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1. LA PREVENCION DEL DANO
DESDE LAS MAS RECIENTES
CODIFICACIONES

La problematica de la prevencion del dafio
fue tradicionalmente una funcién reservada al
derecho publico, tanto al Derecho Penal’ como
al Derecho Administrativo, quedando a cargo
del Derecho Civil la actuacién a posteriori de
Ja lesion?, Esta linea divisoria ha comenzado a
debilitarse’ como consecuencia de un proceso
de revalorizacién de la prevencion del dafio
en el ambito del Derecho Privado. Asi, Maria
Teresa Castineira y Salvador Coderch sostie-
nen que la idea de que el derecho civil ha de
renunciar siempre a la preservacion ex ante de
bienes juridicos, es decir, que ha de limitarse a
esperar y ver c6mo el riesgo se concreta y el
dafio se produce, esta en franca retirada®.

! de Cores Carlos, “Acerca de las Funciones de la
Responsabilidad Civil”, Estudios de Derecho Civil en
Homenaje al Profesor Jorge Gamarra, FCU, Montevi-
deo, 2001, p. 111. Véase ademas de Cores, Carlos, “Los
dafios punitivos o ejemplares: un estudio de derecho
civil canadiense y uruguayo”, Revista de Derecho de la
Universidad Catolica del Uruguay, Namero 1 (2000),
p.225-272.

2 Segui, Adela, Japaze, Belén, Amenéabar, Pilar,
“Prevencién y Reparacion de los Dafios Ambientales,
Propuesta del Derecho Argentino a la Luz del Proyec-
to del Cédigo Civil Unificado de 1998, en Estudios
de Derecho Civil en Homenaje al Profesor Jorge
Gamarra, FCU, Montevideo, 2001, p.394.

3 Kemelmajer, Aida, “Los dilemas de la Responsa-
bilidad Civil”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 28,
N°4,2001, p.675. Disponible Online al 11702”2017 en:
https:Dialnet-LosDilemasDeLaResponsabilidadCivil-
2650297.pdf , Tabakian, Marcela y Venturini Beatriz,
“Encuentro Cercano del Tercer Tipo entre el Derecho
Civil y el Derecho Penal en Uruguay y en los Estados
Unidos”, ADCU, T. XL, p. 999 y ss.; de Cores, Carlos,
Gamarra, Radl y Venturini, Beatriz, Tratado de Dere-
cho Jurisprudencial y Doctrinario, Tomo. I, La Ley
Uruguay, Montevideo, 2013, p. 39 y ss.

# Castifieira Palou, Maria Teresa y Salvador Coderch,
Salvador, Prevenir y castigar, Madrid, ed. Marcial Pons,
1997, pag. 10
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Lorenzetti afirma que esta evolucién ha
operado como consecuencia del cambio de una
serie de paradigmas: “«de la responsabilidad
como deuda a la responsabilidad como crédi-
toala indemnizaci(')n», del «dafio a la propie_.
dad al dafio a la persona», del “dafio indivi-
dual al dafio colectivo”, “de la reparacion a la
prevencion”. La tutela inhibitoria, definitiva y
cautelar, ha sido reconstruida a partir de sus
origenes romanos, y sus consecuencias se pro-
yectan en varios ambitos, a via de ejemplo el
hecho de que se prescinde de la verificacion
del dafio siendo suficiente la mera amenaza”” .

Este proceso tuvo como eje la ineficiencia
de la tutela resarcitoria de los derechos funda-
mentales, asi como una toma de consciencia
que éstos poseen un tiempo propio, diferente
del contemplado en las tradicionales formas
de acci6n y de proteccion sustantiva®. Influy6
también el desarrollo del derecho ambiental,
como disciplina juridica de amparo a bienes
de incidencia colectiva. En esta area del dere-
cho, la adopcién de estrategias previsoras y la
aplicacion del principio precautorio en etapas
precoces del proceso potencialmente dafioso,
es clave, por lo ineficaz que resulta la accién a
posteriori’. Estos factores, determinaron que
la doctrina civilista comenzara a ocuparse del
tema en analisis, concluyendo que en ciertos
casos, el resarcimiento aunque juridicamente
sea posible, no se adapta a la reparacién del

5 Lorenzetti, Ricardo, “Fundamento constitucional
de la reparacién de los dafios”, La Ley Online: AR/
DOC/%055,/2001.

¢ Lorenzetti, Ricardo, Consumidores, Rubinzal -
Culzoni Editores, Segunda Versién Actualizada, San-
ta Fe, 2009, p. 538.

7 Cafferata, Nestor, “El principio de prevencion en
el Derecho Ambiental”, Revista de Derecho Ambien-
tal, N° 0, noviembre 2004, p. 9-59; A mayor
abundamiento véase: Cafferata, Néstor, “La Inclusiéon
del Principio Precautorio en la Ley General del Am-
biente”, Revista de Derecho Ambiental, N°1, Enero-
Marzo 2005, p. 86-97.
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dafo.! Debia proveerse una solucién ex ante,
para no admitir la existencia de un derecho a
dafiar. Un sistema de convivencia no puede
satisfacerse con la aplicacion de sanciones, pri-
mero debe aspirar a no tener que aplicarlas’.

En particular, la tutela inhibitoria posee ele-
mentos propios que la diferencian de los tra-
dicionales de la responsabilidad civil. Asi, no
se exige la verificacién del dafio sino su mera
amenaza. La accion ilicita debe ser detenida
en sus efectos futuros, evitando que se produz-
can nuevos dafios o disminuyendo los ya pro-
ducidos'. Desde el punto de vista del elemen-
to culpa, cabe destacar que éste no tiene nin-
guna relevancia en la disciplina inhibitoria,
puesto que no es posible evaluar el elemento
subjetivo de una conducta antijuridica futura.
Otra caracteristica, aunque no esencial, consis-
te en que se trata en general, de perjuicios que,
de concretarse, no son monetizables'.

En la actualidad la respuesta al problema
de la prevencién del dafio, a nivel internacio-
nal se dio en principio por via de leyes extra
Cédigo y méas modernamente, en aquellos pai-
ses que han reformado sus cédigos civiles, se
ha reservado un capitulo para la prevencién
del dafo.

En Argentina la cuestion de la prevencién
del daiio, fue regulada a texto expreso en el

8 De Cupis, Adriano, El dafio. Teoria general de la
responsabilidad civil, trad. de la 2° ed. italiana de
Angel Martinez Sarrién, Barcelona, ed. Bosch, 1975,
n® 99 pag. 574. Szafir, Dora y Doval, Gustavo, “Con-
sumo sustentable y medio ambiente, ;Realidad o Qui-
mera?”. ADCU T. XXXIV, en particular pagina 661 a
667.

?Segui, Adela, “ Aspectos Relevantes de la Respon-
sabilidad Civil Moderna”, ler. Premio Concurso Co-
legio Publico de Abogados de la Capital Federal Es-
pecialidad Derecho Civil - Ao 2001, disponible en
internet al 2/02/2017 en https:/ /www.scribd.com/
document/333197708/ Aspectos-Relevantes-de-La-
Responsabilidad-Civil-Moderna, publicada en la RDC,
v. 13, n. 52, p. 267-318, out./dez. 2004, http://
bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/89662; véase
también Zavala de Gonzédlez, Matilde, “La tutela
inhibitoria contra dafios”, en Resp. civil y seguros, afio
I, n° 1, Enero/febrero 1999, pég. 1.

' Mantero, Elias, “El llamado deber de mitigar el
dafio (Con especial referencia a los principios de
UNIDROIT)", DJDC, T. II, Afio II, 2014, p. 137 y ss.;
véase ademds Chirelstein, Marvin A., Concepts and
Case Analysis, Seventh Edition, Foundation Press, St.
Paul, 2013, p. 202 y ss.

' Lorenzetti, Ricardo Luis, “La responsabilidad
civil”, La Ley Online AR/DOC/12224/2001.

Cédigo Civil y Comercial de la Nacién vigen-
te desde 20152, Los articulos 1710 a 1713 con-
sagran el deber general de no dafiar y el deber
de disminuir los efectos del dafio™. Por su par-
te, el art. 1708 establece que la prevencién del
dafio constituye una funcién de la responsabi-
lidad civil poniendo fin a la discusién doctri-
naria acerca de si la prevencién y la punicién
constituyen o no funciones de la misma 7,

12 Cabe destacar que con anterioridad a la sancién
del Cédigo ya la Ley 26.675 elevaba a rango de princi-
pio la prevencion del dafio en materia ambiental. En
este sentido véase Cafferata, Néstor, ob. cit. p. 18,

13 ARTICULO 1710. “Deber de prevencién del dafio
toda persona tiene el deber, en cuanto de ella depen-
da, de: a) evitar causar un dafio no justificado; b) adop-
tar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las
medidas razonables para evitar que se produzca un
dafio, o disminuir su magnitud; si tales medidas evi-
tan o disminuyen la magnitud de un dafio del cual un
tercero seria responsable, tiene derecho a que éste le
reembolse el valor de los gastos en que incurrié, con-
forme a las reglas del enriquecimiento sin causa; ¢) no
agravar el dao, si ya se produjo”; ARTICULO 1711.
“Accion preventiva. La accién preventiva procede
cuando una accién u omisién antijuridica hace previ-
sible la produccién de un dafio, su continuacién o agra-
vamiento. No es exigible la concurrencia de ningiin
factor de atribucién”; ARTICULO 1712. “Legitimacién
Estdn legitimados para reclamar quienes acreditan un
interés razonable en la prevencién del dafio”; ARTI-
CULO 1713. “Sentencia. La sentencia que admite la
accion preventiva debe disponer, a pedido de parte o
de oficio, en forma definitiva o provisoria, obligacio-
nes de dar, hacer o no hacer, segn corresponda; debe
ponderar los criterios de menor restriccién posible y
de medio mds idoneo para asegurar la eficacia en la
obtencion de la finalidad”. Cabe destacar que, el codi-
go vigente siguio en lo que tiene que ver con la pre-
vencion del dafio, el modelo del proyecto de Codigo
de 1998 redactado por Atilio Alterini.

“¥ARTICULO 1708. “Funciones de la responsabili-
dad. Las disposiciones de este Titulo son aplicables a
la prevencion del dafio y a su reparacion”;

“Tanto en el derecho comparado como en nuestro
pais existen discusiones doctrinales acerca de si la pre-
vencién y la punicién integran o no la nocién de res-
ponsabilidad; es necesario, pues, que la ley resuelva
la controversia. Por ello, el primer articulo sefiala que
las normas son aplicables a los tres supuestos, y los
subsiguientes contemplan la prevencion, la reparacién
y la sanciéon pecuniaria disuasiva...La necesidad de
una diversidad de finalidades se aprecia si se consi-
dera que en este Anteproyecto no sélo se tutela el pa-
trimonio, sino también la persona y los derechos de
incidencia colectiva. Cuando se trata de la persona,
hay resarcimiento, pero también prevencién, y en
muchos aspectos, como el honor, la privacidad, la iden-
tidad, esta Gltima es mucho maés eficaz. En los dere-
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a5 fuentes de la normativa argentina comen-
tada se encuentran en el art. 1227 del Cédigo
Civil [taliano'®; en los Principios del derecho
europeo de contratos” en los Principios de
Unidroit™, en la Convencion de Viena de Com-

chos de incidencia colectiva, surge con claridad que la
prevencion es prioritaria y precede a la reparacién,
sobre todo cuando se trata de bienes que no se pue-
den recomponer facilmente. En estos casos se observa
ademés la “tragedia de los bienes comunes”, ya que
los incentivos para cuidarlos son minimos, y por eso
es un ambito en el que se reconoce la facultad judicial
de aplicar multas civiles o dafios punitivos. Es enton-
ces la definiciéon de los derechos que se tutelan la que
determina un sistema mas complejo de funciones de
la responsabilidad. No hay una jerarquia legal, por-
que, como dijimos, varia conforme con los casos y bie-
nes en juego”. Disponible en internet al 2/02/2017:
htp:/ / www.nuevocodigocivil.com/wp-content/
uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf

15 En Uruguay, véase GAMARRA, Jorge, Tratado
de Derecho Civil Uruguayo, T. XIX, FCU, Montevi-
deo, 1981, p. 7-27, de Cores Carlos, “Acerca de las
Funciones de la Responsabilidad Civil”, Estudios de
Derecho Civil en Homenaje al Profesor Jorge Gamarra,
FCU, Montevideo, 2001, p. 111 y ss., CAFFERA,
Gerardo, Una Teoria del Contrato, Segunda Edicion,
FCU, Montevideo, 2009, p. 52-54; BERDAGUER, Jai-
me, Fundamentos del Derecho Civil, Tomo I, Primera
Parte, La Obligacion, La Ley Uruguay, 3era. Edicion,
Montevideo, 2011, p. 225-245, Gamarra, Jorge, Respon-
sabilidad Contractual, Tomo I, El Incumplimiento,
FCU, ler Ediciéon, Montevideo, 1996, p. 30-36.,
Venturini, Beatriz, ;Y SI NOS ASOMAMOS A LA
PROBLEMATICA DE LA CONTAMINACION ACUS-
TICA (Ley 17.852) ?, Revista de Derecho, Tomo V, afio
2006, Universidad de Montevideo, p. 75 y ss.

e Art, 1227 “El resarcimiento no es debido por los
dafios que el acreedor hubiera podido evitar usando
la diligencia ordinaria”.

7 Art. 9505: “(1) La parte incumplidora no es res-
ponsable de las pérdidas que hubiese sufrido la parte
perjudicada en la medida en que esta altima hubiera
podido reducirla adoptando para ello las medidas ra-
zonables. (2) La parte perjudicada tiene derecho a re-
cuperar cualesquiera gastos en que razonablemente
haya incurrido al intentar reducir las pérdidas”. Res-
pecto de las fuentes del articulo Art. 1710 del Cédigo
Civil y Comercial Comentado, véase

http:/ /universojus.com/ codigo-civil-comercial-
comentado/articulo-1710UniversoJus.com%20%
7C%20Diccionario%20online %20general

¥ 7.4.8: (Atenuacién del dafio) “(1) La parte
incumplidora no es responsable del dafio sufrido por
la parte perjudicada en cuanto ésta, podia haberlo re-
ducido adoptando medidas razonables que no adop-
t6. (2) La parte perjudicada tiene derecho a recuperar

cualquier gasto en que incurri6é razonablemente tra-
tando de reducir el dafio”.

praventa Internacional de Mercaderia,’”® y en
el art. 1479 del Cédigo Civil de Quebec®

En Francia, el Anteproyecto de Ley de Re-
forma al Codigo de Napoledn de fecha 29 de
abril de 2016, en materia de responsabilidad
civil,”' también aborda el tema de la preven-
cién, aunque no con el detalle del Cédigo Ar-
gentino. Se ocupa del tema de la prevencién
del dafio en el articulo 1232 estableciendo que:
“Independientemente de la reparacion de los
dafios sufridos, el juez puede dictar medidas
adecuadas para prevenir o detener la altera-
cién ilicita expuestas por el actor. Solo los he-
chos que contravienen una regla de conducta
impuesta por la ley o por el deber general de
cuidado o diligencia pueden dar lugar a tales
medidas”??. El articulo 1237 establece: “Los
gastos incurridos por el solicitante para pre-
venir la ejecuciéon inminente de un dafio o im-
pedir su agravamiento, y reducir al minimo las
consecuencias, constituyen lesién compensa-
ble siempre que sean razonables”*

En nuestro pais doctrina y jurisprudencia
son contestes en cuanto a que la responsabili-
dad civil ha reformulado sus finalidades para
incluir la prevencién del dafio®. En particular

¥ Art. 77 “La parte que invoque el incumplimien-
to del contrato debera adoptar las medidas que sean
razonables, atendidas las circunstancias, para reducir
la pérdida, incluido el lucro cesante, resultante del
incumplimiento. Si no adopta tales medidas, la otra
parte podra pedir que se reduzca la indemnizacién de
los dafios y perjuicios en la cuantia en que debia ha-
berse reducido la pérdida”.

0 “La persona que es obligada a reparar un dafio
no responde de la agravacion del perjuicio que la vic-
tima podia evitar”

1 Este anteproyecto a la redaccién de este trabajo,
todavia no ha sido aprobado, en cambig, el 11 de fe-
brero fue aprobada y entré en vigencia en octubre de
2016, la reforma al Cédigo Civil Francés en Derecho
de los Contratos y de las obligaciones.

2 Article 1232: “Indépendamment de la réparation
du préjudice éventuellement subi, le juge peut
prescrire les mesures raisonnables propres a prévenir
ou faire cesser le trouble illicite auquel est exposé le
demandeur. [Seuls les faits contrevenant a une régle
de conduite imposée par la loi ou par le devoir général
de prudence ou de diligence peuvent donner lieu a de
telles mesures”.

» *Les dépenses exposées par le demandeur pour
prévenir la réalisation imminente d'un dommage ou
pour éviter son aggravation, ainsi que pour en réduire
les conséquences, constituent un préjudice réparable
des lors qu'elles ont été raisonnablement engagées”.

2 Martin Risso Ferrand, ;Qué es la Constitucion?,
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se ha considerado, dentro del &mbito de la res-
ponsabilidad civil, no solo la cuestion de la
traslacién del dafio que da cuenta de su fun-
ci6n indemnizatoria, sino también su conteni-
do sancionatorio y la contracara que es la fun-
cién preventiva, pues es sabido que se tratara
de evitar la respuesta negativa mediante com-

portamientos arreglados a Derecho que no cau-
sen dafios® .

2. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL
DE LA APLICACION O EN SU CASO
LA VISION DEL DERECHO CIVIL
DESDE LA CONSTITUCION EN
REFERENCIA A LA PREVENCION
DEL DANO

Sostiene Lorenzetti que, con anterioridad a
la sancién del nuevo Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacion Argentina, la prevencion del
dafio se fue afianzando a partir de la jurispru-
dencia de tutela constitucional®®. En el mismo

Universidad Catélica del Uruguay, Montevideo, 2010,
p- 95 y ss. Berdaguer, Jaime, “Constitucién y Derecho
Civil”, ADCU T. XXXIX, p. 611 y ss. La doctrina des-
taca como la jurisprudencia de la SC] admite el princi-
pio de reparacién integral del dafio con fundamento
en la Constitucién. Véase Blengio, Juan, “El principio
de la reparacion integral del dafio”, DJDC, Tomo IV,
Afio IV, p. 33 y ss, Larrafiaga, Luis, “El principio de
reparacién integral del dafio”, DJDC, T.IV, afio IV, p.
137 y ss.; oportunamente una de las autoras conjunta-
mente con la Dra. Zafir, postularon que el principio
de reparaci6n integral del dafio resarcible se da tanto
en el &mbito de la responsabilidad contractual como
de la extracontractual contra lo sostenido por en sen-
tencia de la SCJ, publicada en LJU ¢, 11.697, T. 102, en
el estudio “El indevelado nexo causal y su prueba.
Incidencia prética en procesos por responsabilidad
civil”, ADCU T. XXII, p. 468.

* de Cores, Carlos, “ Acerca de las Funciones de la
Responsabilidad Civil”, Estudios de Derecho Civil en
Homenaje al Profesor Jorge Gamarra, FCU, Montevi-
deo, 2001, p.111-127. de Cores, Carlos, Gamarra, Radl
y Venturini, Beatriz, ob.cit,, p. 71 a 91.

* CSJN, “Santa Coloma, Luis Federico y otros”,
Fallos: 308:1160, 05/08/1986; “Gunther, Fernando
Radl ¢/ Nacion Argentina”, 1986, Fallos: 308:1118;
“Peén, Juan D. y otra ¢/ Centro Médico del Sud SA”,
17/03/1998, en LL 1998-D, p. 596; “ Aquino, Isacio ¢/
Cargo Servicios Industriales SA”, 21/09/2004, en ED,
25/10/2004, p. 5. Fallos citados por Herrera, Marisa,
Caramelo Gustavo y Picasso Sebastian, en Cédigo Ci-
vil y Comercial Comentado, Tomo IV, p. 411 cita (124).
Disponible online al 7/2/2017 en:

http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo-comentado/
CCyC_Nacion_Comentado_Tomo_I V.pdf

sentido, Adela Segui, sostiene que la regla de
no dafiar es prioritaria a la de reparar y deriva
del alterum non laedere, conducente a arbitriog
que desmantelen la posibilidad de dafios in-
justos y evitables. Postula que este principig
posee rango constitucional, en virtud de los
articulos 19, 41 y 43 de la Constitucién Nacio-
nal. La proteccion jurisdiccional de los dere-
chos y garantias de rango constitucional, no
se cifie a lesiones efectivas, sino que compren-
de las amenazas de lesion”.

En nuestro pais la vision del Derecho Civil
desde la Constitucion ha sido abordada por
doctrina®y jurisprudencia® con especial rela-
ci6én al llamado bloque de derechos humanos
(arts. 7, 72 y 332 de la Constitucién),” a la sa-

7 Segui, Adela, “Aspectos Relevantes de la Res-
ponsabilidad Civil Moderna”, ler. Premio Concurso
Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal
Especialidad Derecho Civil - Afio 2001, disponible en
internet al 2/02/2017 en https:/ /www.scribd.com/
document/ 333197708/ Aspectos-Relevantes-de-La-
Responsabilidad-Civil-Moderna,

# Véase entre otros, Venturini, Beatriz, El Dafio
Moral en la Jurisprudencia y en el Derecho Compara-
do, FCU, 2da. Ed, Montevideo, 1992, p. 17 y ss., Risso
Ferrand, Martin ;Qué es la Constitucién?, Universi-
dad Catélica del Uruguay, Montevideo, 2010; Risso
Ferrand, Martin “La Interpretacion del Ordenamien-
to Juridico desde la Constitucién”, Revista de Dere-
cho de la Universidad Cat6lica del Uruguay, Niimero
6 (2004), p.229-256; Tovagliare, Fernando, Van Ropaey,
Leslie y Barbieri, Laura, Aplicacion Directa de los Prin-
cipios y Nomras Constitucionales, La Ley Uruguay,
Montevideo, 2016; Gamarra, Ratl “Derecho a la vida
versus principio de igualdad”, ADCU, T XL, 2010 p.
1029- 1041;

# A modo de ejemplo simplemente véase: Senten-
cia 130/2007 de la SCJ Comentada por Alicia Castro
“Argumentacién y Constitucionalismo en la
fundamentacién de sentencias” ADCU, T. XXXIX,
2009, p. 842-854, Sentencia 119/2007, Comentada por
Carnelli y Esteva “Enriquecimiento sin causa: Aplica-
cion Directa por El Juez de la Constitucién o de las
normas Infraconstitucionales”, ADCU T. XXXVIII,
2010, p. 849-860; Sentencia SEF 0003-000093/2015 del
TAC 1% “... de acuerdo con el art. 44 de la Constitu-
cién de la Repiblica, el Estado Uruguayo esta consti-
tucionalmente obligado a proteger el derecho a la sa-
lud...”; Szafir, Dora, Cornt, Florencia y Labandera,
Joaquin, “Vivir o morir. Una cuestién econémica o ju-
ridica”, D]DC, Tomo IV, Afio IV, p. 183.

* En Sentencia 200/2003, de 17 de febrero de 2003,
el Juzgado Letrado de Primera Instancia de Concursos
de 1° Turno a cargo de Teresita Rodriguez Mascardi,
enautos “A., M. y otro ¢/ Banco Galicia Uruguay S.A"-
sostuvo que: “Debe acudirse a la Constitucién no s6lo
cuando se trata de resolver casos dudosos sino como
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jud (art. 44 de la Constitucion)™, al medio
.mbiente (art. 47 de la Constitucién)® y al de-
recho del consumidor® . En el caso de los de-
rechos del consumidor, la tutela constitucio-
nal se inserta dentro de un marco mas amplio,
el amparo de los derechos fundamentales
especificamente dentro de los derechos subje-
tivos tutelados™.

La prevencién enlaza y consolida dos prin-
cipios constitucionales substanciales: el de li-
bertad, segtin el cual nadie esté obligado a ha-
cer lo que la ley no manda ni puede ser priva-
dodelo que ella no prohibe (Art. 10 de la Cons-
titucion), y el de responsabilidad, conforme el
cual hay un verdadero deber juridico de no
dafar a otro, cuyo incumplimiento genera una
respuesta negativa del ordenamiento juridico
(art. 7, 72, y 332).

En doctrina el primer autor que incorpora
el fundamento constitucional de la teoria ge-
neral del contrato, en particular por la consi-
deracién del principio de igualdad, consagra-
do en el articulo 8 de la carta, es el Profesor

instrumento normal y principal, ya que es una inter-
pretacion de valores a los cuales las leyes no pueden
sustraerse. Mas precisamente, la regulacion constitu-
cional de los derechos fundamentales tiene una impor-
tancia considerable a la hora de interpretar el ordena-
miento juridico inferior, ya que éste debe necesariamen-
te ser interpretado a la luz de las soluciones constitu-
cionales, muy especialmente las referidas a los dere-
chos fundamentales. A juicio de esta decisora es viable
pues, la aplicacién directa de los principios constitu-
cionales al campo de las relaciones contractuales entre
particulares”. A su respecto véase el comentario de ésta
sentencia y de la sentencia 345/2004 de Gamarra, Radl,
“Derecho a la Vida Versus Principio de Igualdad”, en
ADCU, T XL, p. 1029 y ss.

# Véase en general las sentencias recaidas por ac-
ciones de amparos de medicamentos de alto costo.
Entre ellas: Sent. N® 294 /2016 de TAC 5° de 25/05/
2016, Sent. DFA. 3-768/2016 SEF 3-155/2016 de TAC
1° de 3/11/2016 y Sent. 3-776/2016 SEF 3-158/2016
de TAC 1° de 29/11/2016.

 En materia de prevencion por dafios ambienta-
les véase sentencia del TAC 7°, N° A 0008-000086/2015
del 8/04/2015.

¥ Sentencia del TAC 2 N° SEF 0005-000097 /2013
de 5/06/2013, relativa a prevencion y reparacién del
dafio ocasionado por un piojicida y primera instancia
sentencia Nro. 81/2012 dictada por la Sra. Jueza Le-
trada de Primera Instancia en lo Civil de 15° Turno,
Dra. Teresita Maccio Ambrosoni.

* Szafir, Dora, Tratado Jurisprudencial y Doctri-
nario, Derecho del Consumidor, Tomo I, La Ley Uru-
guay, Montevideo, 2011, p- 19 y ss.

Juan Blengio®. El citado profesor ha continua-
do con dicho desarrollo hasta el presente®. En
esta temaética de la prevencién del dafio no es
ajeno el fundamento constitucional como tam-
poco lo fue en el tema de la admisi6n de la re-
paracion del dafio extrapatrimonial”.

Partiendo de la premisa que, en nuestro
pais, tanto la doctrina como la jurisprudencia,
acepta la aplicacién directa de los principios
constitucionales en el &mbito del derecho ci-
vil, especialmente en los llamados “casos difi-
ciles” y para la tutela de los derechos huma-
nos, entendemos que ante este tipo de supues-
tos deberia hacerse lugar a acciones de preven-
cién del dafio atin en supuestos en los que no
se ha legislado en forma expresa.

3. LA PREVENCION DEL DANO
DESDE LA JURISPRUDENCIA
NACIONAL Y EXTRANJERA.

El presente estudio acerca de la prevencioén
del dafo, constituye una proyeccién de la in-
vestigacion jurisprudencial que en materia de
suicidios ha abordado una de las autoras del
presente trabajo, motivada por la gravedad que
reviste el tema en Uruguay®. De acuerdo con
investigacion realizada en Uruguay mueren
entre 1 y 2 personas por dia por esta causa,
578 en 2011 y 541 en 2014, es el pais con mayor
cantidad de suicidios en América Latina, jun-
to a Cuba. Hay mads casos de suicidios en el
interior que en Montevideo. Lavalleja, Treinta
y Tres, Rocha y Flores son los departamentos
que tienen mas muertes por esta causa. En los
altimos 20 anos la cantidad de autoelimi-
naciones ha tenido un aumento sostenido y se
acentia en la pre adolescencia y la vejez, en
particular luego de los 65 afios™.

% Blengio, Juan, La autonomia de la voluntad y
sus limites, su coordinacién con el principio de igual-
dad. Primeras reflexiones sobre un tema a discutir.
ADCU, T. XXVII, 1997, p. 395 a 414.

% Véase, Las Clausulas Abusivas desde las pers-
pectivas de la aplicacion coordinada de los principios
de libertad e igualdad a la contratacion. Estudios de
Derecho Civil en Homenaje al Profesor Jorge Gamarra,
FCU, Montevideo, 2001, p. 55 a 82.

% Venturini, Beatriz, El Dafio Moral en la Jurispru-
dencia y en el Derecho Comparado, FCU, 2da. Ed,
Montevideo, 1992, p. 17 y ss.

3 Venturini, Beatriz, “El Suicidio en la jurispru-
dencia uruguaya”, DJDC, T. 11, afio II, 2014, p. 237.

¥ Informacion disponible online al 13/02/2017 en:
http:/ /www.republica.com.uy/suicidio-en-uruguay-
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En cuanto al manejo de la informaci6n has-
ta hace muy poco tiempo hablar de suicidio
era un tabu y se creia que podia provocar un
aumento en los casos. Ahora, en cambio, los
técnicos y la propia Organizacién Mundial de
la Salud (OMS) defienden la idea de que es
mejor hablar del tema, explicando sus causas.
De hecho, el 16 de julio de cada afio es el Dia
Mundial de Prevencién del Suicidio®.

En esta materia la prevencién se proyecta
en dos dreas: por un lado, aquellas situaciones
en las que de haber mediado una adecuada
prevencion podria haberse evitado su acaeci-
miento y por otro aquellos suicidios de los que
pueden resultar dafios a terceros. En ambas
situaciones el dilema se encuentra entre el de-
recho a la privacidad y la prevencién del daiio.

Un caso reciente de suma gravedad, de da-
nos a terceros como consecuencia de un suici-
dio, fue el accidente aéreo ocurrido el 24 de
marzo de 2015, del Airbus 320 de la empresa
Germanwings, subsidiaria de Lufthansa que
partié de Barcelona rumbo a Diisseldorf. En
dicho vuelo viajaban 144 pasajeros y 6 tripu-
lantes y fue estrellado contra los Alpes france-
ses, por el copiloto, Andreas Lubitz, en una
maniobra suicida.

Segun la investigacion realizada con pos-
terioridad al siniestro, el accidente pudo ha-
berse prevenido, si se hubiera considerado el
estado de salud mental del copiloto inmedia-
tamente anterior al accidente, asi como sus
antecedentes médicos. Ello no ocurrié por ha-
berse priorizado el derecho a la privacidad del
piloto por parte de los psiquiatras alemanes
tratantes. En este sentido, el derecho aleman
impone un secreto profesional muy estricto,
que impide, poner en conocimiento de cual-
quier persona los antecedentes de un pacien-
te, sin importar la gravedad de la situacién. La
investigacion revel6 que el Sr. Lubitz experi-
mentaba episodios de depresion grave desde
2008, lo que llev6 a suspender su entrenamien-
to como piloto. En 2009, se lo consideré reha-
bilitado mediante certificado con restricciones,
en 2014 es nombrado copiloto y en diciembre

un-fenomeno-silencioso-que-duplica-homicidios/
518192/

# Informacion disponible online al 13/02/2017 en:
http:/ /www.republica.com.uy/suicidio-en-uruguay-
un-fenomeno-silencioso-que-duplica-homicidios/
518192/

2014 consulté varios médicos por episodios
sicoticos y se le recetan sicofdrmacos que lo
inhabilitan legalmente a volar. En febrero 2015
su médico particular le diagnosticé trastorno
siquico y pase a siquiatra. El 10 de marzo se
dispuso su internacién siquiatrica ademas de
recetarle somniferos, pero el dia accidente se
encontraron en su domicilio los certificados de
licencia médica rotos. Atento a esta situacién
la compaiifa aérea instrumento la realizacién
de, examenes sorpresa a sus pilotos y copilo-
tos®l.

En el derecho anglosajén existen dos leading
cases: “Schieszler v.Ferrum College” (236 F. Supp.
2d 602 (W.D. Va. 2002) y “Shin v. Massachusetts
Institute of Technology (MIT)” (Mass. Super. Ct.
June 27, 2005) de los cuales habra de analizar-
se s6lo el primero. Sin embargo, cabe destacar
que, el nimero de casos que llegan al poder
judicial en Estados Unidos es muy bajo ya que
en general las Universidades suelen transar los
casos antes de que lleguen a los tribunales.

En dicho pais, no se impone como regla
general un deber de ayuda o proteccién. Ni
siquiera en aquellos casos en los que el actor
es consciente de que con su actuar puede pre-
venir un dafo (Restatment Second of Torts §
314). Sin embargo, en el inciso A del § 314 se
dispone: “Quien se encuentra obligado por ley
a tomar o que voluntariamente toma la custo-
dia de otra persona, en circunstancias en que
se priva a otro de sus posibilidades normales
de proteccion, se encuentra obligado en el mis-
mo sentido que los casos descriptos en los apar-
tados anteriores”. De acuerdo con el articulo
que viene de transcribirse, ciertas relaciones
especiales generan el deber de ayudar o prote-
ger. Ello ocurre en el caso del transporte de
pasajeros, de los posaderos, propietarios de
grandes extensiones inmobiliarias abiertas al
ptblico, etc. ¥ Este giro del inciso A § 314 ha
permitido a la jurisprudencia incluir a las Uni-
versidades como pasibles de violacion del de-

1 La informacién que viene de relatarse fue reca-
bada y expuesta por el Prof. Dr. José Pedro Pollak, en
conferencia inédita dictada en el curso de posgrado
“Responsabilidad Civil Profundizada”, a cargo de una
de las autoras en la Universidad Catélica del Uruguay
en setiembre de 2016.

* Kalchthaler, Kelley, Wake-Up Call: Striking 2
Balance Between Privacy Rights and Institutional
Liability in the Student Suicide Crisis, 29 Rev. Litig.
895, (2009-2010).
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per de protecci_én del d.aﬁo de personas que se
encuentran bajo su cuidado. Seguramente ha
influido en esta nueva interpretacién, el hecho
de que un alto porcentaje de los estudiantes
americanos abandonan sus hogares para ir a
vivir a los campus de la universidad, asi como
una reciente investigacién que sefiala que el
suicidio es la tercera causa de muerte en los
estudiantes Universitarios de los Estados Uni-
dos (1100 estudiantes se quitan la vida todos
los afios)®.

En el caso “Schieszler v. Ferrum College”, el
estudiante Frentzel a comienzo del ano electi-
vo habia presentado problemas de conducta.
La Universidad le recomienda tomar clases de
apoyo para mejorar su comportamiento, pero
las mismas no producen el resultado espera-
do. E1 20 de febrero de 2000, tiene un incidente
de violencia con su pareja en el que intervino
la seguridad de la universidad. Luego de este
incidente, Frentzel manda varias cartas a su
novia en las que le manifiesta su intencién de
quitarse la vida. La estudiante pone en cono-
cimiento de las autoridades estas cartas, pero
no se toma ninguna medida al respecto, sino
que simplemente se le hacerle firmar un docu-
mento en que el estudiante se compromete a
no quitarse la vida. Todavia después de ello,
el estudiante remite una nueva misiva de des-
pedida a un amigo y finalmente una ultima
carta a su novia en la que dice “Sélo Dios pue-
deayudarme en este momento”. E1 23/02/2002
se suicida.

El Tribunal Federal que entendié en ese
asunto condené a la Universidad por no haber
prevenido el suicidio de Frentzel. La atribu-
cién de responsabilidad se fundé en el hecho
de que las autoridades del centro de estudios
tenian conocimiento de sus intentos suicidas,
que hacian prever una “probabilidad inminen-
te” de dafio, tal como lo prescribe el § 314A
del Restatement, al punto que se le hace fir-
mar un documento en el que el estudiante se
comprometia a no dafarse a si mismo. El tri-
bunal no cita el articulo, pero utiliza claramente
sus fundamentos. Se encontré responsable a
la universidad por haber dejado al estudiante
solo en su dormitorio cuando: mostraba sig-
nos de haberse auto agredido, por haber pro-
hibido que la novia lo visitara luego de que
habia dicho que podia suicidarse, por haber

 Kalchthaler, ob.cit.

ignorado varias cartas en las que habia mani-
festado su intencién de quitarse la vida, por
no haber tomado ninguna medida para super-
visarlo o haber contactado a sus padres y por
no haber provisto de asistencia psiquiatrica a
Frentzel. El tribunal entendié también que en
el caso se daba otro de los elementos de la res-
ponsabilidad que es, la previsibilidad del dafio.
Esto es, el suicidio era un hecho previsible. El
caso finalmente se transa y la Universidad re-
conoce parte de la responsabilidad en el he-
cho, por errores en la apreciacién de la grave-
dad de la situacion y por falta de adecuada
comunicacion.

En novisimo pronunciamiento de la Supre-
ma Corte de Florida (agosto de 2016) en mate-
ria de prevencion, es el caso Chirilo v. Granicz.
Acciona el esposo, por el suicidio de su con-
yuge, contra el médico psiquiatra que la trata-
ba desde hace largo tiempo. La sefiora llamé
por teléfono al consultorio del médico psiquia-
tra y habl6 con la enfermera, a quién comuni-
c6 que habia dejado de tomar la medicacién
indicada porque le producia efectos secunda-
rios, en particular: dificultades para conciliar
el suerio, por lo que habia tenido que tomar
pastillas para dormir, y también le estaba cau-
sando malestar estomacal. La enfermera le es-
cribe una nota al médico, que enterado de la
situacién dispone cambiar la medicacién, re-
dactando recetas y dejandole, ademas, mues-
tras gratis, para que una vez retiradas pudiera
iniciar el tratamiento en forma inmediata. El
profesional sabia que el hecho de interrumpir
abruptamente la medicacién incrementaba los
riesgos de suicidio en el paciente. Finalmente,
y sin concederle una cita se le comunica telef6-
nicamente a la paciente que pase el consulto-
rio para retirar las recetas y las muestras. Al
dia siguiente de haber retirado todo, la paciente
se suicida. El juez de primera instancia recha-
za la demanda porque se entiende que el mé-
dico no tiene una responsabilidad de prevenir
el suicidio de una paciente que presenta sig-
nos claros de depresién que no se encuentra
hospitalizada (no siendo de aplicacién el art.
314A ya citado). La parte actora apela sobre la
base de que el psiquiatra no cumplié con su
deber de cuidado, ya que toda la atencién fue
telefénica y a través de la enfermera asistente.
La segunda instancia revoca la sentencia de
primera instancia, pero ignorando otro prece-
dente el caso Lawlor. En casacién los deman-
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dados reiteran su argumento. La Suprema
Corte de Florida confirma lo resuelto en segun-
da instancia, sosteniendo que el precedente
citado no es aplicable y entendiendo, que, en
el caso, la conducta del médico es reprochable
ya que éste conocia que entre los efectos se-
cundarios de interrumpir la medicacion se en-
contraba el suicidio. Ademés, se entiende que
hubiera correspondido citar al a paciente para
un chequeo personal antes de cambiarle la
medicacion.

Este dltimo caso es de gran trascendencia
en Estados Unidos, no solo desde la perspecti-
va de la prevencion del suicidio, sino de la pre-
vencion en la responsabilidad médica en ge-
neral. Ello porque la atencién médica telefoni-
ca se ha convertido en una regla. Notese que
el fallo, mas alla del suicido, funda la respon-
sabilidad del médico en la atencién telefénica
y la falta de un chequeo personal de la pacien-
te. Si al revisar el fallo de acuerdo con los nue-
vos parametros establecidos por la Suprema
Corte de Justicia de Florida, se condena al
médico por no haber atendido personalmente
a la paciente, se estaria cuestionando la aten-
ci6én médica telefénica que hoy es una practica
generalizada en dicho pais y deberia por tanto
esperarse muchos mads casos de reclamos por
atencion telefénica.*

En Uruguay la protecciéon del dafio desde
el punto de vista jurisdiccional se enfrenta al
problema de que “Todo lo cautelar es urgente
pero no todo lo urgente es cautelar”®. Se ha
comentado acerca de la frustracién del aboga-
do que obligatoriamente debe promover un
juicio principal que no le interesa ni le sirve en
miras a lograr que el tribunal le conceda aque-
llo que si le interesa y le sirve que es la medida
cautelar®. Enrique Tarigo al analizar el articu-
lo 311 del C.G.P. sostiene que en nuestro Cé6-
digo General del Proceso la tutela cautelar mas
que hacer justicia, conh‘ibuye a garantizar el

* El tema de la atencion telefénica también fue
debatido en Uruguay en nuestra jurisprudencia, a via
de ejemplo véase: Sent. SEF 0005-000074 /2013 de TAC
2° de 15/05/2013 y Sent. 86/2008 de TAC 6° de 25/
06/2008.

# Peyrano, Jorge W., “Informe sobre las medidas
autosatisfactivas”, LA LEY 1996-A, 999, disponible
online al 12/02/2017 en http://cporesoluciones
judiciales.blogspot.com.uy/2012/09/informe-sobre-
las-medidas.html .

1 Peyrano, Jorge, ob cit.

eficaz funcionamiento de la justicia.*” El pro-
blema se plantea en aquellos casos que no en-
cuadran dentro de ninguno de los procesos de
tutela extra cédigo para la prevencion del dano
(accién de amparo, accién de habeas data, pro-
cedimiento judicial de defensa del consu-
midor, etc.).

El problema que venimos de enunciar se
presenté en la sentencia 4/2010 de 1° de febre-
ro de 2010, del TAC 7° en el que la parte actora
realiza una solicitud de tratamiento psicologi-
co como medida cautelar para prevenir un sui-
cidio.

“La actora, cuyo tnico hijo fallecié en acci-
dente de transito el 19/12/2007, comparece el
17/10/2008 y como medida anticipada solici-
ta la condena al pago del tratamiento psicolé-
gico y psiquidtrico de inmediato asi como el
costo mensual de medicamentos, alegando que
se encuentra cursando un “episodio depresi-
vo mayor” por la pérdida de su hijo segin in-
forme psiquiatrico de parte que acompana,
previo a la iniciacién de un proceso por dafios
y perjuicios a instaurar contra la propietaria y
el conductor del vehiculo que colisioné con la
moto en que circulaba aquél, procesado en sede
penal por homicidio culpable”.

El Tribunal sostuvo: “... puede concluirse
que la medida solicitada en autos exorbita lo
legalmente procedente, pues - a pesar de que
prima facie y como hipoétesis de trabajo puede
admitirse la configuracién de un dano - el mis-
mo, dentro de las peculiaridades de la situa-
cion planteada, no puede tildarse como intrin-
secamente revistiendo las notas de gravedad
o dificultad de reparacion en el concepto dela
norma mencionada. ... Respecto al tratamien-
to psicoterapéutico, la Dra. Ribas, psiquiatra
del Poder Judicial, es clara en punto a que ta-
les abordajes tienen un tiempo mayor de es-
pera, pero no dijo que no estén cubiertos, no
estando probado que la actora lo intentare y
deviniera escaso, sobre todo si se advierte la
evolucién positiva desde el informe de parte
agregado con el acto de proposicién inicial y
la pericia practicada por aquélla el 29 de enero
del corriente afo. Debe verse que la perito re-
fiere a la falta de estabilidad laboral, pero que
puede estar influida por la patologia de rodi-
llas que trae desde la infancia, esta tratada y

¥ Tarigo, Enrique, Lecciones de Derecho Procesal
Civil, FCU, Montevideo, 1995, p.353.
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controlada; en cuanto al episodio depresivo,
lo califica como “mayor leve” y que el duelo
patolégico es frecuente ante la pérdida de un
hijo. Agrega que al momento del examen “no
hay claro riesgo suicida”, incluso “manifiesta
planes de futuro” con el dinero que le van a
dar...” ...; estd medicada (antipsicéticos y
antidepresivos, estos tltimos en dosis bajas);
no tiene indicacion de hipnéticos o ansioliticos
porque no tiene insomnio. Pero mas relevante
a los efectos de este pronunciamiento, sefiala
que la paciente tiene cobertura del MSP, trata-
miento psiquiatrico desde los tres meses del
fallecimiento de su hijo ..., no tiene criterios
de internacién en el momento, pero también
las internaciones en el MSP son gratuitas
..Todo lo que justifica el rechazo operado en
primera instancia, que se confirmara, pues la
atencion psiquidtrica esta cubierta por el MSP,
como de hecho estd aconteciendo, donde se le
brindan los medicamentos del caso, acorde al
informe pericial del ITF, donde ciertamente no
se alude a peligro de suicidio como se sostiene
en la impugnada”.

En cuanto a las medidas que adopta el Es-
tado Uruguayo para la prevencion del suici-
dio es interesante la sentencia No. 168/2015
del TAC 4° de 18/12/2015. Se trata de una ac-
cién de habeas data en la que el actor solicita
acceso la informacién puablica del MSP respec-
to de: datos estadisticos, presupuestales y de
ejecucion de politica publica relativos a los ser-
vicios de tratamiento psiquidtrico en el pais,
también solicité los puntos 12 cantidad de sui-
cidios ocurridos en centros de internacion psi-

quiatrica de adultos a nivel nacional, en el sec-
tor pablico y privado desde el 2005 al 2015),
en el punto 13: cantidad de muertes en centros
de internacion psiquiatrica de adultos por otras
causales en los mismos ambitos y fechas y en
el punto 15: presupuesto que designa el MSP
para la implementacién de politicas y progra-
mas de prevencion y promocién de salud men-
tal, informacién sobre actividades de informa-
ci6én, formacién permanente, realizacién de
congresos, ateneos al 1° de mayo de 2015. El
MSP respondi6 al respecto que no cuenta con
un programa para la salud mental y respecto
a los puntos 12 y 13 sefialé que el Ministerio
no cuenta con la informacién que se solicita y
no sabe dénde se encuentra. En primera ins-
tancia se desestima la demanda. En segunda
instancia afirma el Tribunal: “Por todo ello, no
resulta posible en este proceso pretender ob-
tener del MSP la elaboracién de respuestas es-
pecificas a los planteamientos de la actora...En
el marco de ésta accién, aun en caso de silen-
cio positivo de la administracién (art. 18 de la
Ley 18.381), como se invoca en el subexamine,
s6lo resulta exigible la informacién disponible,
la que cabe considerar ya aportada en las su-
cesivas instancias del proceso, motivo por el
cual, se ird a la confirmatoria ya anunciada”.

Pese a la gravedad que reviste el tema exis-
ten malas noticias para la prevencion del sui-
cidio en Uruguay, como puede apreciarse de
la sentencia en analisis, el Estado a través del
MSP, no ha implementado ninguna medida
para su prevencion.



