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1. La prevencién del dafio, misién irrenunciable del Derecho
de dafos

Desde hace algunos afos venimos defendiendo una posicién que re-
sulta bien conocida'. Es indiscutible que siguen existiendo graves escollos
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para seguir llamando “responsabilidad” a algo distinto de la reparacién-
-resarcimiento del dafio. Responsabilidad es un posterior, la consecuencia
juridica de un dafio, y la idea de prevencién requiere un prius que encaja
mal en aquel concepto, por mucho que queramos ampliarlo o deformarlo.

Sin embargo, son numerosos y dificilmente rebatibles los argumen-
tos légicos, socioldgicos y econémicos que avalan la preferencia del “pre-
venir” sobre el “curar”, de evitar el dafio antes que resarcirlo. Y ademis,
no hay ninguna razén que impida cumplir tal misién preventiva al Dere-
cho privado en general, y al civil en especial. Constataciones ambas que,
unidas al desplazamiento hacia la proteccién de las victimas de dafios que
en las dltimas décadas ha conocido la responsabilidad civil, han llevado
a una abundante y rigurosa doctrina a predicar para dicha institucién
una funcién preventiva del dano; y no ya como mero efecto inducido o
secundario de la misma, sino como finalidad directa y primaria.

En efecto, nada obliga a traducir el principio alterum non laedere
en la regla “el que dafa repara”. Al menos no exclusivamente. Del viejo
principio cabe derivar rambién el deber de adoptar las precauciones ra-
zonables que eviten el dafo. “No dafar” supone, obviamente, “reparar
el dano causado”; pero sobre todo es eso, “no causar dafos” o, lo que
es igual, evitar que se produzcan. De manera que el moderno Derecho
de dafos que, como disciplina auténoma se encuentra indudablemente
todavia en construccién, ha de bifurcarse para comprender dos manifes-
taciones distintas:

a) Lainhibicién del dafio amenazante, la prevencidn, a través de la
[lamada tutela civil inhibitoria.

b) aresponsabilidad por el dafio irrogado, la reparacién, mediante
la llamada tutela resarcitoria.

' Nuestra tesis sobre la prevencion del dano viene expuesta fundamentalmente
en Lramas Pomso, E., “La tutela civil inhibitoria. La otra cara del Derecho de
danos”, en Revista de Responsabilidad Civil y Seguros (Argentina), Afio IV, n° 4, Julio
2002, pdgs. 7 y ss.; en Revista Prictica de Derecho de Darios, n°® 7, pags. 6y ss.; y
en Libro Homenaje al Prof. Dr.D. Luis Diez-Picazo Ponce de Ledn, Civitas, Madrid,
2004. Y en “Prevencién y reparacién. Las dos caras del Derecho de dafos”, en La
responsabilidad civil y su problemdtica actual, coord. Juan Antonio Moreno Marti-
nez, Dykinson, Madrid, 2007. M4s recientemente, en Las formas de prevenir y de
reparar el dano, Wolters Kluwer, Madrid, 2020.



FUNCION PREVENTIVA DEL DERECHO DE DANOS Y SALUD MENTAL * 261

Dicha tutela inhibitoria, como es bien sabido, no es nada nuevo en
nuestra tradicién juridica, al menos en determinados supuestos tipicos
(interdictos, accidén negatoria, abuso del derecho, etc.). Sin embargo, es
preciso reconstruirla en un tratamiento unitario, para aplicarla especifi-
camente a la prevencién del dafo con cardcter atipico y general.

En efecto, el dafo, como “menoscabo que a consecuencia de un acae-
cimiento determinado sufre una persona ya en sus bienes vitales o na-
turales, ya en su propiedad o en su patrimonio”, es algo esencialmente
indeseable. Y por ello, parece obvia la popular preferencia del “prevenir”
sobre el “curar”. Es perfectamente aplicable al dafo lo que, en relacién
con el acto ilicito?, escribia TRIMARCHI hace algiin tiempo: “La reaccién
que el ordenamiento juridico opone contra el acto ilicito mira preven-
tivamente a impedirlo, y sucesivamente a eliminar sus consecuencias.
Mejor prevenir que curar: es un obvio principio de economfa. Por eso,
aun antes de que el acto ilicito sea cometido, el Derecho opera no sélo
con la amenaza de la sucesiva sancién..., sino también con medidas in-
mediatas dirigidas a impedir el comportamiento lesivo antes de que se
produzcan™. Con toda la razén se ha afirmado que “bien estd que se
compensen ciertos danos, pero no alcanzamos a ver cémo no es mejor
intentar ademds disminuir la frecuencia con que ocurren y su gravedad™.

> LARENZ, Derecho de obligaciones, trad. esp. y notas de SanTos Briz, t. I, Ed.
Rev. Dcho. Priv., Madrid, 1958, pdg. 193.

> Aunque no es el objeto de este trabajo, es bien conocido el esfuerzo que, des-
de mediados de la década de 1960, ha realizado la doctrina italiana para distinguir
entre ilicito (conducta antijuridica) y dasio, hecho histérico, material, que puede ser
eventual consecuencia del ilicito o derivar de otras causas distintas. Vid., por todos,
Moccrora, “Problemi del risarcimento del danno in forma specifica nella giurispru-
denza’, en Rivista Critica del Diritto Privato, 1984, pdg. 367; PIETROBON, [llecito e
fatto illeciro, inibitoria e risarcimento, Cedam, Padova, 1998, pdgs. 1y ss. y 116y ss.

* TRiMARCHI, voz “Illecito”, en Enciclopedia del Diritto, vol. 20, Giuffré, Milano,
1970, pdg. 106. La traduccién es mia.

5 SALVADOR CODERCH-CASTINEIRA PALOU, Prevenir y castigar, M. Pons, Ma-
drid, 1997, pdg. 10. En la pdg. 107 contintian: “...la idea de que el Derecho civil de
dafios ha de renunciar a todo principio de preservacién ex ante de bienes juridicos,
es decir, que ha de limitarse a esperar y ver como el riesgo se concreta y el dafo se
produce, resulta incluso intuitivamente contraria al buen sentido”. Por lo demis, tal
finalidad preventiva ya fue reclamada por D Curts, I/ danno. Teoria generale della
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No es superfluo recordar, sin embargo, que tal funcién preventiva
poco o nada tiene que ver con la punicién y, por ello, el Derecho civil
puede perfectamente cumplir una finalidad preventiva de danos, sin ne-
cesidad de acudir para ello al castigo que, obviamente, si queda fuera de
su dmbito de actuacién. De manera extensa e irrefutable han demostra-
do ya SALvADOR-CASTIREIRA que “prevenir y castigar no son expresio-
nes sinénimas, pues si bien castigar implica prevenir, lo reciproco no es
cierto, ya que no todas las normas y disposiciones juridicas que tratan
de prevenir... mandan castigar a quien las incumple”™. En efecto, el esta-
blecimiento forzoso de medidas conducentes a la evitacién de un dafo
amenazante, ya sea mediante la prohibicién o la imposicién de realizar
determinadas conductas, no tiene absolutamente nada que ver con la
punicién o el castigo. O, al menos, no mds que la condena a la obligacién
de indemnizar un dafio ya causado.

Esa funcién preventiva no es meramente un ideal humanista, sino
que resulta también eficiente’ desde el punto de vista econémico®. Todo
lo que sea “no invertir lo suficiente en prevenir” acaba resultando mds
costoso a la larga’.

Pero, cuidado, todo lo que sea prevenir conductas a base de una ac-
tuacion ex post facto, como es la indemnizacién, no deja de resultar un
tortuoso camino para la prevencién. ;Hasta qué punto puede hablarse
de “prevencién general” cuando la amenaza indemnizatoria no se me-

responsabiliti civile, Milano, 1979, pag. 572; y TuNc, La responsabilité civile, Paris,
1981, pags. 133 y ss.

¢ SaLvaDOR CODERCH-CASTINEIRA PALOU, 0p. cit., passim. El texto transcrito es de
la pdg. 10, y se desarrolla y argumenta especialmente en sus pags. 107, 110 y 113-115.

7 Vid. Paz-Args, “Principio de eficiencia y Derecho privado”, Estudios en homenaje
al profesor Manuel Broseta Pont, 111, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pdgs. 2843 y ss.

8 Con su peculiar agudeza lo expresa Diez-Picazo: “Al lado de la prevencién
como impulso psicolégico aparece la prevencién como actividad racional del homo
economicus: si los costes de prevencién de los accidentes se mantienen en cotas ade-
cuadas y los paga quien razonablemente deba hacerlo, es muy probable que las deci-
siones econdmicas favorezcan la reduccién de los costos de los accidentes” (Derecho
de Daos, Civitas, Madrid, 1999, pdg. 48).

? El tema se explica y desarrolla extensamente en SCHAFER-OTT, 0p. cit., pags. 98 y
ss.; y en Digz-P1cazo, Derecho de Darios, pags. 212 y ss., con amplias citas de ATIVAH.
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sura en funcién de la conducta dafiadora, sino de la entidad del dano?
Si de lo que se trata es de prevenir verdaderamente, ;no serd mejor
hacerlo antes de producirse ninguna suerte de dano, que esperar a que
éste se produzca para operar a través del mecanismo indemnizatorio?
:No es preferible prevenir directamente, prohibiendo o inhibiendo las
conductas danadoras que hacerlo de manera indirecta amenazando con
la indemnizacién? Es decir, como venimos defendiendo hace afnos, el
camino resarcitorio no es precisamente la forma mds eficaz de prevenir
la causacién de dafos.

Por eso, lo que venimos proponiendo'® es admitir, dentro del moder-
no Derecho de dafos, junto a la funcién resarcitoria, propia y genuina
del instrumento de la responsabilidad civil, un camino que, de manera
directa, permita impedir las conductas dafosas y promover los compor-
tamientos minoradores de los efectos del dano. Y esa via no puede ser
otra que la llamada rutela civil inhibitoria aplicada al dano. Camino, por
tanto, distinto de la responsabilidad civil, para la que reservamos su ge-
nuina finalidad reparadora, pero que puede ser incardinado perfectamen-
te dentro del moderno Derecho de danos, el cual viene a asentarse asi so-
bre dos pilares: 1°) La inhibicién del dafio amenazante, la prevencidn, a
través de la llamada tutela civil inhibitoria. 2°) La responsabilidad por el

19 La idea, obviamente, no me pertenece, pues ya ha sido insinuada por voces
mucho mds autorizadas. Algo parecido a lo que aqui propongo ha sido ya apuntado
también en nuestro pais por R. DE ANGEL YAGUEZ, en términos que vale la pena
transcribir: “En efecto, creo que si por responsabilidad civil entendemos lo que
siempre hemos interpretado, su funcién no puede ser otra que la de reparacién
del dafio causado, sin perjuicio de que de forma indirecta despliegue otras, como
pueden ser la sancionadora o la de prevencién. Lo que sucede es que no podemos, a
mi juicio, seguir plantedndonos la pregunta a la luz de un concepto, por asi decirlo,
cldsico de la responsabilidad civil. Parece mds adecuado formularse la cuestidon en
un dmbito mds amplio, como podria ser el de la reparacién de los danos. Es aqui
donde a mi entender se manifiesta la mayor correccidn, en el aspecto terminolégico,
de la expresién Derecho de darios... Si se desgaja del fendmeno de los dasios, como
hoy parece inexcusable, la idea de responsabilidad en su acepcién cldsica..., no hay
ningin inconveniente en admitir que la funcién indemnizatoria, la punitiva, y la
de prevencién o disuasién son perfectamente compatibles, sin que quepa atribuir a
ninguna de ellas superioridad sobre las otras” (Algunas previsiones sobre el futuro de
la responsabilidad civil, cit.), pags. 230-231.
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dano irrogado, la reparacién, mediante la llamada tutela resarcitoria''. El
principio alterum non laedere preside el Derecho de dafios; pero no debe
traducirse s6lo como “el que causa un dano debe repararlo” sino también
como “el que teme un dafio tiene derecho a exigir la adopcién de medi-
das que lo eviten'*. Propugnamos, asi, una reconstrucciéon de esa tutela
civil inhibitoria, para permitir su actuacién atipica frente a cualquier tipo
de dano amenazante, y no sélo frente a determinado supuestos tipicos
previstos en las leyes'?; y también para conferirle una entidad sustantiva,
y no reducida a un mero instrumento procesal.

2. Concepto y configuracién atipica y auténoma de la tutela
inhibitoria

A partir de las anteriores bases, podemos definir la inhibitoria como
una orden o mandato dictado por la autoridad judicial, a peticién de
quien tiene fundado temor de sufrir un dafo, o de que se produzca la
repeticién, continuacién o agravamiento de un dafio ya sufrido, y que va
dirigido al sujeto que se encuentra en condiciones de evitar tal resultado
danoso, mediante la realizacién de una determinada conducta preventi-
va, o la abstencién de la actividad generatriz de tal resultado.

Dicho de otro modo, se trata de una accién dirigida a hacer cesar
un estado actual de cosas que necesariamente ha de conducir a una fu-
tura lesién; accién que pretende, sobre todo, obtener que una persona

"' Aunque exento de los graves problemas que atenazan a la doctrina italiana
en torno al concepto de “ilicito” y antijuricidad, el esquema es similar al planteado
por PIETROBON: “In sostanza, 'illecito sarebbe sempre el medesimo, consisterebbe
essenzialmente in una violazione o trasgresione della legge che provocherebbe la
sanzione consistente nell’azione inibitoria, alla quale si aggiungerebbe, in presenza
di un danno, di una imputabilita del soggetto e di una sua colpa, I'obbligo di risar-
cimento” (op. cit., pag. 7).

'2 Si bien se mira, de los tres pilares que sustentaban la convivencia romana (y,
en realidad, también la contempordnea), la responsabilidad civil deriva més del “dar
a cada uno lo suyo” (suum cuique tribuere) que del “no causar dafo a otro” (alterum
non laedere), que viene a justificar mds bien esta tutela inhibitoria.

13 Sobre atipicidad de la tutela civil inhibitoria y, como veremos, en otros mu-
chos aspectos de la misma, es clave la obra de Rarisarpa, Profili della tutela civile
inibitoria, Cedam, Padova, 1987. Vid. pags. 96y ss.
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desista de un determinado comportamiento, o lo modifique’. Y ello de
manera atipica, sin necesidad de acudir a ninguno de los instrumentos
legalmente tipificados, a menudo dirigidos sélo a proteger la posesién
o la propiedad, mediante un proceso de generalizacién basado en una
interpretacién sistemdtica del ordenamiento juridico. Y a través de una
figura unitaria, configurada por unos requisitos, efectos y limites gene-
rales y comunes a todos los supuestos de hecho mencionados.

3. Requisitos de la tutela civil inhibitoria

Es muy importante dejar bien claro que los requisitos o presupuestos
de la tutela inhibitoria son absolutamente distintos de la tutela resarcitoria.
Para empezar, como quiera que la inhibitoria no se dirige a la reparacién
del dafio (o sea, la designacién de quién y por qué ha de soportar las con-
secuencias del dano), sino a impedir la generacién, continuacién, agrava-
miento o repeticién del dafio, no es preciso plantearse los problemas de
imputabilidad que desde siempre han rodeado a la responsabilidad civil'.
Y naturalmente, no es preciso que se haya producido un dano efectivo,
pues su irrogacién es precisamente lo que se trata de evitar con la tutela
inhibitoria. Sin embargo, si son imprescindibles los siguientes elementos:

a)  Un dano amenazante, o sea, la prevision razonable de que va a
lesionarse un determinado interés del demandante digno de
proteccién, sea individual o difuso’. Ello resultard de mds ficil
demostracién cuando ya exista un primer dano irrogado, con
probabilidad de agravamiento, repeticién o continuacién. Pero
no necesariamente ha de ser asi, y perfectamente podrd probarse
también cuando no haya comenzado a producirse dafio alguno'®.

Y BarassL, L., La teoria generale delle 0bbligazioni, 11, Giuffré, Milano, 1964, pag. 429.

!5 RAPISARDA, 0p. cit., pdg. 78.

16 MarIONI, , L.G., Tutela Inibitéria (Individual e Coletiva), Ed. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 1998, pdg. 26.

17 En efecto, hoy cabe incluir tanto los intereses simples como los difusos. Por
todos, N1Gro, M., “Interessi di fatto, interessi semplici, interessi diffusi”, en 7/ con-
trollo sociale delle attivitd private, Bolonia, 1977, pdg. 73; Lozano-HiGuero v PIN-
10, La proteccion procesal de los intereses difusos, Madrid, 1983.

'8 Asi, Barassi rechazd la inhibitoria pura, o sea, la “puramente preventiva” que
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b)  Un comportamiento antijuridico, en la medida en que sélo esa
antijuricidad permite restringir la libertad del demandado en
beneficio de la proteccién del interés del demandante'. Antiju-
ricidad que se basa en la injusticia del dano amenazado, y que
ha de valorarse de manera sustancial y no meramente formal, de
manera que no puede contrarrestarse con una mera autorizacion
administrativa, por ejemplo®.

¢)  Una relacién de causalidad entre ambos elementos. Es decir, ha
de existir un “perjuicio causalmente previsible”*', de acuerdo
con la teorfa de la causalidad adecuada. El demandante ha de
acreditar la existencia de una vinculacién razonable entre la ac-
tividad (o inactividad) del demandado y un dano que, causal-
mente, ha de derivar como consecuencia mediata o inmediata

de aquélla.

d)  Posibilidad material de evitar la causacién del dafno®?. Por ob-
vio no deja de ser importante: es preciso que cumpliendo la
obligacién de hacer o no hacer en que consiste la inhibitoria,
efectivamente sea posible frustrar ese curso causal que inicial-

opera sin que previamente se haya producido ilicito alguno, por considerarla una
excesiva limitacién de la libertad humana (op.ciz., pag. 428). M4s recientemente, sin
embargo, RapisarDA y la mayor parte de la doctrina que venimos citando admite
tal inhibitoria en estado puro, no necesariamente basada en la previa existencia de
un dafno. As{ se contempla también en el par. 1004 BGB y en el Derecho inglés,
en este caso, bajo el nombre de quia timet injunction. Sobre el particular, puede
verse MARIONT, op. cit., pags. 41 y ss.; PIETROBON, [llecito ¢ fatto illecito, inibitoria e
risarcimento, Cedam, Padova, 1998, pdg. 146.

¥ Con claridad lo explica DE Cupris: “actuar contra una persona a la que hay que
imputar la lesién de un interés, por la mera circunstancia de que exista un peligro...
y dirigirse contra un individuo para prevenir la causacién de un dafo temido, exige
una delicada valoracién comparativa de la importancia del interés en peligro y del
interés que corresponde a quien puede imputarse el peligro” (E/ dasio, trad. de la 22
ed. italiana, Bosch, Barcelona, 1975, pdg. 575).

20 Zavara DE GoNzALEZ, M., “La tutela inhibitoria contra dafios”, Responsabili-
dad civil y seguros, 1999, pég. 4.

2l LorenzerTr, “La tutela...”, cit., pdg. 1223.

22 ZAVALA, loc. cit., donde se refiere mds bien a “posibilidad material de detener
la actividad”.
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mente conducirfa a la generacién del perjuicio. Si el dafio ya se
causd, sélo queda acudir a la tutela resarcitoria. Y si resulta ya
inevitable su causacién, ningdn sentido tiene paralizar el com-
portamiento lesivo. En similar orden de ideas, también parece
razonable excluir la viabilidad de la tutela inhibitoria cuando
el cumplimiento de la obligacién (de hacer o de no hacer) que
tiene por objeto comporte gastos econémicamente despropor-
cionados®. Y no se trata de comparar el valor del dafio que se
trata de evitar con el de los gastos derivados de las medidas pre-
ventivas, como se desprenderia de la mera aplicacién economi-
cista de la férmula Learned-Hand: nada impide ordenar una
inhibitoria basada en medidas de coste superior al de los dafios
previsibles. Lo procedente es, mds bien, valorar esas medidas en
relacién con la situaciéon econdmica de la actividad amenazante,
o en otras palabras, la viabilidad econémica de tal actividad si se
adoptasen tales medidas®.

4. La nueva consideracidn juridica del enfermo mental

En los dltimos anos, los problemas que rodean a la salud y la enfer-
medad mental han dejado de pertenecer exclusivamente a los psiquiatras,
para constituir el centro de una verdadera preocupacién social. El De-
recho y el ordenamiento juridico no permanecen ajenos a esta realidad,
pues tanto el legislador, como la jurisprudencia, como los profesionales
y la doctrina van mirando con nuevos ojos a la enfermedad y al enfermo
mental. Eso tiene su reflejo mds evidente en el cambio de terminologia
que han experimentado nuestras leyes, que antiguamente hablaban de
“locura”, “demencia’, “imbecilidad”, y hoy se refieren a “personas con
capacidad mental diferenciada”, “deficiencias psiquicas”, etc.

El punto de partida es, sin duda, un cambio radical en la considera-
cién social y juridica del enfermo mental. Los avances de la psiquiatria

» Egea FERNANDEZ, ., “Relaciones de vecindad, desarrollo industrial y medio
ambiente”, en Derecho del Medio Ambiente y Administracion Local, coord. ESTEVE
Parpo, Civitas, Madrid, 1996, pdgs. 151 y ss..

# Seguimos aqui la opinién de EGea FERNANDEZ, 0p. cit, pag. 93.
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moderna, a partir de los afos 80 del pasado siglo, han llevado a la socie-
dad y al ordenamiento juridico a despojarse de numerosos prejuicios que
afectaban a la valoracién y consideracién de la enfermedad mental, de
manera que el protagonismo de cualquier actuacién, no sélo en el plano
estrictamente clinico o psiquidtrico, sino también en el estrictamente
juridico, lo ocupan nuevos principios, como el respeto a la dignidad de
la persona, la tutela efectiva de los derechos fundamentales, también del
enfermo mental, y la reduccién de los supuestos de tratamiento (y, por
supuesto, internamiento) obligatorio.

Asi, juridicamente hay un trdnsito del concepto de “peligrosidad”
del enfermo mental, que implicaba una legislacién preocupada funda-
mentalmente por su custodia y control, a la asuncién de la nocién de
enfermedad mental, que implica unas medidas basadas en su cuidado y
proteccién. De proteger a la sociedad del enfermo mental a proteger a éste
y sus intereses. En Espana, ello tiene incluso alcance constitucional, pues el
articulo 49 CE establece que “los poderes publicos realizardn una politica
de previsién, tratamiento, rehabilitacién e integracion de los disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestardn la atencién especializada
que requieran y los amparardn especialmente para el disfrute de los dere-
chos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”. En consecuencia, en
muy pocos afos hemos pasado de una situacién de marginacién de la mu-
jer, del menor y del enfermo mental, a un intento de respetar la dignidad
humana por encima de otras consideraciones sociales.

Tenemos un hito fundamental en la Convencién de Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Nueva York 2006),
donde frente al antiguo modelo asistencial, se impone una renovada vi-
sién de la discapacidad, que la entiende, y valora, en funcién de su con-
traposicién con las barreras sociales que la misma encuentra®. Desde esta
perspectiva, la discapacidad, y por ende, sus consecuencias juridicas, serd
mayor cuanto mayores sean las barreras que impidan su inclusién social,
cuanto mds sea negada su condicién de persona y se haga mayor énfasis
en las dificultades que en las habilidades. Y por el contrario, la disca-
pacidad serd inferior, se facilitard su concepcién como persona, como

» BArRBERO GaRrcia, “Modificacion judicial de la capacidad de obrar y cargos tu-
telaes”, en Acciones Civiles, dir. E. Llamas Pombo, T. I, 22 ed., La Ley, Madrid, 2016.
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individuo y ciudadano, cuanto mds se consideren sus facultades, cuanto
menores sean las barreras, fisicas, sociales, de interrelacion, que impidan
el ejercicio de sus derechos ciudadanos®. En esta nueva visién destaca el
valor intrinseco de la persona con discapacidad y la aportacién sustan-
cial que esta supone para la sociedad; convierte a la persona en el centro
del sistema, y su dignidad, en el principio inspirador de la legislacién
que le afecte, cuyo objetivo principal debe ser promover su autonomia e
integracion social. Esta tendencia ha tenido su refrendo tanto en la nor-
mativa interna como supranacional. Por su parte, el Consejo de la Unién
Europea ya habia aprobado la Recomendacién 98, de 18 de septiembre
de 1998, relativa a la dependencia, y, la Recomendacién 99, de 23 de fe-
brero de 1999, sobre los principios que conciernen la proteccién juridica
de las personas incapaces que consagra como primero y fundamental el
respeto de la dignidad de cada persona.

El modelo de la Convencién supone un cambio de enfoque de las
politicas sobre discapacidad, al superar definitivamente la perspectiva
asistencial de la discapacidad y abordarlas desde la defensa y tutela de
los derechos humanos. Desde su articulo 1 consagra como propésito
promover el respeto de la dignidad inherente a las personas con discapa-
cidad. La consecuencia inmediata, y el efecto fundamental, es la apari-
ci6én del principio de autonomia que presenta dos vertientes: el respeto
de la voluntad de la persona protegida; y el dmbito de decisién que se
debe reservar a la persona protegida, incluso cuando se haya establecido
un sistema de representacién, un dmbito de decisién en todo lo relativo
a actos de naturaleza personal. El reconocimiento, sin reservas, de la ple-
na capacidad juridica de las personas con discapacidad (art. 12.2 de la
Convencién), deviene esencial, y constituye la condicién bdsica para el
ejercicio de cualquier derecho.

Buena prueba de lo que decimos se encuentra Espafa en el articulo
20 de la Ley General de Sanidad (Ley 14/1986, de 25 de abril) que, con
la finalidad de equiparar al enfermo mental con las demds personas que
requieren servicios sanitarios y sociales promueve determinadas medidas:

26 RECOVER BaLBoA, T., Nuevas perspectivas del tratamiento juridico de la disca-

pacidad y la dependencia, Directora Garcia Garnica M2 per Carmen, Dykinson,
2014, pig. 20.
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a) Potenciacién de los recursos asistenciales a nivel ambulatorio, y la hos-
pitalizacién parcial, con el fin de reducir al méximo posible la necesidad
de hospitalizacién. b) Hospitalizacién en las unidades psiquidtricas de los
hospitales generales. c) Atencién integral de los problemas del enfermo
mental, a través del desarrollo de servicios de rehabilitacién y reinsercién
social. d) Y prevencién primaria y atencién a los problemas psicosociales
que acompanan a la pérdida de salud en general

5. Salud mental, prevencién y reparacién del dafo

Se deben distinguir dos grandes grupos de actos u omisiones imputa-
bles al psiquiatra o a las instituciones de salud mental, y de consecuencias
danosas. De una parte, aquellos casos en que el perjudicado por dicho
acto u omisién es el propio paciente. Y de otra, aquellos otros en que
el dano es soportado por terceras personas, ajenas a la relacién médica.
Y ello porque muy frecuentemente el personal médicopsiquidtrico o la
institucién mental se encuentran con una imputacién de responsabilidad
por no haber impedido que un enfermo mental causase danos a si mismo
o terceras personas. Es decir, existe una indiscutible funcién preventiva
de danos (que pueden sufrir el propio enfermo o terceras personas) en
la actividad de los profesionales e instituciones que tienen a su cargo el
cuidado de la salud mental.

5.1. Daiios sufridos por el propio paciente.

Asi, entre los supuestos en que el perjudicado es el mismo paciente,
cabe separar aquellos en que existe un comportamiento autolesivo del
mismo, de los que, al no darse esa circunstancia, derivan directamente de
una conducta culpable de quienes rodean al enfermo.

1°) En cuanto a los perjuicios ocasionados con intervencién de la
conducta del paciente, la posible responsabilidad del psiquiatra o de la
institucién sanitaria donde el enfermo se somete a tratamiento, ha gene-
rado numerosas e importantes dudas en la doctrina y jurisprudencia. A
estos efectos, la cuestién de que la victima de ese dafio sea el mismo pa-
ciente (pensemos en las numerosas psicopatias acompanadas de compor-
tamientos suicidas), o un tercero, resulta intrascendente, puesto que el
problema de fondo reside en decidir si el médico o la institucién de salud
mental responden por defecto o falta de vigilancia del enfermo mental.
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Para resolver el problema, deben diferenciarse diversas hipétesis, pues
no cabe una respuesta general y rotunda. Asi, en efecto, es clara la res-
ponsabilidad del psiquiatra que no advierte la tendencia suicida o agre-
siva de un enfermo mental, siempre dentro de las reglas de la lex artis, o
que, advirtiéndola, no toma las medidas de prevencién oportunas. Y en-
tre dichas medidas, ademds de las puramente terapéuticas, debe encon-
trarse el procurar una vigilancia de cierta intensidad, a través del personal
adecuado, en el caso de enfermos que estdn sometidos a hospitalizacién.

Sin embargo, cuando el enfermo no estd hospitalizado caso muy
frecuente y tiene tendencias suicidas o agresivas, autolesivas, etc., son los
familiares quienes le “vigilan” y, a veces, un minimo descuido siempre
perdonable e irresponsable basta para que se produzca la tragedia. El psi-
quiatra le trata con tales o cuales medicamentos apropiados, pero, al no
estar ingresado en un centro, ¢l no responde de la conducta del paciente.
Salvo, claro estd, que exista violacién de la lex artis, por tratamiento ina-
decuado, etc.

De forma andloga, e independiente de cudl sea el régimen de inter-
namiento seguido, lo cierto es que existen hospitales psiquidtricos (mds
bien, plantas psiquidtricas de los hospitales generales) donde se interna
a determinados enfermos mentales, con el fin de efectuar una vigilancia
continua de su enfermedad y de las posibles conductas derivadas de la
misma, con consecuencias dafiosas. Internamiento que puede resultar de
caricter forzoso, contando siempre con la necesaria prescripcién facul-
tativa, encaminada precisamente a evitar comportamientos o resultados
danosos, y la preceptiva intervencién judicial, regulada en nuestras leyes
procesales con todas la garantias?”.

2°) En cuanto a los danos al paciente derivados de la actuacién de
terceros, en primer lugar, existe la responsabilidad de los parientes o Mi-
nisterio Fiscal, que no inician el proceso de modificacién judicial de la

%7 Para el tema, puede verse CARRASCO GOMEZ-Maza MARTIN, Tratado de psi-
quiatria legal y forense, 4% ed., La Ley, Madrid, 2010, pdgs. 681 y ss. También,
KRaUT, Responsabilidad profesional de los psiquiatras, La Rocca, Buenos Aires, 1991,
pags.. 173 y ss. Mucho mds extenso, del mismo autor, en Responsabilidad civil de los
psiquiatras, La Rocca, Buenos Aires, 1998, pdgs. 403 y ss. Y desde una perspectiva
mucho mds amplia, siempre del mismo autor, Salud mental. Tutela juridica, Rubin-
zal-Culzoni, Santa Fe, 2006, pdgs. 566 y ss. (capitulo 8, “Los medios coercitivos en
el tratamiento de los pacientes mentales y la ley”).
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capacidad, y consiguiente establecimiento de la oportuna institucién de
cuidado y vigilancia, cuando el enfermo mental es incapaz de gobernarse
por si mismo. Existe, por otra parte, responsabilidad de los centros e ins-
tituciones de salud mental, por violacién de la sentencia de que modifica
judicialmente dicha capacidad.

Junto a todo ello, llama la atencidn la escasa frecuencia en la que
encontramos reclamaciones por danos derivados del propio tratamiento
psiquidtrico, circunstancia que se puede atribuir a dos factores: primero,
a la pluralidad y variedad de escuelas psiquidtricas que impiden determi-
nar con certeza cudl es la lex artis en esta especialidad, con lo que resulta
dificil realizar ese juicio de comparacién con un standard de referencia
que constituye la apreciacién de una culpa®; y, segundo, la dificultad
de demostrar el nexo causal entre la conducta culposa y el dano, cuando
éste se produce exclusivamente en la salud psiquica, y el tratamiento no
es de cardcter somdtico.

Pero ello no quiere decir que el régimen de responsabilidad por ac-
tos médicos de diagndstico y tratamiento en psiquiatria se aparte de los
principios generales®. Sencillamente, existe una dificultad de prueba im-
portante en muchos casos.

Destaca, en esta materia la particular relevancia que cobra el con-
sentimiento informado del paciente, de exigencia inexcusable para de-
terminadas actividades, como el electroshock o aquellas intervenciones
que pueden afectar a la personalidad del sujeto. El problema mds grave
se presenta a la hora de conciliar ese principio general de concurso del
consentimiento del paciente en toda actividad médica, con aquellos ca-
sos en que la propia enfermedad mental del paciente, que requiere el
tratamiento, lleva a éste a rechazarlo. La dificil solucién a este problema
viene del cumplimiento de una doble exigencia: el respeto, en la mayor
medida posible, de la libertad del paciente, y la garantia de la mdxima efi-
cacia terapéutica del tratamiento psiquidtrico, que presupone “una alian-
za terapéutica entre el psiquiatra y el paciente en la cual estd implicita

28 Aqui es de utilidad la aplicacién de la denominada school rule, que explica con
minuciosidad Kraur, A., “;Existe el dafio injusto en psicoterapia? Juristas mirando
al psicoterapeuta?, Jurisprudencia Argentina, 5548, 1989, pdg. 19

? Nos ocupamos de ello en LLamas Pomso, E., La responsabilidad civil del mé-
dico, Trivium, Madrid, 1988, pdgs. 400 y ss.
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una comprension y una aceptacién por parte del paciente del programa
curativo prescrito”’.

Hay culpa médico-psiquidtrica si se usan métodos terapéuticos anacréni-
cos. Pero ha de demostrarse que el tratamiento se ha desviado de cualquiera
de los métodos aprobados por los standards de la profesién en la comunidad.

Caso aparte consituyen las denominadas “terapias no convenciona-
les”, donde es de aplicacién la school rule que hemos mencionado: puede
ser considerada como “reconocida’ siempre que se trate de una escuela o
doctrina con principios definidos y seguida, al menos, por una minoria
respetable de la profesién. Pero eso si, en tales supuestos la exigencia de
consentimiento informado se agrava, pues requiere una informacién pre-
cisa sobre el estado de la ciencia en relacidn con esa terapia.

Por lo demds, en cuanto a la prevencién de los dafios evitables®,
acierta KRAUT cuando prescribe “el tratamiento menos restrictivo: a ma-
yor intrusién, mayor afectacién de los derechos humanos del enfermo.
Del mismo modo, el tratamiento ambulatorio ha de anteponerse a la
internacién™?.'Y, ciertamente, es necesario estimular la prevencién en to-
das sus facetas: el psiquiatra ha de evaluar la racionalidad del rechazo de
una determinada medicacién, o establecer si el tratamiento intramuros
resulta mds adecuado y menos restrictivo para los momentos criticos®.

5.2. Danos sufridos por terceros.

También en este caso cabe distinguir:

1°) Danos causados por pacientes internados: ;cuindo responde la
institucién de salud mental por hecho de otro, en virtud de la respon-
sabilidad por hecho ajeno basada (incorrectamente, a nuestro juicio) en

3 KRraUT, Salud mental..., cit., pég. 354.

3! Desde el punto de vista estrictamente psiquidtrico y extrajuridico, existe una
honda preocupacién acerca de los instrumentos preventivos: CarLaN, G., “Psicolo-
gia orientada a la poblacién: teorfa y prictica. Un modelo de prevencién primaria
de los trastornos psicolégicos”, en Ensayos y conferencias sobre Prevencidn e Interven-
cion en Salud Mental, dir. Navarro-Fuertes-Bustamante, Universidad de Salamanca,
1993, pdgs. 11 y ss.

32 KRAUT, Responsabilidad civil..., cit., pig. 493.

3 Idem, pdg. 494.
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la culpa in vigilando? En principio, y siempre que se trate de plantas
hospitalarias psiquidtricas, es decir, centros especificamente destinados al
internamiento de enfermos mentales, y mientras los mismos subsistan,
estimamos que efectivamente tales instituciones han de efectuar tareas de
vigilancia y control, para evitar o prevenir las conductas lesivas o autole-
sivas de los pacientes, y por tanto, deben contar con los medios humanos
y materiales adecuados para ello. Por tanto, y si por negligencia en el
cumplimiento de ese deber de control, se produce una conducta de las
expresadas anteriormente, habrd que apreciar la existencia de una culpa
in vigilando de la institucién o de la persona o personas que, dentro de
la misma, tenga encomendadas dichas tareas, quienes deberdn por tanto
responder de los dafios causados; precisamente por no haber adoptado
las necesarias medidas de prevencién.

No se nos ocultan ciertas consecuencias desfavorables para la pro-
pia salud del enfermo mental, derivadas del rigor en la vigilancia que
esa responsabilidad conlleva, dificilmente conciliables con las modernas
corrientes de pensamiento en materia psiquidtrica, pero mientras existan
tales instituciones y plantas de internamiento, debe admitirse su respon-
sabilidad. De hecho, en Italia, con la liberalizacién del tratamiento psi-
quidtrico operada en 1978, que recoge dichas ideas, dejé de funcionar
en gran medida la responsabilidad del psiquiatra que derivaba del art.
2.047 del C. Civil de aquel pais por falta de vigilancia del paciente.

Frente a ello, este menor rigor de los criterios de aplicacién de la
responsabilidad de psiquiatra e institucion, deja a los terceros y al propio
paciente expuestos a un mayor margen de riesgo, pues la vigilancia es in-
ferior, y en tltimo caso, no existe ya la cobertura de un responsable civil.
En Francia, y mds tardiamente en Espana, donde son fundamentalmente
instituciones sanitarias de cardcter pablico las que prestan la asistencia
psiquidtrica, dicho problema se ha venido resolviendo mediante la apli-
cacién de la responsabilidad objetiva de la Administracién sanitaria.

20) Dafos causados por pacientes con tratamiento domiciliario o
ambulatorio, y por ello sometido a la vigilancia familiar. En estos supuestos
el psiquiatra le trata con unos u otros medicamentos, pero, al no estar in-
gresado en un centro, el médico no puede responder de la conducta del pa-
ciente. Salvo, claro estd, que exista violacién de la lex artis, por tratamiento
inadecuado, falta de medidas oportunas cuando precisare de vigilancia por
tendencias violentas, o de advertencia del riesgo de ciertos comportamien-
tos, etc. En este sentido las personas que tuvieran encomendado el cuidado
del enfermo van a responder por culpa in vigilando, salvo que prueben que
actuaron con la diligencia debida para prevenir el dafio.
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