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En otra ocasion! intenté establecer una aproximacion a la funcion
de la responsabilidad civil planteada en el nuevo ordenamiento? cuya vi-
gencia esta dispuesta a partir del 1 de agosto del corriente afio3, segun los
términos del articulo 7 del novedoso cuerpo normativo.

En esta oportunidad, me limitaré a intentar esclarecer las menciona-
das funciones no sin componer, de igual modo, la realidad histérica tam-
bién de nuestro pais.

Dispone el articulo 1708: “Funciones de la responsabilidad. Las dis-
posiciones de este Titulo son aplicables a la prevencion del dafio y a su
reparacion”.

Resulta apropiado aquello que VAzqQuez FErRrEYRA Sefialara, en el sen-
tido que tal “vez una de las novedades mas importantes sea que se reco-
noce y regula en forma expresa la doble funcién de la responsabilidad:
a) preventiva y b) resarcitoria”*.

L AcreriNi, Juan Martin, “Aproximacion a los lineamientos sobre las funciones de
la responsabilidad civil en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién”, en Suplemento de
Derecho de las Obligaciones y de la Responsabilidad Civil, Lorez MEsa, Marcelo —Direc-
tor— eldial.com, ejemplar electrénico del 10/3/2015.

2 Ley 26.994.

8 Ley27.077.

4 “Responsabilidad Civil. Aspectos generales en el nuevo Codigo Civil y Comer-
cial” en Avrvarez, Julian -Director- “Coleccion Reformas Legislativas”, ALteriNi, Juan
Martin —Director— Revista Debates doctrinarios: Cddigo Civil y Comercial, nimero 1, In-
fojus, p. 93.
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Tradicionalmente, el sistema se basé en el segundo aspecto de la men-
cionada funcion, si se quiere, en una vision clasica, que se manifestaba im-
potente para brindar adecuada proteccién a numerosas situaciones dignas
de ella.

Es que, esa forma de tutela que consiste en el resarcimiento, fue di-
sefiada a la luz del pensamiento liberal e individualista que tifi0 a toda la
Codificacion decimondnica, asi como el proceso civil cléasico®.

Tanto civilistas como procesalistas, encontraron, por entonces, las
causas de la insuficiencia en esa raiz ideoldgica.

Alli prevalecia la autonomia de la voluntad, ya que los hombres se
consideraban libres e iguales para autodeterminarse en el contrato, era un
sistema ajeno a la idea de prevencion®. Si eran iguales y eran libres, nada
habia que prevenir.

Era un sistema apoyado en el principio de division de los poderes y,
con la relevancia constitucional otorgada al Poder Legislativo, las funciones
del juez se reducian a dar érdenes que estaban previamente contenidas en la
ley. “Podria suceder que la ley, que es al mismo tiempo perspicaz y ciega,
fuese en algn caso demasiado severa. Ahora bien, los jueces de la nacion
no son, segln sabemaos, sino la boca por donde habla la ley, seres inanima-
dos que no pueden moderar ni su fuerza ni su rigor” sefialaba MONTESQUIEU”.

En ese marco, en el marco del derecho sustantivo, la sancién que
correspondid fue la tutela resarcitoria, que, de manera simplificada, podria
definirse como la reaccion del sistema frente a la lesion a un derecho o
interés (ex post facto).

Enmarcados, ahora, dentro del derecho procesal, el disefio coincidid
con el proceso civil clasico, que, orientado hacia el pasado, con su cla-
sificacion trinaria de las sentencias®, quedd igualmente insuficiente por
cuanto “todas las sentencias son declarativas de algin derecho”®.

5 RAPISARDA, Cristina, Profili Della Tutela Civile Inibitoria, Cedam, Padova, Casa
Editrice Dott, Antonio Milani, 1987; D1 Majo, Adolfo, La Tutela Civile dei Diritti, Giuffré
Editore, Milano, 1993; Marmoni, Luiz Guilherme, “Tutela Inibitdria, Individual e Coleti-
va”, Revista Dos Tribunais, Brasil, 1998; Marter, Ugo, Tutela Inibitoria e Tutela Risarcito-
ria, Giuffre Editore, Milano, 1987.

6 MariNont, Luiz Guilherme, “Tutela Inibitéria, Individual e Coletiva”, Revista
Dos Tribunais, Brasil, 1998.

7 El espiritu de las leyes. Vertido al Castellano con notas y observaciones por Siro
Garcia DEL MAzo, Libreria general de Victoriano Suarez, Madrid, 1906, p. 235.

8  Sentencias declarativas, constitutivas y condenatorias.

9  DEL Branco, Gustavo Rubén, “Resoluciones judiciales” en Diaz SoLiviNng, Omar
L. (director) - TamBorENEA, Gabriel (coordinador), Teoria y practica del derecho procesal
civil, comercial y laboral, t. |1, La Ley, Buenos Aires, 2007, p. 52.
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De tal modo que se establecié un sistema de responsabilidad civil
basado, ya no en la exclusividad de la reparacién, sino mas bien en el del
estrecho vinculo que ésta guarda con la prevencion como veremos.

Es en tal contexto en el que se inscribe el art. 1716 del Cadigo Civil
y Comercial: “Deber de reparar. La violacion del deber de no dafiar a otro,
o0 el incumplimiento de una obligacion, da lugar a la reparacion del dafio
causado, conforme con las disposiciones de este Codigo”.

Aparece aqui como fundamento de la reparacion del dafio, la vio-
lacion del deber de no dafar, el alterum non laedere®, al que, la Corte
Suprema, asigno jerarquia constitucional ™.

Asi, expres6 que “el principio del alterum non laedere, entrafable-
mente vinculado a la idea de reparacion, tiene raiz constitucional, y la
reglamentacion que hace el Cédigo Civil en cuanto a las personas y las
responsabilidades consecuentes no las arraiga con caracter exclusivo y ex-
cluyente en el derecho privado”,*? pues “expresa un principio general que
regula cualquier disciplina juridica” 2.

También enfatiz6 que “el art. 19 de la Constitucion Nacional estable-
ce el “principio general’ que ‘prohibe a los hombres perjudicar los derechos
de un tercero’: alterum non laedere, que se encuentra ‘entrafiablemente
vinculado a la idea de reparacion’” 4, toda vez que es su deber afianzar la
vigencia del “sentido de justicia de la sociedad, en consonancia con lo con-
sagrado en el predmbulo de la Carta Magna”*s. Es que “la responsabilidad
que fijan los arts. 1109 y 1113 del Cédigo Civil s6lo consagra el [citado]
principio general”, de manera que la reglamentacion que hace dicho codi-
go en cuanto “a las personas y las responsabilidades consecuentes no las
arraiga con caracter exclusivo y excluyente en el derecho privado, sino que
expresa un principio general que regula cualquier disciplina juridica” .

0 D. 1.1.10 pr: “luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere,
suum cuique tribuere”.

1 Sentenciando que “el principio del alterum non laedere tiene raiz constitucional
(art. 19, Ley Fundamental)”, Fallos 308:1167.

2 Fallos 308:1139.

13 Leonarpl DE HERBON, Hebe M., “La regla naeminem laedere en el Derecho Cons-
titucional” en Avrrerini, Atilio Anibal - Lorez CaBana, Roberto Manuel (directores), La
responsabilidad civil, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 89.

14 Fallos 308:1167.

15 Del voto de los Dres. PEtraccHI Y ZararoNNI en Fallos 327:3753.

16 “Gunther ¢/ Estado Nacional”, Fallos 308:1118, 1144, considerando 14; ver
también Fallos 308:1109
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De lo que puede seguirse que: “La importancia de la prevencion ra-
dica, pues, en que el sistema actla ex ante, minimizando la produccién de
dafios e incentivando la precaucion en los comportamientos sociales”?’.

Ergo, son los principios constitucionales los que dan jerarquia y ar-
monia a las diferentes situaciones juridicas privadas, crean una verdadera
fuente ordenadora superior y ostentan “un caracter normativo propio” 8. Es
que la Constitucion “se erige en canon hermenéutico de las deméas normas
del ordenamiento juridico, que no podran ser entendidas ni correctamente
aplicadas en contra de aquélla, sino de manera acorde a sus esenciales
contenidos”®. De alli que se acufiara la expresion: “constitucionalizacion
del Derecho Privado” .

Ello asi, toda vez que en “un tiempo -y salvo los casos de control
constitucional- las sentencias se fundaban en las obligaciones impuestas
por las leyes. En las Gltimas décadas, y en consonancia con el principialis-
mo Yy el neoconstitucionalismo, se fundan crecientemente en los derechos
garantizados por la Constitucion o proclamados por las convenciones in-
ternacionales incorporadas a ella”?t.

Es conciencia juridica, como venimos expresando, el absurdo de pro-
clamar que los hombres son libres e iguales en un mundo Ileno de desigual-
dades y dependencias?, y también asumimos que la proteccion fundada en
la consideracién del hombre en su aspecto patrimonial era insuficiente.
A ello arribamos porque los derechos personalisimos y los bienes (espe-
cialmente los de incidencia colectiva) no tienen contenido patrimonial.

7 Cawo Costa, Carlos Alberto, La prevencion y el actual derecho de dafios,
RRCyS t.2014 AR/DOC/1240/2014; CorpecH, Salvador - CAsTINEIRA PALou, Maria Teresa,
Prevenir y castigar: libertad de informacion y expresion, tutela del honor y funciones del
derecho de dafios, Marcial Pons, Madrid, 1997, ps. 107 y ss.

18 Ruiz Sanz, Mario, Contradicciones entre principios juridicos, Dykinson, Madrid,
2002, p. 210.

9 ARrce v FLOREZ-VALDEZ, Joaquin, El derecho civil constitucional, Cuadernos Ci-
vitas, Madrid, 1991, ps. 163y ss.

2 TLorenzetti, Ricardo L., “Aspectos valorativos y principios preliminares del An-
teproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”, LL, 2012-C-581.

2 GuIBOURG, Ricardo A., “lus cogens”, LL 3/2/2015, AR/DOC/9/2015.

2 “E] derecho se vale de paradigmas socio-econdémicos para establecer sus regula-
ciones. Uno de ellos (...) es la tension entre ‘fuertes y débiles’, constituyendo un panorama
agonal propicio para inaugurar la verdadera implosion de los sistemas decimondnicos que
presuponian a todos ‘iguales’. Esta, en rigor, es una verdad a medias, en tanto la existencia
de los codigos de comercio, al lado de los civiles, marcaba que habia algunos “distintos’,
los comerciantes, que tenian su ley (A. A. ALterini)” (SanTareLLI, Fulvio, “De la debilidad,
sistema y paradigmas”, RRCyS, LL, AR/DOC/164/2014).
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Por lo tanto, no es dable sostener la tesis de restituir en el patrimonio del
individuo, lo que no forma parte de aquél o no pertenece al individuo con-
siderado, valga la redundancia, en su individualidad.

La insuficiencia de la exclusiva tutela resarcitoria para proteger estos
derechos, resulto entonces, mas que evidente.

Asi es que se establece —de manera complementaria e integradora®
del sistema de responsabilidad civil—, el Deber de Prevencion.

Articulo 1710. ““Deber de prevencién del dafio. Toda per-
sona tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de:

a) evitar causar un dario no justificado,

b) adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias,
las medidas razonables para evitar que se produzca un dario, o
disminuir su magnitud, si tales medidas evitan o disminuyen la
magnitud de un danio del cual un tercero seria responsable, tiene
derecho a que éste le reembolse el valor de los gastos en que
incurrio, conforme a las reglas del enriquecimiento sin causa;

¢) no agravar el dario, si ya se produjo”?*.

La norma generaliza el deber de prevenir y lo pone —l6gicamente— en
cabeza de toda persona obligando a una abstencién (inc. @)% una accién
(inc. b) y, finalmente, a un doble patrén de conducta? (inc. ¢)#. Cuando

2 “Tal vez una de las novedades mas importantes sea que se reconoce y regula en
forma expresa la doble funcion de la responsabilidad: a) preventiva, y b) resarcitoria” (el
destacado no es original; VAzqQuez FErrevra, Roberto, ob. y lug.cit.).

2 Articulo 1710.

2 “E| deber, ahora juridico, de no causar un dafio a otro, tiene implicancias juridi-
cas, sobre todo en el &mbito de la prevencion del dafio. Es un refuerzo para todas las accio-
nes preventivas porque supone ahora un deber positivo de actuar para prevenir la ocurrencia
del dafo”, Lorez HErrERA, Edgardo en Rivera, Julio César - MepiNa, Graciela (directores)
Cdodigo Civil y Comercial de la Nacion comentado, t. 1V, La Ley, Buenos Aires, 2015,
p. 995 y sigtes.

% Qcurrido el dafio, no agravarlo ni por accién ni por omision.

27 “En el common law se conoce como duty of mitigation, deber de mitigacion del
dafio. Es el deber que tiene la victima de no agravar el dafio. Si bien no lo ha causado, es
contrario a la buena fe que pretenda cobrar los dafios que podria haber evitado. Si bien es
cierto que quien la pone en esa situacion es el victimario, la buena fe le impone actuar para
que la situacion no se agrave (...)

Asi Borba dice que ‘si el damnificado pudo evitar mayores dafios adoptando las me-
didas adecuadas, el autor del hecho deja de ser responsable de la agravacion, asi ocurre, por
ejemplo, si el propietario dejo su automovil en el taller mas tiempo de lo que era preciso y lo
hizo por simple negligencia o incuria, o si lo dejo a la intemperie sin tomar el cuidado de ha-
cerlo llevar a un taller de reparaciones o a un depésito donde estuviera resguardado contra
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es un tercero quien cumple con este deber de prevencion, bajo las normas
del enriquecimiento sin causa®, debera ser reembolsado a excepcién de
que, por las propias normas generales del enriquecimiento incausado, pro-
ceda otra via para el reclamo?.

Es preciso poner de resalto que cuando el texto establece toda perso-
na, va de suyo, se refiere a toda persona con posibilidad de proceder con-
forme lo establece, con caracter de deber juridico, su propio texto; esto es
que, pudiendo optar, escoja otro modo de proceder distinto del preventivo.

Hay consenso en sostener que el “gran desafio del Derecho de Dafios
del siglo xxi esta en lograr anticiparse al dafio, superando el paradigma cla-
sico de que no hay responsabilidad sin dafio. Estd muy claro que debe exis-
tir una responsabilidad preventiva junto a la responsabilidad resarcitoria”
y, en consonancia con ello, expresamente establece el “articulo 17113
Accidén preventiva. La accion preventiva procede cuando una accion u
omision antijuridica hace previsible la produccién de un dafio, su conti-
nuacién o agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningun factor
de atribucion”32,

El*art.1710del C.C.yC.N.(...) reproduce casitextualmenteel art. 1585
del Proyecto de 1998 (y el art. 1711) regula la accion preventiva que procede
cuando una accién u omision antijuridica hace previsible la produccion de
un dafio, su continuacién o agravamiento. Es requisito para la procedencia

las inclemencias del tiempo y la accidn de terceros’. A su vez Zavara peE GoNzALEz dice que
‘asi como no existe un derecho a perjudicar injustamente, el damnificado soporta la carga,
como imperativo de su propio interés, de desplegar las diligencias ordinarias para evitar
la continuidad o el agravamiento del perjuicio’”, Lorez HErrERA, Edgardo, ob. cit. p. 996.

2 Dice el articulo 1794: “Caracterizacion. Toda persona que sin una causa licita
se enriquezca a expensas de otro, estd obligada, en la medida de su beneficio, a resarcir el
detrimento patrimonial del empobrecido. Si el enriquecimiento consiste en la incorporacion
a su patrimonio de un bien determinado, debe restituirlo si subsiste en su poder al tiempo de
la demanda”.

2 Dispone el articulo 1795: “Improcedencia de la accién. La accién no es proceden-
te si el ordenamiento juridico concede al damnificado otra accion para obtener la reparacion
del empobrecimiento sufrido”.

3% Orpoqui CasTiLLa, Gustavo, Derecho de Dafios, t. I, La Ley, Montevideo, 2012,
p. 431; GaLpos, Jorge Mario, “La responsabilidad civil (parte general) en el Anteproyecto”,
LL ej. del 11/6/2012.

31 Como lo dicen los fundamentos del entonces Proyecto, el articulo 1711 adopta los
lineamientos del art. 1585 de su homénimo de 1998.

% Esta verdadera herramienta procesal, se erige como un medio diferenciado de la
accion de amparo regulada por el Coédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, y de
laregulada por la ley 16.986. Aln asi, tales diferencias, sin duda, sera objeto de un posterior
trabajo de investigacion que habré de realizar.
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de esta accidn, la antijuridicidad de la accion u omision que previsiblemen-
te ocasionard un dafio o su continuacion.

Basta por lo tanto, que la accion u omisién no esté justificada y que
previsiblemente ocasione un dafio para que proceda esta accion preventiva,
que condensa cualquier pretension de prevenir un dafio, su continuacion o
agravamiento, sin mayores exigencias”; Respecto a la “legitimacion para
reclamar esta accion, basta que se acredite un ‘interés razonable en la pre-
vencién del dafio’ (art. 1712 del mismo cuerpo normativo). A su vez, se
establece que la sentencia que admite la accidn preventiva debe disponer, a
pedido de parte o de oficio, obligaciones de dar, hacer o no hacer, y ponde-
rar los criterios de menor restriccion posible (art. 1713 C.C.yC.N.).

La advertencia que impone el art. 1713 al juzgador, respecto de con-
siderar la menor restriccién posible, es una inclusién feliz; ya que utilizar
esta accion preventiva con criterio amplio puede conducir a resultados irra-
zonables con la consecuente prohibicion o limitacién de actividades que
son licitas e incluso necesarias para la sociedad, pero que generalmente
ocasionan dafios. En tales circunstancias, el juez debera ponderar los in-
tereses en juego; y en caso de disponer una medida que restrinja o limite
dicha actividad, debe hacerlo con la menor restriccion posible, y como
agrega la misma norma al final: teniendo en cuenta el medio mas idéneo
para asegurar la eficacia en la obtencién de la finalidad” . Con ello, y méas
alia de eventuales disquisiciones tedricas, lo cierto es que el nuevo Cadigo
“se pone a la altura de un Cddigo moderno™ 3.

Tal criterio, también, se adecua a lo resuelto —en términos generales—
por distintos eventos académicos3® en los que se concluyo:

“Prevencion del dafio: El principio de prevencion consti-
tuye un principio general del Derecho de Dafios. El principio
de prevencion comprende, entre otros, el deber de evitacion del
dario, la accion preventiva y los efectos de la sentencia que or-
dena la prevencion. El deber de prevencién del dafio involucra
la adopcion de recaudos razonables para evitar su acaecimien-
to, la de hacer cesar el dario ya activado, y la de inhibir su agra-
vamiento. 11.- Accion preventiva: En la accidn preventiva no es

3 OraoLa, Maria Agustina, “El régimen de Responsabilidad Civil antes y después
del nuevo Codigo Civil y Comercial. El caso de la ‘sancién pecuniaria disuasiva’, RRCyS,
n° 1, 2015, LL, AR/DOC/4029/2014.

3 Kiper, Claudio M., “La prevencion del dafio y el proyectado Cédigo Civil”,
RRCyS, Afio X1V, N° 6.

3 Por todos, XXI11 Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Tucuman, 2011.
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aplicable la nocion de factor de atribucién. Estan legitimados
activamente para obrar todos aquellos que acrediten un interés
minimo pero razonable, individual o colectivo’ .

Corresponde recordar aqui, lo que se sostuvo sobre este aspecto de la
responsabilidad civil en el —por entonces— llamado Proyecto 2012: “Con-
forme al principio de prevencion ‘los dafios deben ser evitados, tanto deri-
ven de actos licitos como de infracciones contractuales’, a través de medi-
das tendientes a impedir ‘la realizacion posible del dafio’; puesto que, si la
Justicia debiera permanecer impasible ante la inminencia de un dafio, o de
su agravacion, “ello importaria tanto como crear el derecho de perjudicar’;
se trata del ‘restablecimiento del adversario a la situacion que era suya an-
tes que el golpe de fuerza haya sido perpetrado’. Hoy, en la alternativa de
evitar el dafio o de resarcirlo una vez producido, se elige evitarlo”?'.

Y surgi6 —ahora legalmente— la prevencién como una obligacion ge-
neral instituida como deber, atendiendo a la necesidad social de obtener un
nuevo ordenamiento. Sin dejar de “tener siempre presente la importancia
del Derecho como ordenamiento del orden social, necesariamente ligado
a los valores permanentes que un determinado sistema politico preserva
y defiende, en nuestro caso, el Estado Social y Democratico de Derecho.

De manera tal que “surge la necesidad de adaptar las instituciones
civiles a los principios de la reforma constitucional de 1994, guardando
asi coherencia con el principio de supremacia que debe primar en el orde-
namiento, conforme al cual es el Cadigo Civil el que debe adaptarse a la
Constitucion, y no al revés”ss,

El sistema proximamente vigente, conjuga, en buena medida, los pre-
ceptos y conceptos que tanto la Constitucion Nacional como los sucesivos
proyectos de reforma, han establecido. La velocidad del cambio normati-
vo, por fortuna, es apabullante; entre la promulgacion del nuevo texto y
su entrada en vigencia, por ejemplo, nuestra Constitucién incorporé? la

% Jornadas citadas, cuyas conclusiones se encuentran disponibles en http://jndc
bahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2014/02/Ed-anteriores-27-XXIIl-Jorna-
das-2011.pdf.

37 ArreriNg, Atilio en LL, 2012-D, 1154 con cita de Santos Briz, Jaime, Derecho
de dafios, Madrid, 1963, p. 252, Dt Curis, Adriano, El dafio, trad. A. MARTINEZ SARRION,
Barcelona, 1975, p. 576; AGuiar, Henoch D., Hechos y actos juridicos en la doctrina y en
laley, t. IV (Actos ilicitos. Dafios y acciones), Buenos Aires, 1951, p. 172 y CHARTIER, YVES,
La réparation du préjudice, Paris, 1983, respectivamente.

3 \Ver DaLLa Via, Alberto Ricardo, “Aspectos constitucionales del Proyecto de Co-
digo Civil y Comercial”, Revista Juridica La Ley, t. 2014, AR/DOC/1098/2014.

¥ Art. 75, inc. 22, Constitucion Nacional.
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Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad (CIDPD)“ adquiriendo igual jerarquia“.

Hace unos afios ya, sefialé que “El derecho de dafios ha cambiado
sustancialmente debido a la metamorfosis que ha sufrido el mundo moder-
no. La era tecnoldgica avanz6 de manera tal que seguramente la historia
reconocerd, en esta etapa que vivimos, la era post-tecnolégica. Muchos
cambios son sorprendentes hasta para los mas jovenes; la llegada del hom-
bre a la luna, por caso, no impresiona a una generacion que nacioé con la
expectativa de viajar como turista a ella. Esto que pareceria ser una verdad
de Perogrullo pareciera que para unos pocos no lo es. El arraigo por las
instituciones ‘remozadas’ debe, y tiene, que ceder frente a la vertiginosa
evolucién ya que, de otro modo, so pretexto de enarbolar la bandera del
débil, se intenta rebatir la posibilidad de brindarle proteccién. El debate por
cierto que no esta cerrado. El ambito es el Congreso nacional.

(En aquella ocasion también sefialaba que) todo ello lleva a que el
presente trabajo sea orientado hacia el futuro, es decir, tomando como cen-
tro el Proyecto de Cddigo Civil de 1998 y como comparacién —casi histo-
rica— el antiguo Cddigo Civil que ya ha cumplido sus ciento treinta afios
de vigencia”#.

Su larga duracion obedecio, sin duda, a la incansable labor de los ma-
gistrados que con un sistema juridico tan dindmico y un Cédigo de fondo
tan antiguo“, han debido —y podido— acompasar su vigencia.

No obstante ello, es preciso componer la realidad histérica de la épo-
ca; cincuenta afios antes de la entrada en vigencia del Codigo Civil argenti-
no, el General José pE SAN MarTiN asumio el mando total del Perd entrando
en Lima como Libertador y recibiendo el titulo de “Protector”44. En 1878,
un aflo antes de la sancion del Cédigo Civil, el General Julio Argentino
Roca —Ministro de Guerra— present6 un Proyecto ante el Congreso de la

0 Ley 26.378.

4 Mediante ley 27.044.

42 Lo agregado entre paréntesis, no es original; “Algunas consideraciones respecto
del régimen probatorio de la culpa en el Proyecto de Cédigo Civil de 1998, en el libro
Homenaje al profesor doctor Roberto M. Lépez Cabana, Obligaciones y contratos en los
albores del siglo xxi, AMEaL, Oscar J. —director—, Tanzi, Silvia Y. —coordinadora—, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2001.

4 Entiendo apropiado diferenciar el caracter de “antigiiedad” del de “viejo” Cédigo
de Vélez Sarsfield puesto que la Real Academia Espafiola distingue al primer concepto
como “objeto que tiene valor” (62 acepcién) mientras que el segundo, viejo, “existe desde
hace mucho tiempo” (32 acepcion).

4 http://es.wikipedia.org/wiki/Protectorado_de_San_Mart%C3%ADn



54 JUAN MARTIN ALTERINI

Nacion cuyo mensaje de elevacion decia textualmente: “Es necesario (...)
ir directamente a buscar al indio en su guarida, para someterlo o expulsar-
lo, oponiendo enseguida, no una zanja abierta en la tierra por la mano del
hombre, sino la grande e insuperable barrera del rio Negro, profundo y
navegable en toda su extension, desde el océano hasta los Andes”*.

“El afio en que entro en vigencia el Codigo de VELez, “se instituye
y se disuelve la Comuna de Paris. El avance industrial invita a toda clase
de aventuras. EI hombre quiere saber como es el mundo que habita (...) y
Darwin publica ‘El origen del hombre’ (...) Se instala la Escuela Normal de
Parandy en Cérdoba se inaugura la Primera Exposicion Nacional. El levan-
tamiento entrerriano de Lopez Jordan concluye en la batalla de Naembé.
Chile comienza una campafia de agitacion por presuntas reivindicaciones
y la oposicion parlamentaria trata de aprovechar el tema. Sarmiento replica
elevando a gobernaciones toda la zona: la de la Patagonia, hasta el rio Santa
Cruz, y la de Magallanes, que incluye a Tierra del Fuego. Los chilenos si-
guen establecidos en Punta Arenas, zona que ocuparon durante el gobierno
de Rosas. Es un afio dedicado la educacion: se fundan méas de 1000 escue-
las primarias y nacen las primeras escuelas normales, colegios nacionales y
cursos nocturnos. Se crean también Escuelas de Agronomia, Arboricultura
y Mineria. Se funda la Escuela Naval y se forma la primera Escuadra de
Guerra. Aparecen este afio los Remington y las ametralladoras.

Declara PeLLEGRINT: “‘ES necesario que en la Republica se trabaje y se
produzca algo mas que pasto’. Se amplian los servicios de aguas corrientes
y en la Plaza Lorea se levanta una torre de hierro con un tanque con capa-
cidad para un millon cien mil litros (...) se calcula que existe una libreria
por cada cien billares, y una libreria entre ciento cincuenta pulperias.

Imprevistamente sobreviene la epidemia de fiebre amarilla. En un
principio se piensa que el flagelo castigara s6lo a los conventillos, pero en
su avance el mal alcanza los barrios aristocraticos. Con un municipio inca-
paz muy pronto el vecindario pide la creacion de una junta de salud publi-
ca. La Comisidn Popular se integra con figuras como Roque Perez, Adolfo
ALSINA, Juan Carlos GoMEz, GUIDO Y SPANO, IRIGOYEN, MITRE, QUINTANA Y
otros (...) El panico domina a la ciudad y comienza el éxodo. En pocos
dias la ciudad queda reducida a 60.000 personas y en abril los muertos son
mas de 8000. Las industrias se paralizan como también las instituciones:
no funcionan las escuelas, los bancos, los teatros, los tribunales, la aduana,

45 “Guion de la Sala de Conquista del Desierto”, Museo de la Patagonia, Intenden-
cia del Parque Nacional Nahuel Huapi, Asociacion Amigos del Museo.
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etcétera, durante un mes. Los negocios abren durante escasas horas y 1os
viveres escasean.

Al duro panorama se suma una lluvia ‘diluviana’ (...) hay anegacion
a montones y martires por ella: Manuel ArGericH, Roque PErez, Francisco
Lorez Torres, Florencio BALLESTEROS, Francisco Muriz, Francisco Riva,
Adolfo Sexorans y centenares mas. El saldo es de 13.614 muertos. Por
otra parte, recién transcurridos diez afios desde la entrada en vigencia del
Caodigo de VELEz —en 1881 se izG por primera vez la bandera argentina
frente al lago Nahuel Huapi” .

En este contexto y realidad historica en el que el mundo no conocia ni
los vehiculos automotores ni la luz eléctrica, entr6 en vigencia el Cédigo
que, hasta la entrada en vigencia efectiva del nuevo Cédigo, siguio regu-
lando nuestra vida civil.

Pero, lo cierto, es que nuestra doctrina y jurisprudencia trabajaron de
manera incansable en hacer posible que el sistema juridico subsista, sin
resentir por ello los textos constitucionales que le sirvieron, las méas de las
veces, de firme soporte. Asi lo entendieron las sucesivas comisiones refor-
madoras, al proyectar, y, ahora, finalmente, obtener un cddigo edificado
sobre la base del derecho constitucional.

“La adecuacion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion al texto
de la Constitucion Nacional reformada como uno de los fundamentos del
proyecto, constituye un propdsito no solamente muy loable, sino también
como una necesidad de dar coherencia a nuestro ordenamiento, resultando
ser una légica aplicacion del principio de subsuncion en un sistema juridi-
co, conforme con el cual, el derecho infraconstitucional debe responder y
adecuarse coherentemente al texto constitucional como suprema expresion
juridica del Estado Democratico de Derecho”#7.

Y tal actualizacién, en lo que a prevencion respecta, como vimos, no
resulta menor. “Pareceria que uno no tiene que ocuparse de la seguridad
y bienestar de las personas con las que no tiene una relacion especial, o
respecto de las cuales no ejerce una funcion de supervisién. No obstante,
la regla no puede ser absoluta; en efecto, la idea de que el derecho civil ha
de renunciar siempre a la preservacién ex ante de bienes juridicos, es decir,
que ha de limitarse a esperar y ver como el riesgo se concreta y el dafio se
produce, esta en franca retirada”*.

4 Arterini, Juan Martin, La responsabilidad del abogado en el marco de la teoria
de las obligaciones de resultado atenuadas, LL, RRCyS, 2001-418.

47 DaLra Via, Alberto Ricardo, ob. y lug. cit.

48 CorpEcH, Salvador - CasTINEIRA PaLou, Maria Teresa, ob. cit., p. 10.
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Si bien es cierto que hay quienes, por sus razones, entienden desacer-
tado que sea el Codigo Civil el que disponga un régimen preventivo*, lo
cierto es que al tratarse de regimenes constitucionales diferentes, y, ahora,
de un sistema de responsabilidad unificado®, entiendo que tal incorpora-
cién en nuestro sistema, resulta adecuada y plausibles!, y muchas de las
validas criticas académicas, ceden a poco que se repare en aquellos.

Aqui corresponde recordar la genética del Instituto que le diera car-
ta legal de ciudadania el anterior Proyecto puesto que, como se dijo, “Se
concibe al derecho de dafios mas alla de un patrimonio afectado o un mero
lucro frustrado, dando amplio cobijo a lo que se denominé ‘la tutela civil
inhibitoria’. Exhibiendo un grado de madurez en la faz juridica, ha puesto
el acento en el estadio previo, en el ex ante (prevencion) que en el comdn
ex post (la indemnizacién). (...) brilla como antecedente importante (...)
el Proyecto de Codigo Civil de 1998 (...) Se prevé, por lo pronto, que toda
persona tiene el deber, en cuanto dependa de ella, de evitar causar un dafio
no justificado; de adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las
medidas razonables para evitar que se produzca un dafio, o disminuir su
magnitud; y de no agravar el dafo, si ya se ha producido”*2.

49 Por todos ver PaNTALON, Fernando, “Cémo repensar la responsabilidad civil ex-
tracontractual. También la de las Administraciones publicas”, PANTALEON, Fernando —di-
rector—, La responsabilidad en el derecho, ed. Universidad Auténoma y Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 2001, p. 172.

5% Como sabemos, los dos regimenes de responsabilidad civil que contiene el
Cddigo de VeLez, finalmente, se han unificado como lo venia reclamando unanime la
doctrina. Il Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesal, Junin 1986;
XIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil, San Carlos de Bariloche 1989; Jornadas
Australes de Derecho, Comodoro Rivadavia 1980; 11 Congreso Nacional de Derecho Civil,
Cordoba 1961; Jornadas Marplatenses de Responsabilidad Civil y Seguros, Mar del Plata
1989; Jornadas de Responsabilidad por Dafios, en homenaje al Profesor Jorge BusTAMANTE
AtvsiNa, Buenos Aires 1990; I11 Jornadas de Derecho Civil y Comercial de la Provincia de la
Pampa, Santa Rosa, La Pampa 1991; | Jornadas Internacionales de Estudiantes de Derecho,
Cordoba 1992, BreBBIA, SALAS, GOLDENBERG, TRIGO REPRESAS, RAMELLA, COMPAGNUCCI DE
Caso, STiGLITZ, A. ALTERINI, LOPEZ CABANA, entre muchos otros.

5 En términos generales, andlogas conclusiones a las arribadas por Secui, Adela
M., “La prevencion de los dafios en el proyecto de cédigo civil y comercial de la Nacion”,
SJA 2012/12/26-9, JA, 2012-1V. Ver también Acciarri, Hugo A., “Funciones del dere-
cho de dafios y de prevencion”, LL ej. del 4/2/2013.

52 Tanzi, Silvia Y. - Fossackca, Carlos A., “La responsabilidad médica acorde a los
lineamientos de la reforma civil” en Garay, Oscar Ernesto —director—, Responsabilidad
profesional de los médicos. Etica, bioética y juridica: civil y penal, 2* edicion actualizada y
ampliada, t. 11, La Ley, Buenos Aires, 2014, p. 554.
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Con caracter previo a la vigencia del posteriormente llamado Cédigo
de NAPOLEON, Se ha dicho:

“El derecho es la razon universal, la suprema razon fun-
dada en la naturaleza misma de las cosas. Las leyes son o deben
ser el derecho reducido a reglas positivas.

El derecho es moralmente obligatorio; pero, por si solo no
lleva consigo coaccion ninguna; él dirige, las leyes ordenan;
sirve de brujula, y las leyes de compds.

Los distintos pueblos no viven entre si mas que bajo el im-
perio del derecho; los miembros de cada ciudad son regidos,
como hombres, por el derecho, y como ciudadanos, por leyes.

(...) Existe una ciencia para los legisladores, de la misma
manera que existe una por los magistrados; y la una no se pa-
rece la otra. La ciencia del legislador consiste en encontrar en
cada materia, los principios mas favorable para el bien comun:
la ciencia del magistrado consiste en poner €sos principios en
movimiento, ramificarlos, extenderlos, mediante una aplicacion
sabia y razonada, a las particulares hipotesis, estudiar el espi-
ritu de la ley cuando la letra mata; y no exponerse al riesgo de
ser alternativamente esclavo y rebelde, y al de desobedecer por
espiritu de servidumbre™ 33,

En aquel pais, Francia, en la actualidad, “la funcién preventiva de la
responsabilidad civil se desarrolla (...) en el campo judicial (... por) los
tribunales (que) estan eficazmente armados para impedir la produccion de
dafios inminentes; (...) De igual forma, la legislacion tanto interna como
comunitaria (de la Unién Europea), tiende a establecer una obligacion ge-
neral de seguridad de productos y de servicios ofrecidos en el mercado.
Este papel profilactico evoluciona bajo influencia del principio denomina-
do “de precaucion’, venido del derecho comunitario que avanzar progresi-
vamente en el derecho interno”>.

% PortaLIs, Jean Etienne Marie, Discurso preliminar al Cédigo Civil francés. Intro-
duccion y traduccion de I. CrRemapes y L. Guritrrez - Masson, Civitas, Madrid, 1997.

% Le TorNEAU, Philippe, “Reflexiones panoramicas sobre la responsabilidad civil”,
traduccion realizada por el Dr. Marcelo LorEz Mesa en TriGo RePresAs, Félix A. - LorEz
Mesa, Marcelo J., Tratado de la responsabilidad civil, t. 1V, La Ley, Buenos Aires, 2004,
p. 903.
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Nuestro flamante C6digo, como vimos, especialmente “enrolado en
las huellas trazadas por el Proyecto de Codigo Civil de 1998”5 nos obliga
a dejar de repensar el sistema, y, sin duda, a establecerlo sobre su base.

A modo de conclusion y a propésito del, ahora, promulgado Cédigo
Civil y Comercial, con anterioridad a que ello ocurra, nos decia DALLA
Via algo que no ha perdido ninguna actualidad: “Sera interesante el se-
guimiento de los debates juridicos que sobrevendran, teniendo siempre
muy presentes los “mandamientos del abogado” que nos legara el jurista
uruguayo Eduardo Couture, cuando aconsejaba: “ESTUDIA: el Derecho
cambia permanentemente y si no sigues sus pasos seras, cada dia, un poco
menos abogado’ .

A ello no convoca nuestra realidad juridica y, por fortuna, luego mu-
chos muchos afios de esfuerzo, esta obra de la Asociacion de Docentes de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires —que alguna vez
también presidio Atilio ALteriNi- tiene por propdsito difundir, profundizar
y estudiar, nuestro anhelado Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

55 Tanzi, Silvia Y. - Fossaceca, Carlos A, ob. cit., p. 577.
% Dacra Via, Alberto Ricardo, ob. cit. y lug. cit.
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