garantia contenidos en la norma ¢odisthal en cuestion.-

Con variantes este sistema puede ubicarse en lastifDoiones de
Ecuador (art. 18) y Paraguay (art. 45).- En el BlewePublico Provincial
Interno en las Constituciones de Chubut (art. alta (art. 16) y de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (art. 10).-

5.-) CONCLUSIONES DE LA SEGUNDA PARTE




1.-) Actualmente el criterio que atribuia funcidreventiva del dafio al
derecho administrativo y restitutoria al derechacpsal ha sido superado.- La
teoria de la responsabilidad civil del derechoasto coetaneamente se ha
transformado con el objetivo prevenir también eficdante que el mismo
acaezca.- La jurisdiccion ha evolucionado de utelauestitutoria hacia una
tutela preventiva Podria decirse hoy que existe en el derecho asimatvo y
procesal concomitancia buscando ambos lograr leepogn del dafio, su
agravamiento o recrudecimiento.-

2.-) La sentencia anticipatoria constituye unaipsa herramienta para
prevenir el agravamiento del dafio ya producido.- drdicipacion en la
jurisprudencia vernacula en nuestro pais ha naedoirtud de la influencia
que ha ejercido el derecho brasilero sobre el natioEn la argentina la
resolucién anticipatoria tiene por ahora un origeredominantemente
pretoriano; sin perjuicio de ello, ya algunos cédigle rito provinciales han
concluido por receptarla expresamente.-.Inicialmesg empez6é a disefar
como una suerte de desprendimiento de la innovatp@hibicion de innovar
con efecto retroactivo, pero exigiendo recaudos rhamsdos que los
requeridos para la cautelar propiamente dicha:gaido de probabilidad de
la existencia del derecho invocado, peligro enelamara, prestacion de fianza
para el supuesto de que la el anticipo fuera odteisan derecho, y con el
agregado de un cuarto requisito el peligro de dafeparable o dificil
reparacion ulterior.- El “periculum indamni” debesrsdiferenciado del
“periculum in mora”; el primero se detiene a exaamita situacidon que
atraviesa el reclamante y el segundo presta atead# realidad del cautelado
(riesgo de insolvencia).- Si bien originalmente ensecuencia de su
desprendimiento de la teoria cautelar — se aceptabidramiento “inaudita
parte”, ultimamente la doctrina y jurisprudenciahs@ expedido aconsejando
una minima sustanciacion a fin de posibilitar atishatario de la medida la

posibilidad de ser oido e inclusive a ofrecer afgumrueba que sea



autosuficiente (puede serlo a través de la fijadénuna audiencia o de un
traslado, ambos actos procesales ordenados caneraté urgentes).-

3.-) Existen diversos medios sancionatorios y alisos dirigidos a
reforzar la funcién preventiva del dafio.- El arf14 del anteproyecto del
nuevo Cdbdigo Civil y Comercial de la Nacién faculed magistrado
interviniente a imponer sanciones pecuniarias argaon grave menosprecio
hacia los derechos de incidencia colectiva no caraptieber legal.- La LDC
habilita al juez a conceder al consumidor reclamagitdenominado dafo
punitivo.- Se acepta la aplicacion de astreintasqi®nes pecuniarias) a fin de
reforzar el cumplimiento de la resolucion anticipet, el “llamado de
atencion” en materia disciplinaria, el rechazollimine” por inadmisibles los
planteos o incidentes abusivos por parte de litegamaliciosos (ejercicio de
recursos o incidentes “ad infinitum”, etc. etc.)

4.-) Cumple un rol supremo en la prevencidon débdas correcciones
por omisiones constitucionales.- Por ahora se trdga una doctrina
predominantemente pretoriana y doctrinal (sin pagu de algunas
constituciones provinciales que la receptan expreste).- Cuando el
derecho reconocido en la constitucion es “operatikeodoctrina de la SCIN
ha sefialado ya que la ausencia de una ley quglbbmente no es 6bice para
Su reconocimiento.- Empero resulta evidente: pangareel dafio o el
agravamiento o recrudecimiento del perjuicio, contan las leyes que
reglamentan el ejercicio de derechos contenidodaellamadas clausulas
programaticas.- Se sostiene dentro de esta teneidagLey Suprema puede
ser lesionada no sélo por “accion”, sino, tambpar, “omision” (por ejemplo
cuando no se legisla o se legisla deficientemeate relacion a normas
reglamentarias de la clausula constitucional progteca).-

Por ausencia de ley reglamentaria distintas op@soautorizadas
proponen un “control judicial de inconstitucionarpmmision”, traducido en
una sentencia que cubra la norma faltante, copetitio tal declaracion por si

un instrumento valioso para prevenir el dano, sgigiencia o agravamiento.-



En otros casos la SCJ de la Naciéon opt6 por dediaconstitucional, y en
ese marco, consideré prudente disponer que esteldesea implementado
por las autoridades competentes dentro de ladijade un plazo (por ejemplo
6 meses).- O “in extremis” acudio ante la urgemgia la norma faltante sea
fijada por el propio poder judicial y cubra asvatio mediante una sentencia
conteniendo la regla no existente para el cas@flzg

En el derecho comparado a fin de corregir la caaete legislacion, se
consagran sistemas dentro del cual se recepta Udopl@clamacion

constitucional de operatividad de los derechosrgrgéas”.-



