EL MANDATO PREVENTIVO COMPLEMENTARIO
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La sentencia del Juzgado Civil y Comercial N° 7 (1) de la ciudad de Corrientes
es la consecuencia de una accion de amparo tendiente a obtener la provision de por vida
de determinados medicamentos para el tratamiento de la artritis reumatoidea deformante
que padece la accionante.

Sin perjuicio de hacer lugar a la pretension, la juez asume, con significativa
certeza, el papel social al que esta llamado a desempefiar el Poder Judicial, al advertir el
peligro que corre la vida de la accionante -suicidio- y dispone, preventivamente y de
oficio que la obra social arbitre los medios para la atencion psiquidtrica de aquélla,
debiendo presentar a la jurisdiccién un informe con las acciones llevadas a cabo en
procura de la preservacion de la vida de la amparista bajo apercibimiento de que se
realice a su costa.

El pronunciamiento se enrola, asi, dentro de la funcion preventiva de la
jurisdiccion. Topico que abordaremos a continuacién y, es eje temdtico del IV
Encuentro Nacional de la FAEP (2).

La Tutela inhibitoria, asi denominada por los civilistas, es la que fue marcando
el camino en la materia. Alli, la finalidad preventiva se concreta mediante normas que
apuntan a frenar, detener, una actividad. Esta detencion, puede hacerse mediante
mandatos de no hacer y de hacer (3). Su origen, se remonta a las nociones de tutela
inhibitoria definitiva y cautelar desarrolladas en el derecho romano. El interdicto era
una orden cautelar del magistrado, que podia consistir en vedar un acto, aplicindose
cuando habia un interés casi publico y para proteger la posesion (4).

Sin embargo, los civilistas entendian, que la prevencion compulsiva de dafios no
era incumbencia de ellos sino del derecho administrativo y tarea estatal (5). No
obstante, en los proyectos de unificacion del Codigo Civil de 1987 (6), 1993 (7),
1998 (8) estaba regulada y hoy en el nuevo Coédigo Civil y Comercial de la
Nacion (9) en los arts. 1032 (10), 1710 (11); 1711 (12).



El género Tutela Judicial Preventiva tiene dos variables: una el mandato
preventivo y la otra la accion preventiva (13), en esta oportunidad nos detendremos en
el primero.

Previo a ello recordemos que la funcion preventiva de la jurisdiccion parte de la
premisa de un juez que se anticipa a lo que puede ocurrir segin el orden normal y
corriente de las cosas, y procura que el quebrantamiento juridico no se concrete,
también, de asegurar (facilitando las cosas) una programacion juridico normativo
compleja ue contempla alternativas que pueda ser motivo de aprovechamiento (14).

Se podria decir que a partir del precedente "L.H.R."(15), del Tribunal Superior
de la Provincia de Buenos Aires, el mandato preventivo constitucional tuvo
consagracion en la jurisprudencia. Ahora bien, ;Qué se entiende por mandato
preventivo constitucional? Es aquél que tiende a que no se produzcan desconocimientos
de derechos constitucionales reconocidos, procura garantizar especialmente la
efectividad de los derechos sociales prometidos por el texto constitucional (16).

Se advierte en el pronunciamiento la proteccion de normas constitucionales
como de los tratados internacionales, referentes al derecho a la salud, desde los parrafos
referidos a la habilitacion de la via escogida por la accionante. No debemos olvidar que
nuestro pais ha firmado, entre otros, los siguientes tratados vinculados al derecho a la
salud:

1.1. El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Articulo
12, "los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental".

1.2. Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre, bajo la
denominacion de Derecho a la Preservacion de la salud y al bienestar, Art. 11: "toda
persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales,
relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica,
correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y la comunidad".

1.3. Declaracion Universal de Derechos Humanos. Art. 25. 1. "Toda persona tiene

"

derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud....".



1.4. Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
discriminacion Racial, articulo 5 determina la obligacion de los Estados partes de
garantizar a toda persona el goce del derecho a la salud publica y la asistencia médica.
1.5. Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, art. 25: los
Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad tienen derecho a gozar del
mas alto nivel posible de salud sin discriminacién por motivos de discapacidad. Los
Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas
con discapacidad a servicios de salud que tengan en cuenta las cuestiones de género,
incluida la rehabilitacion relacionada con la salud.

1.6. Protocolo Adicional de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de derechos Economicos, Sociales y Culturas, Protocolo de San Salvador.
Articulo 10 "toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas
alto nivel de bienestar fisico, mental y social".

Lo trascendente del pronunciamiento, subrayamos, es la medida de seguridad
dispuesta. En este punto se palpa la eficacia deseada de las decisiones judiciales como
asi también la instrumentalidad del proceso. Se podré objetar que hasta el momento no
estd regulado especificamente, como lo hace el nuevo Codigo Civil y Comercial. Sin
embargo, la judicatura en un rol activista, aprovecha y muy bien las herramientas que
estan a su alcance, se constituye en el domicilio de la amparista para informarse por las
suyas, corrobora con los certificados médicos y en consecuencia dispone la medida
preventiva.

La magistrado ha realizado la preservacion del derecho a la salud soslayando
con ese actuar la afectacion de normas constitucionales y la de los tratados
internacionales firmados por el estado argentino, evita asi una potencial responsabilidad
argentina ante la CIDH por el incumplimiento de lo suscripto.

Consideramos que no es valido manifestar, en decisiones de ésta indole, la
transgresion al principio de congruencia. Sobre el particular escuchemos lo que ha dicho
la Corte bonaerense en la causa Carrizo (17) y que la sentencia bajo la lupa lo remarca
en bastardilla, "los jueces cuentan con poderes implicitos e irrenunciables en orden a
salvaguardar la eficiencia de la administracion de justicia, pues le cabe ejercer su

imperio jurisdiccional con la eficacia real y concreta que, por naturaleza, exige el orden



juridico, de manera que éste alcance su efectiva vigencia en el resultado positivo de las
decisiones que la Constitucién Nacional ha encomendado al Poder Judicial.".

Asi también el tribunal platense dijo: "es inobjetable la legitimacion del 6rgano

jurisdiccional para adoptar oficiosamente medidas de la naturaleza de la aplicada en
autos, en cuya disposicion, como se ha visto, no media afectacion del principio de
congruencia.".
Ademas, y esta es la caracteristica de la funcion preventiva, como lo destaca el Dr. De
Lazzari al votar en la causa "Carrizo", la "observancia de este ultimo (refiriéndose al
principio de congruencia) corresponde ciertamente al conflicto particular debatido en la
causa, el proceso de dos partes resuelto en la sentencia. Pero no es atingente al segundo
de los tramos a que se viene aludiendo, la funcion preventiva de dafios que ha asumido
el juez".

Por su parte Peyrano (18) nos ilustra del siguiente modo, no puede considerarse
que ha violentado la congruencia, puesto que cuando el 6érgano jurisdiccional se decide
a incursionar en el ambito del mandato preventivo, se abre una suerte de nueva
instancia; muy diferente a aquella que le sirve de marco y, si se quiere, de ocasién. Son
dos procedimientos autonomos susceptibles cada uno de toda la gama recursiva
(recursos ordinarios, extraordinarios) correspondiente y que no se influyen uno sobre
otro.

Tampoco se podria alegar que se ha violado el derecho de defensa. En el caso la
accionada ha tenido oportunidad de objetar el certificado médico. Oigamos a la
jurisdiccion cuando dijo "No dejo de advertir los preocupantes e inquietantes términos
del certificado, actuaciones todas éstas que ademas de no haber sido objetadas por la
demandada han sido debidamente notificadas".

De lo expuesto, podemos concluir que: a) El mandato constitucional preventivo
se hace realidad desde las manos de un juez enrolado en la corriente activista. b) No se
transgrede el principio de congruencia c¢) No se viola el derecho de defensa d) El
mandato constitucional preventivo (variable de la Tutela Judicial Preventiva de la
jurisdiccidon) es un procedimiento autonomo dentro del que se dispuso e) Las vias

recursivas son independientes del tema central debatido y sentenciado.
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