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Resumen:

El Codigo Civil y Comercial en su articulo 1741 prevé que si del hecho dafioso
resultare la muerte del damnificado directo o sufriera una gran discapacidad también
tienen legitimacion para reclamar la indemnizacion de las consecuencias no
patrimoniales, a titulo personal, segun las circunstancias, los ascendientes, los
descendientes, el conyuge y quienes convivian con aquél recibiendo trato familiar
ostensible.

En virtud de ello es necesario definir uno de los supuestos facticos que contempla el
articulo es decir, que debe entenderse por gran discapacidad.

En el presente vamos a reformular algunas soluciones propuestas anteriormente, en
busqueda de hallar una respuesta méas satisfactoria que armonice las distintas normas
de nuestro ordenamiento juridico.

1. Incapacidad sobreviniente.

El articulo 1746 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, reconoce expresamente el
derecho de todo aquél que sufre un dafio en su persona a obtener una indemnizacion por
las lesiones o incapacidad fisica o psiquica de caracter permanente, ya sea total o
parcial.

Se trata de una indemnizacion de caracter patrimonial independientemente de lo que
pueda corresponder por la indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales o dafio
moral.

Para determinar la indemnizacion debe tenerse en cuenta ademas de la disminucion en
la capacidad productiva de la victima, como influye esa incapacidad en su vida de
relacion.

En numerosos fallos la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho que:

Cuando la victima resulta disminuida en sus aptitudes fisicas o psiquicas en
forma permanente, esta incapacidad debe ser objeto de reparacion, al margen de
lo que pueda corresponder por el menoscabo de la actividad productiva y por el
dafio moral, pues la integridad fisica tiene por si misma un valor indemnizable y
su lesion comprende a mas de aquella actividad econdmica, diversos aspectos de
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la personalidad que hacen al ambito domeéstico, cultural o social con la
consiguiente frustracion del desarrollo pleno de la vida®.

Lo que se pretende de este modo es lograr una reparacion plena de las consecuencias
dafosas derivadas del incumplimiento del principio alterum non ladere que emana de
nuestra Constitucion Nacional y cumplir con las normas del derecho internacional que
integran el bloque constitucional.

Por tal motivo para establecer su cuantificacion se rehlsa la aplicacion de criterios
matematicos. Asimismo el maximo tribunal sostiene que tampoco son aplicables los
porcentajes fijados en la ley de accidentes de trabajo, aunque puedan ser Utiles como
pauta genérica de referencia, sino que deben tenerse en cuenta las “circunstancias
personales del damnificado, la gravedad de las secuelas, los efectos que éstas puedan
tener en el ambito de la vida laboral de la victima y en su vida de relacion”( CSJIN,
“Mosca Hugo Arnaldo ¢/ Buenos Aires Provincia de -Policia Bonaerense- y otros s/
danos y perjuicios”, 2007).

Cuando hablamos de la vida de relacién de una persona debemos considerar los
diferentes &mbitos en que trascurre su vida, por ejemplo la familia.

El Pacto de San José de Costa Rica y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos que gozan en nuestro derecho de jerarquia constitucional consideran a la
familia como el elemento natural y fundamental de la sociedad que debe ser protegida
por la sociedad y por el Estado. En este sentido el articulo 1741 del Nuevo Cddigo
contribuye a dar operatividad a estas normas del derecho internacional en consonancia
con el proceso de constitucionalizacion que atraviesa el derecho privado desde algunos
afios.

La incapacidad sobreviniente al hecho dafioso, que funciona como causa adecuada del
mismo, puede afectar no solo al damnificado directo sino ademéas en supuestos de
gravedad a su entorno familiar que va a ver modificada su vida para satisfacer las
necesidades de quién sufri6 el dafio en su persona.

Para ejemplificar podemos citar casos en donde un menor como consecuencia del
disparo de un arma de fuego, efectuado por un agente policial, quedd parapléjico. Un
persona que al arrojarse al mar desde una plataforma construida por el municipio de
Puerto Madryn quedo6 cuadripléjica, sin posibilidad de recuperacion debido a la altura
de la lesion, magnitud del dafio y el tipo de estructura afectada, de caracter irreversible
lo que provoca una incapacidad total. Supuestos de mala praxis médica en donde como
consecuencia de una enfermedad sufrida por la madre durante el embarazo que no fue
detectada se la transmitio a su hijo provocandole una incapacidad absoluta. O casos en
que una persona como consecuencia del hecho dafioso queda en estado vegetativo, entre
otros.

2. Discapacidad.

A continuacion se analizan las distintas normas de nuestro ordenamiento juridico que
aluden a la discapacidad, para lo cual es fundamental tener en cuenta que siempre nos
referimos, en términos de dafios, a una incapacidad sobreviniente al hecho dafioso.
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El Cadigo Civil y Comercial, en sus articulos 48 y 2448 en concordancia con lo previsto
en la ley 22.431 denominada Sistema de Proteccion Integral de los Discapacitados,
disponen: se considera persona con discapacidad, a toda persona que padece una
alteracion funcional permanente o prolongada, fisica 0 mental, que en relacion a su
edad y medio social implica desventajas considerables para su integracion familiar,
social, educacional o laboral.

En lo que respecta a nuestro derecho de fuente internacional la Convencion
Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad en su articulo primero dispone: el término "discapacidad”
significa una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o
temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la
vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econémico y social.

En cambio, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
aprobada por la ley 26.378 el 21 de mayo de 2008, no da una definicion acerca de la
discapacidad. Reconoce que es un concepto que evoluciona y que resulta de la
interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al
entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las deméas. Reconoce ademas la diversidad de las personas con
discapacidad.

El articulo primero incluye entre las personas con discapacidad a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

Como pone de resalto la doctrina y jurisprudencia:

Ambas convenciones tienen en cuenta el modelo social para abordar la
discapacidad, lo cual implica que la discapacidad no se define exclusivamente
por la presencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, sino
que se interrelaciona con las barreras o limitaciones que socialmente existen para
que las personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva®.

Si bien no nos adentraremos en su estudio pormenorizado, cabe mencionar que segun la
Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad y de la Salud (CIF)
existen dos modelos para abordar conceptualmente la discapacidad: el modelo médico y
el modelo social.

De las normas citadas, anteriormente, surge la necesidad de integrar y armonizar las
disposiciones del Cadigo Civil y Comercial con la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad la cual, a partir de la sancion de la ley 27.044 goza de
jerarquia constitucional.

Por su parte la Organizacion Mundial de la Salud al referirse a la discapacidad considera
que es un término genérico que incluye déficits, limitaciones en la actividad y
restricciones en la participacion. Revisemos los conceptos:

Deficiencia es la anormalidad o pérdida de una estructura corporal o de una
funcidn fisiolégica. Las funciones fisioldgicas incluyen las funciones mentales.
Con “anormalidad” se hace referencia, estrictamente, a una desviacion
significativa respecto a la norma estadistica establecida (ej. la desviacion
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respecto a la media de la poblacion obtenida a partir de normas de evaluacion
estandarizadas) y sélo debe usarse en este sentido.

Actividad es la realizacion de una tarea 0 accion por una persona. Representa la
perspectiva del individuo respecto al funcionamiento.

Limitaciones en la actividad son las dificultades que un individuo puede tener
para realizar actividades. Una “limitacion en la actividad” abarca desde una
desviacion leve hasta una grave en términos de cantidad o calidad, en la
realizacion de la actividad, comparandola con la manera, extension o intensidad
en que se espera que la realizaria una persona sin esa condicién de salud.

Participacion es la implicacion de la persona en una situacion vital. Representa
la perspectiva de la sociedad respecto al funcionamiento.

Restricciones en la participacion son los problemas que puede experimentar un
individuo para implicarse en situaciones vitales. La presencia de una restriccion
en la participacion viene determinada por la comparacién de la participacion de
esa persona con la participacion esperable de una persona sin discapacidad en
esa cultura o sociedad®.

Como puede observarse, la discapacidad debe ser analizada de manera integral.
Trasciende la mera condicién de salud* de la persona afectada y éste es el punto que
nos interesa destacar, en virtud de la incidencia del dafio en la vida de relacion del
damnificado.

La pregunta que nos formulamos es si el juez puede por si solo determinar cuando
estamos ante un supuesto de gran discapacidad o si por el contrario, resulta conveniente
que cuente con el dictamen previo de un equipo interdisciplinario integrado por
profesionales de distintas areas del saber.

Esa discapacidad puede influir en la esfera laboral, en este sentido ley 24.557 de
Riesgos del Trabajo en su articulo 10 dispone que existe situacion de gran invalidez
cuando el trabajador en situacion de Incapacidad Laboral Permanente total necesite la
asistencia continua de otra persona para realizar los actos elementales de su vida. Si
bien, para la determinacion de la incapacidad sobreviniente no hay que ajustarse a los
porcentajes fijados por la legislacion laboral, si pueden ser utilizados como pauta
geneérica de referencia. En este sentido hay que resaltar ciertos factores que menciona la
norma como por ejemplo: A) la presencia de una incapacidad de caracter permanente y
total, B) la perdida de la independencia del damnificado C) la asistencia permanente de
otra persona, lo que se traduce en una lesion a su autonomia personal ya que para poder
realizar los actos elementales de su vida, va a necesitar contar con la asistencia de
terceros.

En estos casos el juez, para establecer la repercusion del dafio en la esfera laboral, va a
necesitar contar con el auxilio de un profesional de la salud. De todos modos

Los porcentajes de incapacidad estimados por los peritos no conforman pautas
estrictas que el juzgador deba seguir inevitablemente toda vez que no solo cabe
justipreciar el aspecto laboral sino también las consecuencias que afectan a la
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victima tanto desde el punto de vista individual como social lo que le confiere un
4mbito de valoracién més amplia®.

Por ello creemos conveniente que dicho especialista, en caso de corresponder, forme
parte de un equipo interdisciplinario que analice como influye esa discapacidad en los
diferentes ambitos en que transcurre la vida de una persona y si existe una lesion a su
autonomia.

Una persona que adolece de una gran discapacidad se caracteriza como lo sostuvo la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil por “carecer de autonomia personal y
economica” (CNCiv., “Liol, Ester y otro c. Ministerio del Interior”, 2005) por lo cual va
a requerir de por vida de la asistencia de otros.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad entre sus
principios sefiala a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual,
incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las
personas; c) La participaciéon e inclusion plenas y efectivas en la sociedad; e) La
igualdad de oportunidades; f) La accesibilidad; h) El respeto a la evolucién de las
facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su
identidad.

Asimismo, a lo largo de su texto hace principal hincapié en la necesidad de que estas
personas con diversidad funcional alcancen su autonomia y el pleno desarrollo de su
personalidad. Frente a un supuesto de gran discapacidad, estas posibilidades se ven
limitadas.

3. Ambito familiar.

Muchas veces las tareas de asistencia son realizadas por la misma familia con las
implicancias de orden moral que ello genera. De ahi la necesidad de que se le reconozca
el derecho a obtener una indemnizacion por la angustia y el dolor permanente, debido a
que esa incapacidad que afecta a uno de los miembros de la familia “va a repercutir de
manera disvaliosa en el modo de sentir, de pensar y de actuar” (Martinez, Norma) del
resto de los miembros de la familia o de las personas que convivan con el lesionado.
“La atencion del damnificado produce sobreexigencias en la vida doméstica, e impone
nuevas funciones algunas verdaderamente arduas que exigen un gran equilibrio
psicologico del familiar que las cumple” (CNCiv., “Liol, Ester y otro ¢. Ministerio del
Interior”, 2005).

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad aprobada el 13 de
diciembre de 2006 en la Sede de las Naciones Unidas en Nueva York entre sus
fundamentos dispone: convencidos de que la familia es la unidad natural y fundamental
de la sociedad y tienen derecho a recibir proteccion de esta y del estado, y de que las
personas con discapacidad y sus familiares deben recibir proteccion y la asistencia
necesarias para que las familias puedan contribuir a que las personas con
discapacidad gocen de sus derechos plenamente y en igualdad de condiciones.

Quien sufrio un dafio, en su persona, de tales caracteristicas va a requerir para realizar
los actos méas elementales y por el resto de su vida, de la asistencia continua. Con lo
cual “se produce una lesion a las esferas mas intimas de la personalidad” (CNCiv.,
“Liol, Ester y otro c. Ministerio del Interior”, 2005).
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A ello hay que sumarle que estadisticamente sus expectativa de vida son menores que
las del resto de la media de la poblacién pese a los tratamientos fisicos y sicoldgicos a
los que deben someterse de por vida y que en la actualidad han contribuido a mejorar su
situacion. Se trata de lesiones de caracter irreversible y definitivas que afectan a todas
las esferas de la personalidad y repercuten en el ambito familiar.

Tratdndose de menores la Convencion Sobre Los Derechos Del Nifio establece que los
estados partes se comprometen a velar por el interés superior del nifio y a respetar entre
otros derechos, el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley. Y les reconoce a los nifios
impedidos, mental o fisicamente, una especial proteccion para que puedan llegar a
bastarse a si mismos lo que no ocurre en las personas que adolecen de una gran
discapacidad, de ahi la necesidad de contar con la asistencia de la familia que es el
entorno mas proximo en el que transcurre su vida y donde se forma parte de su
identidad dindmica, para ello es conveniente que se mantenga el equilibrio familiar que
puede verse perturbado por un hecho de estas caracteristicas.

La compensacion pecuniaria va a permitirles acceder a satisfacciones que ayuden a
aminorar ese dolor.

4. Dictamen interdisciplinario.

Hemos visto a lo largo del presente que, como sostiene la Organizacion Mundial de la
Salud, la discapacidad es un fenémeno complejo que refleja una interaccion entre las
caracteristicas del organismo humano y las caracteristicas de la sociedad en la que vive.

Por esa razon creemos conveniente que la sentencia judicial sea precedida por el
dictamen de un equipo interdisciplinario.

Las normas vigentes en nuestro ordenamiento juridico prevén un sistema de proteccion
integral para las personas con discapacidad. Para arribar a dicha solucion
necesariamente se debe partir de la premisa que la discapacidad incide en los diferentes
ambitos en que transcurre la vida de una persona, entonces ¢Por qué no definir también,
la gran discapacidad desde una perspectiva interdisciplinaria?

En dichos equipos podran participar, por ejemplo médicos, psicologos, siquiatras,
trabajadores sociales que de manera multidisciplinaria puedan determinar si se esta
frente a un supuesto de gran discapacidad. A su vez dichos profesionales podran recurrir
a la Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad y de la Salud
(CIF) que actualmente es empleada en distintas provincias para expedir el Certificado
Unico de Discapacidad y deberan tener en cuenta las disposiciones de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que obliga al Estado Argentino.

5. Conclusién.

En virtud de ser la discapacidad un concepto que evoluciona y de incidir en las
diferentes esferas de la vida resulta conveniente, para determinar si se esta frente a un
supuesto de gran discapacidad, que la decision judicial sea precedida por el dictamen
de un equipo interdisciplinario. Asimismo creemos necesaria la modificacién en su
parte pertinente del articulo 1741 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.



