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RESUMEN:

La Camara de Apelaciones Civil y Comercial de Séptima Nominacién de la ciudad de Cér-
doba revocd el decisorio de primera instancia que desestimé la indemnizacion del dafio
patrimonial por incapacidad por la proyeccién disvaliosa de la lesién que presentaba la hija
de los accionantes en el plano laboral y en todas las demas actividades de la persona de
contenido patrimonial. Para asi decidir, el Tribunal de Alzada consideré que la incapacidad
de la nifia no se encontraba controvertida y que el resarcimiento derivado de la misma
debia abarcar no solo la disminucién de la aptitud de la damnificada para realizar tareas
productivas, sino ademas la imposibilidad de realizar tareas Utiles.

La resolucién del Tribunal de Segunda Instancia aporta elementos significativos en la valo-
racion de los factores que integran el rubro de dafio patrimonial por incapacidad.

ABSTRACT

The Seventh Nomination Chamber of Civil and Commercial Appeals of the city of Cérdoba
revoked the first instance decision that dismissed the compensation for patrimonial damage due
to disability due to the invaluable projection of the injury presented by the plaintiffs' daughter in
the workplace and in all other activities of the person that have patrimonial content. In order to
decide, exceptionally, that the girl's incapacity was not disputed and that the compensation derived
from it must cover not only the reduction in the victim's ability to perform productive tasks but
also the impossibility of performing valuable tasks.

The resolution of the Court of Second Instance provides significant elements in assessing the
factors that make up the heading of patrimonial damage due to disability.
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I. Introduccién

En octubre del afio 2022, en el marco de una demanda ordinaria de dafios y perjuicios por
mala praxis debido a las lesiones sufridas en el rostro de una nifia mientras se encontraba
en la unidad de Neonatologia del Hospital Privado S.A., los actores, actuando por derecho
propio y en representacién de su hija menor de edad, interpusieron recurso de apelacién
contra la resolucion de la jueza de primera instancia. La Camara de Apelaciones Civil y Co-
mercial de Séptima Nominacion de la ciudad de Cérdoba acogié parcialmente el recurso.

En la resolucién, el Tribunal de Alzada determiné el momento a partir del cual los rubros
“dafio emergente futuro por gastos psicolégicos” y “dafio emergente por cirugias plasti-
cas reconstructivas” devengaran intereses, y consideré que debia aplicarse la tasa pasiva
promedio mensual que publica el Banco Central de la Republica Argentina (BCRA) con
mas el dos por ciento (2%) nominal mensual desde la fecha de presentacién de la pericia
oficial en psicologia hasta el efectivo pago y desde la fecha de elaboracién del informe
emitido por la Clinica Universitaria Reina Fabiola, respectivamente. Asimismo, admitié la
pretensién resarcitoria a titulo de chance con fundamento en las proyecciones incapaci-
tantes que la lesién generd a la nifia, victima de la mala praxis.

Por otra parte, el Tribunal de Segunda Instancia declaré la desercién técnica del recur-
so de apelacién interpuesto por la obra social demandada. Consideré que la obligacién
principal de dicha entidad y su prestadora era la de asegurar el servicio de salud, el que
se integra con la obligacion de seguridad.

Con base en la decisién mencionada precedentemente, el motivo del presente comen-
tario es realizar algunas reflexiones en el derecho a la salud, asi como también un acer-
camiento a la jurisprudencia y doctrina vinculada a la discusiéon que se genera respecto
a si resulta o no indemnizable la incapacidad vital, teniendo en cuenta las diversas pro-
yecciones disvaliosas que una lesion provoca en la personalidad integral de la victima.

1. El litigio: hechos en los que se funda la demanda

Con fecha 16 de agosto de 2014 nacié Emilia, hija de los actores, por medio de operacion
de cesarea en un quiréfano del establecimiento perteneciente al Hospital Privado S.A, en
la ciudad de Cérdoba. En dicho momento, la recién nacida se encontraba con treinta y
tres semanas de gestacién motivo por el cual fue trasladada a la unidad de Neonatologia
del nosocomio. Debido a que la neonata sufrié una serie de complicaciones -un episodio
de cianosis con baja saturacién de oxigeno de setentay cuatro por ciento (74%) y quejido
respiratorio- se le colocé ventilaciéon no invasiva por medio de mascarilla (VNI).

Al dia siguiente, se les informé a los padres de Emilia que la recién nacida habia sufrido
una quemadura en la nariz estando en la sala neonatal referida, sin dar mayores espe-
cificaciones ni detalles. Sin embargo, éstos advirtieron que la quemadura se hacia cada
vez mas pronunciada, viéndose afectada toda la nariz y sus alrededores, lo que los llevé
a sospechar que la lesion era mucho mas grave de lo informado. Dos dias después del

UBP. Revista Derecho y Salud, ANO 7, NUM. 8, 2023, PP. 335-348



Claudia Marina Torres Sanchez 337

episodio, un especialista en cirugia plastica reconstructiva de la clinica valoré que la que-
madura nasal era de mayor complicacion.

Finalmente, el dia 4 de septiembre se desprendi6 el cascarén que se habia formado y los
padres de Emilia pudieron advertir que la nifia habia perdido practicamente la punta de
la nariz, quedando a la vista una lesién extremadamente grave, sin saber en ese momen-
to si ademas quedarian otras secuelas tanto estéticas como funcionales.

Luego de permanecer durante cuarenta y cinco dias en Neonatologia, Emilia egresé del hos-
pital. No obstante, fue necesario llevarla a su casa con un saturémetro y tubo de oxigeno pro-
visto por la obra social, debido a que persistian los bajos niveles de saturacién de oxigeno.

En funcién de los hechos expuestos, ambos progenitores entablaron demanda recla-
mando un resarcimiento por los dafios y perjuicios padecidos contra el hospital en el que
fueron atendidos y también contra la obra social, al considerarlos responsables solida-
rios del suceso nocivo.

Los actores sostuvieron que la dolorosa y agresiva situacién que atravesé Emilia le dejé
secuelas en su estructura psiquica. Ademas, afirmaron que las lesiones en la nariz -clara-
mente antiestéticas- mas los dolores, molestias y dificultad en la respiracion, inevitable-
mente estaran presentes en cada etapa de su desarrollo, agregando a ello los tratamien-
tos y cirugias a los que debera someterse.

Concluyeron que el dafio fue causado por la exposicién e inhalacién de oxigeno a alta
temperatura proveniente de la mascarilla VNI (ventilacién no invasiva) suministrada a
Emilia por el personal del hospital, bajo la cobertura de la obra social. Entre los argumen-
tos de la demanda, destacaron que hubo una falta al deber de seguridad en el servicio
de neonatologia del nosocomio.

Ill. Agravios esgrimidos ante el Tribunal de Alzada
Sobre este punto es preciso aclarar que tanto la parte actora como la codemandada,
Obra Social de Viajantes y Vendedores de la Republica Argentina, interpusieron recursos
de apelacion contra la sentencia de primera instancia.

A continuacion, se expondran sucintamente los argumentos rebatidos por cada una de
las partes.

1. Agravios expuestos por la parte actora

En primer lugar, atento a la discrepancia con ciertos aspectos tratados en la resolucién del
Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial de 6 ° Nominacién de la ciudad de Cér-
doba, los progenitores de Emilia presentaron tres agravios concretos contra dicha decision.

En este contexto, hicieron hincapié en que la dolorosa y agresiva situacién que atravesé
su hija le dejo secuelas en su estructura psiquica. Ademas, aseguraron que las lesiones
antiestéticas en la nariz de la nifia, sumadas a la dificultad en la respiracién, inevitable-
mente estaran presentes en cada etapa de su desarrollo.

En relacién al primer agravio, los actores sostuvieron que la sentencia incurrié en un
yerro insalvable y en contradicciones intrinsecas en la aplicacion de las tasas de interés
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al capital indemnizatorio mandado a pagar en los rubros dafio emergente futuro por
gasto psicoldgico y dafio emergente por costo de cirugias plasticas reconstructivas. Asi,
indicaron que cuando el fallo determiné cada rubro no resulté claro y aplicé criterios
diferentes.

En este sentido, advirtieron que el error cometido fue haber tomado la fecha de la sen-
tencia como punto de partida general de la tasa de interés con escoria inflacionaria (tasa
pasiva que publica el Banco Central de la Republica Argentina -BCRA- mas el dos por
ciento nominal mensual), siendo que en todos los rubros indemnizatorios (salvo el dafio
moral) las fechas respectivas de cuantificacion del valor del dafio fueron evidentemente
anteriores al momento de dictar sentencia.

Respecto al segundo agravio, reprocharon que se haya denegado la indemnizacién por
la proyeccién disvaliosa de la lesién en el plano laboral y demas actividades de contenido
patrimonial. Los padres de la neonata entendieron que se omitié prueba dirimente en
primera instancia. Al respecto, sostuvieron que de los informes se desprende la presen-
cia de una lesiéon grave y permanente y la incapacidad estimada en el veinte por ciento
(deformidad de cara con pérdida de sustancia, pérdida parcial de la nariz).

En este sentido, los apelantes hicieron hincapié en que no habria ninguna certeza de
absoluta recuperacion de la nifia y que conforme el dictamen pericial en psicologia, la
presencia de la lesién dificultara las oportunidades laborales por el aspecto estético de
la lesion. Sobre este punto, advirtieron que la incapacidad resultaria indemnizable no
solo desde el aspecto del trabajo, sino también en funcién de sus proyecciones sobre la
personalidad integral.

Por ultimo, cuestionaron la cuantificaciéon del dafio moral. Los apelantes sostuvieron que
la jueza de grado si bien tomé como parametro de cuantificacién la nueva regla conteni-
da en el articulo 1741 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante CCCN), nada
manifestd respecto a como se determind el monto indemnizatorio a favor de Emilia.
Asimismo, consideraron que el importe otorgado resultaba irrisorio y exiguo en orden a
las lesiones producidas.

2. Agravios formulados por la obra social

Por otra parte, la Obra Social Viajantes y Vendedores de la Republica Argentina tam-
bién expreso su disconformidad con lo decidido por el Tribunal de Primera Instancia. De
esta manera, entre sus argumentos, explicd que su actividad se despliega a través de la
contratacién de prestadores externos destinados a la atencion médico asistencial de su
poblacion beneficiaria.

Considerd que, en virtud del contrato de atencién médico asistencial que mantiene con
la red prestacional Visitar SRL, ésta Ultima es la encargada de contratar los prestadores
para la atencidn de sus beneficiarios. Por tales motivos, la obra social cuestiond que se la
condenara solidariamente, al entender que Visitar SRL era quien se encontraba abocada
a la atenciéon médico asistencial de los actores.

IV. Argumentos de la CAmara de Apelaciones
En primer término, tras efectuar un analisis del recurso de apelacion interpuesto por la
parte actora, el Tribunal de Alzada entendié que era preciso definir la cuestién vinculada
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a los intereses que acceden a los rubros resarcitorios por dafio emergente por gastos
médicos, farmacéuticos, de transporte, kinesiologia y fisioterapia; por dafio emergente
futuro por gasto psicolégicos y dafio emergente futuro por costos de cirugias plasticas
reconstructivas.

En segundo lugar, se expidié en relacién a si correspondia hacer lugar a la indemnizacién
reclamada a titulo de “dafio patrimonial por incapacidad fisica y psiquica sobreviniente”.
Por otra parte, en lo referido al quantum de la indemnizacién otorgada en concepto de
dafio moral a favor de la menor Emilia, la Cdmara entendié que la critica no podia pros-
perar.

Respecto al recurso intentado por la obra social, el Tribunal ad quem lo declaré desierto
por ausencia de suficiencia técnica.

A continuacion, se exponen brevemente los fundamentos brindados por el Tribunal de
Alzada respecto a la decisiéon tomada al resolver cada uno de los agravios expresados por
la parte actora y que hacen a la reflexion del presente comentario.

1. Intereses que acceden al dafio emergente por gastos médicos, psicolégicos y cos-
to de cirugias plasticas reconstructivas

En relacién al rubro dafio emergente por gastos médicos, farmacéuticos, de transporte,
kinesiologia y fisioterapia, la Cdmara entendié que los accesorios debian definirse tal
como lo propusieron los apelantes, quienes interpretando dicho segmento del decisorio
de la jueza de grado, consideraron que se trataba por un lado, de una tasa del seis por
ciento (6%) anual desde el hecho dafioso, y luego, desde la fecha de la sentencia la tasa
pasiva que publica el BCRA con mas el dos por ciento (2%) mensual.

En segundo lugar, respecto a los intereses que acceden al dafio emergente futuro por
gastos psicolégicos, el Tribunal de Alzada considerd que correspondia hacer lugar a la
queja efectuada a través de la expresion de agravios, en cuanto a que debian correr
intereses desde la fecha de la pericia que fijé el valor por el cual se reconocieron los gas-
tos psicoldgicos y de psicoprofilaxis futuros a los fines de mantener incélume el capital
indemnizatorio.

Por ultimo, al referirse a los intereses que alcanzan al dafio emergente futuro por costo
de cirugias plasticas reconstructivas, la Cdmara se aparté del criterio mantenido por la
jueza de primera instancia y considerd que resultaba erréneo establecer los mismos
desde la fecha de la sentencia. Asi, resolvié que correspondia estipularlos a partir de la
fecha de elaboraciéon del informe emitido por la Clinica Universitaria Reina Fabiola, en el
cual se reflejaba el costo de las cirugias plasticas reconstructivas a realizarse en el futuro.

2. Daio patrimonial por incapacidad

En este apartado, los actores criticaron la decisién tomada por la jueza de primera ins-
tancia que desestimo la indemnizacién por la proyeccion disvaliosa de la lesion que pre-
senta Emilia en el plano laboral y en todas las demas actividades de contenido patrimo-
nial. La Cdmara se pronuncié a favor de la procedencia del recurso.

La magistrada a quo rechazé la pertinencia del reclamo indemnizatorio en el entendi-
miento que no se determiné que la lesién sufrida por Emilia pudiera afectar su actividad
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laboral futura, ni tampoco su vida de relacién. No obstante, el Tribunal de Segunda Ins-
tancia consideré que dicho fundamento no fue preciso y sostuvo que el resarcimiento
derivado de la “incapacidad” abarcaria no solo la disminucién de la aptitud de la damnifi-
cada para realizar tareas productivas, sino también la imposibilidad de realizar activida-
des Utiles (tanto en la vida doméstica como en la de relacién). En consecuencia, la Alzada
concluyd que, efectivamente, la lesién sufrida por la nifia se proyectard de manera dis-
valiosa a muchos otros aspectos de su vida.

En este punto, se sefial6 que la acciéon quedd enmarcada en la prevision del articulo 1746
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (CCCN), debiendo indemnizar el menoscabo en
las potencialidades de la victima a raiz de la incapacidad. Al respecto, la CAmara conside-
ré que: “(...) aun cuando la incapacidad no determine forzosamente un dafio econémico
concreto, la ley presume que a partir de la incapacidad sufrida no tendra igual despliegue
productivo. De ordinario, es [6gico que el menoscabo a la integridad fisica incida desfavo-
rablemente en la vida del sujeto. De alli, como bien apunta el art. 1746 del nuevo cédigo
civil y comercial, corresponde igualmente disponer la indemnizacion...". Siguiendo esta
linea de pensamiento, el Tribunal sostuvo que la modificacién del factor fisico y psiquico
-elementos esenciales para cualquier tarea- causaria privaciones futuras.

Al momento de fijar dicha indemnizacién, el primer vocal votante considerd que el im-
porte resultante de la operacién matematica efectuada debia ser morigerado al cincuen-
ta por ciento (50%) al tratarse del resarcimiento por chance genérica y no lucro cesante.
No obstante, la mayoria se aparté de tal criterio y entendié que el rubro dafio patrimo-
nial por incapacidad debia calcularse al cien por ciento (100%), sin morigeracion alguna,
al referirse precisamente a incapacidad (articulo 1746 del CCCN) y no a chance. De esta
manera, en la decisién se concluyd que el rubro dafio patrimonial por incapacidad debia
calcularse al cien por ciento (100%) de la férmula matematica propuesta.

A mas de ello, se indicé que la incapacidad no se indemniza como un dafio per se sino
en tanto se traslade a la esfera patrimonial en concepto de lucro cesante o pérdida de
chance. Por ello, el Tribunal ad quem entendié que era necesario determinar la dismi-
nucion patrimonial experimentada por Emilia derivada de los detrimentos en su salud
generados por el hecho lesivo. Asi, la Cdmara adhirid al criterio sentado por el Tribunal
Superior de Justicia (TSJ) en cuanto la incapacidad resulta resarcible -a titulo de dafio pa-
trimonial- no solo en su faz laborativa sino también en su aspecto vital. Es decir, la inca-
pacidad apreciable patrimonialmente no es Unicamente la productiva, sino que ademas
debe apreciarse el valor material de la vida humanay de su plenitud.

En este escenario, se explicé que la incapacidad padecida aunque no implique una direc-
ta merma de ingresos, provoca una clara insuficiencia material para desenvolverse por si
y realizar actividades Utiles, lo que tiene proyeccién econémica que siempre merece ser
reparada. Al respecto, se menciond que: “El poder cumplir en plenitud actividades vitales,
asino sean laborales o no reditlen beneficios dinerarios, tiene un significado econémico:
la posibilidad de subir a un 6mnibus, de conducir un vehiculo, de higienizarse personal-
mente, de limpiar un piso o lavar un automotor, de realizar tramites o pagar impuestos,
de cumplir en fin cualquier tarea cotidiana con libertad y sin trabajos (...) tienen también
un significado econémico™.

2 TSJ, Sentencia n° 68 de fecha 25/06/2008, en autos “Dutto Aldo Secundino ¢/ Carranza, América Yolanda y otro- Ordinario”
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Con base en lo expuesto, el Tribunal de Alzada consideré que la posibilidad de mantener
la vida en plenitud integra el concepto de derecho a la vida del individuo y toda afeccién
debe ser indemnizada. Asimismo, entendi6 que en las pautas de valoracién de la indem-
nizacién debia acudirse al porcentaje de incapacidad establecido con elementos médicos
y que deberia tenerse como parametro el ingreso de la victima, o en su defecto, el Salario
Minimo Vital y Mévil (SMVM). Asimismo, dicho Tribunal -por mayoria- reflexioné que no
correspondia disponer disminuciéon alguna precisamente porque el parametro de calcu-
lo era minimo, no debiendo ser perforado.

En ese entendimiento, se revocd la sentencia de primera instancia y se dispuso la indem-
nizacién por las consecuencias de la incapacidad parcial y permanente del veinte por
ciento (20%) de la T.O., la que se determind conforme la férmula “Marshall/ Las Heras
Requena”, a tal fin se tomo6 como base pecuniaria de ingreso el SMVM a la fecha de la re-
solucién, reducido al veinte por ciento (20%) de incapacidad (y multiplicado por 12 men-
sualidades); tomando en cuenta el lapso de actividad productiva de la victima -18 afios
hasta la edad de 72 afios como coémputo maximo de vida Util- y se integré la férmula con
una tasa de interés de amortizacién del seis por ciento (6%) anual. A la suma resultante
le adicionaron intereses moratorios desde la fecha del siniestro hasta su efectivo pago.

3. Indemnizacién otorgada en concepto de dafio moral

En este punto, la Cdmara explicé que mediante el rubro dafio moral se trata de compen-
sar pecuniariamente la lesién a los sentimientos que sufre una persona en virtud de un
hecho dafioso. También, asegurd que es de dificil estimacién al no estar sujeto a canones
objetivos, ni a procedimiento matematico alguno, por lo que corresponde atenerse a un
criterio fluido de ponderacién acorde a la circunscripcién y discrecionalidad de cada juz-
gador, quien deberia resolver transparentando las razones de hecho y de derecho que
darian motivo a dicha conclusion.

Siguiendo la posicién establecida por el TSJ, el Tribunal de Segunda Instancia considerd que
en el control revisor de la Alzada sobre la cuantificacién de este tipo de dafio no cabe exigir
demasiadas precisiones sobre el criterio seguido, de lo contrario se desconoceria la natu-
raleza del mismo y habilitaria una causa de impugnacion hasta el infinito, frente a la cual
ninguna sentencia estaria libre de censuras?. La Camara afirmé que sélo cabria su revisién
en el supuesto extraordinario y manifiesto de un ejercicio arbitrario de dicha potestad.

En el caso, la jueza a quo fijé una indemnizacién por el rubro dafio moral tomando en
consideracion las posibles repercusiones espirituales desfavorables que sufriria la me-
nor Emilia a raiz de la cicatriz en su rostro, haciendo hincapié en la faz social durante su
nifiez —especialmente en la primera etapa de escolaridad- hasta adquirir la edad para
realizar las cirugias necesarias para mejorar su nariz. La Cdmara advirtié que, en la ex-
presién de agravios, los apelantes no evidenciaron la injusticia de la decisiéon descripta
precedentemente, no expusieron los motivos por los cuales el monto fijado seria exiguo
o insuficiente para reparar el dafio.

En este contexto, la Alzada aclaré que el ejercicio de toda via impugnativa exige la con-
currencia de un interés o agravio concreto del peticionante. Asi, para atacar o cuestionar
un acto procesal supuestamente defectuoso o injusto, es preciso que el vicio que se

3 TSJ Sala Civil y Comercial, Sentencia n° 68 de fecha 12/12/1986, en autos “Carle ¢/ Superior Gobierno”.
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invoca efectivamente irrogue un perjuicio a quien pretenda su subsanacién, anulacién o
revocacion. Por tales motivos, entendié que ese segmento del fallo de primera instancia
debia confirmarse.

V. Comentarios sobre los argumentos expuestos por la CAmara de Apelaciones

El abordaje del presente comentario se centrara especificamente en la reflexion efectua-
da en torno a la incapacidad vital y a la tutela integral de la persona puesta de relieve por
el articulo 1746 del CCCN, que dispone: “En caso de lesiones o incapacidad permanente,
fisica o psiquica, total o parcial, la indemnizacién debe ser evaluada mediante la deter-
minacion de un capital, de tal modo que sus rentas cubran la disminucién de la aptitud
del damnificado para realizar actividades productivas o econémicamente valorables...”.

Luego de analizar el razonamiento del Tribunal de Alzada en relacién a la interpretacion
que efectud la jueza de primera instancia, cabe decir que se comparten los fundamentos
y conclusiones expuestos en el fallo de segunda instancia en comentario.

En relacion a ello, considero que se trata de un supuesto especial en el cual la victima fue
una nifia recién nacida y las afecciones que padecié, con motivo de las lesiones, resulta-
ron de tal magnitud que las repercusiones negativas en su vida no pueden minimizarse.
Sobre este punto, el Tribunal ad quem pondera que la integridad fisica tiene en si misma
un valor indemnizable y que comprende no sélo el aspecto laboral sino ademas otras
consecuencias que afectan a la vida en general de la damnificada.

En cambio, en el caso bajo estudio, la magistrada de primera instancia rechaza la pro-
cedencia del reclamo indemnizatorio del rubro “dafio patrimonial por incapacidad” en
el entendimiento que no se determind que la lesion sufrida por Emilia pudiera afectar
su actividad laboral futura, ni tampoco su vida en relacién. La Cdmara de Apelaciones
revierte dicha conclusién y entiende que la indemnizacién por incapacidad permanente
engloba no sélo la faz laboral sino cualquier desmedro en la persona, teniendo en cuenta
diversas areas de su vida en relacion (social, cultural, educativa, etc.). En este sentido,
cabe resaltar que el Vocal Dr. Jorge Miguel Flores sostuvo en su voto lo siguiente: “(...) el
resarcimiento derivado de la incapacidad abarca no solo la disminucién de la aptitud del
damnificado para realizar tareas productivas, sino también la imposibilidad de realizar
actividades Utiles tanto en la vida doméstica como en la de relacién ya que la lesion su-
frida se proyecta de manera disvaliosa a muchos otros aspectos de la vida de la damnifi-
cada, con lo cual queda evidenciado que la accién en este punto quede enmarcada en la
prevision del art. 1746 del CCyC debiendo indemnizarse el menoscabo en las potenciali-
dades de la victima a raiz de la incapacidad”.

En mi opinién, dicho razonamiento resalta las proyecciones desventajosas que la lesién
inevitablemente provocé en la personalidad integral de la victima y enmarca la situacién
en las previsiones contenidas en el articulo 1746 del CCCN, poniendo énfasis en la necesi-
dad de proporcionar un resarcimiento integral que abarque no solo la incapacidad en el
ambito laboral, sino que ademas contemple la disminucién de la capacidad vital general
de la damnificada.

1. Dafo patrimonial por incapacidad en el CCCN
En primer lugar, cabe resaltar que el ordenamiento juridico de fondo instaura el principio
de que la reparacién del dafio debe ser plena, en dinero o en especie, recayendo en la vic-
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tima la opcidon por una u otra modalidad, salvo que la restitucién en especie resulte abusi-
va para el deudor, conforme lo previsto por el articulo 1740 del CCCN“. Al respecto, Ghersi
(2013) ha sefialado que: “La cuantificacién econémica de la incapacidad, como dafio a la
salud, por via del dinero, tal vez no es lo mas adecuado, pero es la Unica forma que conoce
el derecho y es uno de los desafios que debemos asumir en el debate de la reparacion
integral y la descripciéon pormenorizada y fundada en criterios cientificos, de cémo los
magistrados arriban a la suma de capital para los dos ambitos (el laboral y el moral)”.

Al respecto, es importante destacar que cualquiera sea el método escogido, la utilizacién
de formulas matematicas debe satisfacer el requisito de fundamentacién por parte del
juez, de manera que se explique detalladamente el resultado al que se ha arribado. En
este sentido, se ha afirmado que: “Una férmula, correctamente utilizada, permite intro-
ducir variables, esas mismas variables que en la retérica tiene en cuenta el juez cuando
valora, la edad, sus expectativas de vida, sus posibilidades de progreso, su productividad
patrimonial no laborativa, etc., y realizar proyecciones razonables que orientan los crite-
rios para tomar decisiones” (Schmieloz, 2022).

A mas de ello, en relacién al resarcimiento que debe percibir la victima de un hecho da-
fioso, Giovanni (2017:5) ha dicho que la reparacion: “(...) es plena porque es evidente que
todo el dafio no es juridicamente reparable, y se descarta asi la posibilidad de reparaciéon
integral. Como todo principio debe lograrse su satisfacciéon en la mayor medida posi-
ble...”. Asimismo, dicho autor considera que el principio de reparacién plena debe ser
interpretado de manera amplia y por ende, el aspecto vital de la victima, es decir, aque-
llas actividades laborativas no remuneradas (por ejemplo: actividades que toda persona
desarrolla en su casa o fuera de ella, tareas comunitarias, sociales, culturales, etc.) deben
ser resarcidas (Giovanni, 2017:5).

Siguiendo tal fundamento, entiendo que en la resolucién el Tribunal de Alzada pondera
las circunstancias antes descriptas e incluye los diversos aspectos que engloban la vida
de una persona, no Unicamente su faz laboral, proponiendo un resarcimiento amplio
en consonancia con lo previsto por la legislaciéon de fondo. Al respecto, cabe citar lo
expuesto en el voto de la Vocal de Camara, Dra. Maria Rosa Molina de Caminal, quien en-
fatizd que: “Las secuelas de incapacidad fisica y psiquica patentizan una limitacién para
la realizacién de tareas Utiles para si lo que evidencia la presencia de un serio perjuicio
patrimonial que afecta notoriamente las posibilidades productivas genéricas de la nifia,
complejizando o dificultando la realizacién de tareas utiles en su mas amplio sentido”.

Entiendo que tal conclusiéon empatiza con lo dispuesto por el articulo 1746 del CCCN, en
cuanto prevé que la tutela a la integridad de la persona debe ser amplia y corresponde la
indemnizacién por incapacidad permanente aunque el damnificado continte ejerciendo
una actividad remunerada. Cabe destacar que ello se integra con el criterio histéricamen-
te mantenido por el TS) respecto a que la incapacidad es resarcible -a titulo de dafio pa-
trimonial- no solo en su faz laborativa sino también en su aspecto vital. El Alto Cuerpo ha
considerado que la incapacidad apreciable patrimonialmente no es solo la directamente
productiva, sino que también debe apreciarse el valor material de la vida humanay de su
plenitud. También, ha dicho que la incapacidad padecida aunque no acarree una directa

4 Articulo 1740 del CCCN: “Reparacion plena. La reparacién del dafio debe ser plena. Consiste en la restitucion de la situacion
del damnificado al estado anterior al hecho dafoso, sea por el pago en dinero o en especie. La victima puede optar por el reintegro
especifico, excepto que sea parcial o totalmente imposible, excesivamente oneroso o abusivo, en cuyo caso se debe fijar en dinero...”.
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merma de ingresos, sin dudas provoca una clara insuficiencia material para desenvolver-
se por siy realizar actividades Utiles, lo que tiene una indudable proyeccién econédmica
gue merece ser reparada®.

Sobre este punto, y en consonancia con el criterio mantenido por el TSJ, destacada doc-
trina ha dicho que: “Quedan comprendidos, de tal modo, los menoscabos en el cuerpo y
en la salud; los primeros gravitan disvaliosamente sobre la composicién anatémica del
sujeto; los segundos sobre su normal funcionamiento; las lesiones fisicas y psiquicas; 1as
de caracter instantaneo y las diferidas en el tiempo; las permanentes y las meramen-
te transitorias (Pizarro y Vallespinos, 2019: 397). Ademas, dichos autores remarcan que
queda alcanzado por la reparacién plena que estipula la norma de fondo (articulo 1746
del CCCN) el llamado dafio estético que es de suma importancia en el plano del resarci-
miento patrimonial (Pizarro y Vallespinos, 2019: 397).

En este escenario, se ha entendido que la incolumidad humana® tiene un valor indem-
nizable propio, toda vez que no solo comprende las efectivas y concretas ganancias de-
jadas de percibir sino ademas incluye la afectacién vital de la persona considerada en
forma individual y socialmente, por lo que a la victima se le debe resarcir el dafio a la
salud que repercute en su significacion vital (Galdés, 2015:253).

A. Bien juridico protegido

En las lesiones a la integridad psicofisica de las personas el bien juridico protegido
es el derecho a la salud. De manera tal que, necesariamente todo dafio a la salud es
susceptible de ser indemnizado.

Alos fines de comprender la afectacion a este derecho, cabe mencionar que la salud
es entendida como: “un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”. Para mas, la doctrina ha se-
flalado que: “se entiende por “salud” el disfrute -goce y posesion- del mas alto nivel
de bienestar psicosomatico, necesario para una buena vida -y en este sentido se
entiende aquello del estado de completo bienestar-, obviamente en sociedad, pues
el ser humano no vive (ni enferma, ni muere) en el vacio” (Blanco, 2007).

Por su parte, el derecho a la salud ha sido reconocido como: “(...) un derecho persona-
lisimo y fundamental que tiene toda persona por su condicién de tal; y se encuentra
reconocido en nuestra Constituciéon Nacional y en numerosos tratados internacio-
nales que poseen idéntica jerarquia. Este reconocimiento normativo denota, por un
lado la importancia que tiene este derecho y, por el otro, su inescindible relacién con
el derecho a la vida” (Sola, 2019:172). Por ende, puede afirmarse que el derecho a la
salud es indispensable para el ejercicio de los derechos humanos toda vez que se in-
tegra con el derecho ala vida y tiende a asegurar el bienestar general de las personas.

A mas de ello, cabe destacar que este derecho goza de un amplio reconocimiento en
el ambito supranacional (por ejemplo, el articulo 5 de la Convencién Americana so-

5 TSJ, Sentencia n° 68 de fecha 25/06/2008, en autos: “Dutto, Aldo Secundino ¢/ Carranza, América Yolanda y otro- Ordinario”.

6 Segun la Real Academia Espafiola, la incolumidad corporal o personal: “es el derecho a estar o permanecer sano, sin lesiéon ni
menoscabo o sin mas lesiones o menoscabos que los que ya se sufran’.

7 Predmbulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), firmada en Nueva York el 22/07/1946 y en vigencia
desde el 07/04/1948.

UBP. Revista Derecho y Salud, ANO 7, NUM. 8, 2023, PP. 335-348



Claudia Marina Torres Sanchez 345

bre Derechos Humanos?); asi como también a nivel constitucional (articulo 75 inciso
23 de la Constituciéon Nacional®) y en la esfera provincial (articulo 19 de la Constitu-
cion de la Provincia de Cérdoba'?).

En esta linea, los dispositivos legales orientados a proteger la vida y la salud, se com-
plementan con lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
cuanto ha precisado que el derecho a la salud se refiere al derecho de toda persona
a gozar del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social. La Corte ha sostenido
que este derecho abarca la atencién de salud oportuna y apropiada conforme a los
principios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. El cumplimiento
de la obligacion del Estado de respetar y garantizar este derecho debera dar especial
cuidado a los grupos vulnerables y marginados' (Fernandez, 2019).

En este marco, destaco lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en relacién a que la proteccién del derecho a la salud debe reforzarse en el su-
puesto que se encuentren involucrados grupos vulnerables'. Asi, adquiere especial
importancia la proteccién de dicho derecho cuando quien estd involucrada es una
persona en condicién de vulnerabilidad. Precisamente, entiendo que la Camara de
Apelaciones ha tenido en cuenta dicha proteccién especial, siendo que una de las
partes involucradas -victima de la mala praxis- ha sido una nifia recién nacida, es
decir, un individuo en extrema condicién de vulnerabilidad.

En este aspecto, también resulta importante destacar que el Comité de los Derechos

del Nifio en la Observacion General n° 15, interpreta el derecho del nifio a la salud
como un derecho inclusivo que no solo abarca la prevencién oportuna y apropiada,
la promocién de la salud y los servicios paliativos, de curacién y de rehabilitacién,
sino también el derecho del nifio a crecer y desarrollarse al maximo de sus posibili-
dades y vivir en condiciones que le permitan disfrutar del mas alto nivel posible de
salud y sitUa la realizacién del derecho del nifio a la salud en el contexto mas amplio
de las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos.

En funcién de lo expuesto, considero que los derechos comprometidos en el caso
resuelto por el Tribunal de Segunda Instancia, se encuentran necesariamente unidos
con el derecho a la salud. De ello se desprende que toda persona tiene derecho al
goce del mas alto nivel posible de salud y bienestar que le permita vivir su vida con
dignidad.

8 Articulo 5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral..”

9 Articulo 75 inc. 23 de la Constitucion Nacional en cuanto dispone que corresponde al Congreso legislar y promover medidas de
accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por
esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto a los nifios, las mujeres,
los ancianos y las personas con discapacidad.

10 Articulo 19 de la Constitucién de Cérdoba: “Todas las personas en la Provincia gozan de los siguientes derechos conforme a las
leyes que reglamenten su ejercicio: 1. A la vida desde la concepcién, a la salud, a la integridad psicofisica y moral y a la seguridad
personal...”.

11 Corte IDH, Sentencia n° 23 de fecha 23/08/2018, caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala. Excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas.

12 La expresion “grupos en situacion de vulnerabilidad” se utiliza para designar a aquellos grupos de personas o sectores de la
poblacion que, por razones inherentes a su identidad o condicién y por acciéon u omisién de los organismos del Estado, se ven
privados del pleno goce y ejercicio de sus derechos fundamentales y de la atencion y satisfaccion de sus necesidades especificas.

Las nifias, nifios y adolescentes conforman un grupo que ha merecido una atencién especial por parte de la comunidad internacional
debido a su situacion particular de vulnerabilidad basada en la dependencia necesaria del adulto para las condiciones de su desarrollo.
(Obtenido de: www.jus.gob.ar)
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2. El concepto de incapacidad sobreviniente o incapacidad psicofisica

Segln la doctrina, la incapacidad sobreviniente —-comprensiva de la minusvalia fisica y psi-
colégica- consiste: “(...) en el impedimento o dificultad para el ejercicio de las funciones
vitales. Comprende la pérdida o disminucién de las potencialidades de que gozaba el dam-
nificado teniendo en cuenta sus concretas condiciones personales" (Tanzi y Papilld, 2016).

En ese sentido, se ha sostenido que para apreciar dicha incapacidad se debe partir del
concepto de dafio material configurado por los perjuicios producidos en los valores pa-
trimoniales ya existentes, como también en los que afectan las facultades o aptitudes
de las personas, consideradas como fuente de futuras ventajas econémicas (vida, salud,
integridad fisica, belleza corporal, etc.). En suma, se ha dicho que la integridad psicofisica
de una persona tiene un valor per se y se trata de una postura receptada por el CCCN,
por lo que la valuacién del dafio patrimonial por incapacidad permanente no puede aco-
tarse a una valoracién de las pérdidas econémicas de indole laborativa, pues la persona
humana es patrimonialmente productiva en numerosos aspectos de su vida, al margen
de lo laboral (Schmieloz, 2022).

La incapacidad implica una merma de la potencialidad productiva de la persona y se
proyecta a todos los ambitos de la vida, no Unicamente el laboral, segun Leiva (2020):
“Existiendo incapacidad total o parcial, y aun cuando la victima mantenga su situacion
productiva inalterada, si tal menoscabo se proyecta en una minoracién valorable econé-
micamente, ese dafio debe ser resarcido. Se trata de consecuencias patrimonialmente
perjudiciales en otros aspectos de la vida del damnificado”. En tal sentido, al indemnizar
la incapacidad no deberia Unicamente ponderarse la faz laboral o productiva de la perso-
na afectada sino también la “incapacidad vital” que afecta otros aspectos como el ambito
domeéstico, social, cultural, educativo, deportivo, etc.

Centrandonos en el caso que convoca el presente comentario, cabe resaltar que el crite-
rio mencionado precedentemente, segin el cual al momento de resarcir el dafio deben
valorarse las consecuencias patrimoniales que afectan diversos aspectos de la persona
y no Unicamente lo laboral; no fue acatado por la magistrada de primera instancia toda
vez que rechazé la procedencia del reclamo indemnizatorio del dafio patrimonial por
incapacidad. En tal entendimiento, la jueza consideré que no se habia determinado que
la lesion sufrida por la nifia pudiera afectar su actividad laboral futura, ni tampoco su vida
en relacion. Acertadamente esta conclusion fue motivo de agravios de la parte actora, al
considerar que la presencia de la lesion afectara no solo las chances laborales de la nifia
por el aspecto estético, sino también la vinculacién de la victima con sus pares en la etapa
escolar y durante su desarrollo y crecimiento.

A. Dafio resarcible por incapacidad vital
Conforme surge del texto legal del articulo 17463 del CCCN, la victima que ha pade-
cido consecuencias incapacitantes como resultado del hecho dafioso merece una
indemnizacién que contemple la aptitud del damnificado para realizar actividades
productivas o econémicamente valorables.

En este contexto, se considera que quien realiza actividades no productivas pero

13 “En caso de lesiones o incapacidad permanente, fisica o psiquica, total o parcial, la indemnizacién debe ser evaluada mediante la
determinacion de un capital, de tal modo que sus rentas cubran la disminucién de la aptitud del damnificado para realizar actividades
productivas o econémicamente valorables...”.
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econémicamente valorables y que luego del hecho se encuentra limitado a seguir
llevandolas a cabo, se encuentra legitimado a percibir una indemnizacién. Al respec-
to, la doctrina ha entendido que la incapacidad vital resarcible contempla aquellas
actividades que no generan directamente retribuciones econémicas pero que de-
mandan de un “estado adecuado de salud” en la persona que permita llevarlas a
cabo y la afectacién a dicho estado y las dificultades o frustraciones que ello pueda
generar para el damnificado a fin de continuar desplegandolas, implica un dafio in-
demnizable (Pita y Depetris, 2021).

En consecuencia, cabe remarcar que cuando la victima hubiera padecido como con-
secuencia de la lesion alglin otro menoscabo en su aspecto no laborativo' debera in-
demnizarse con plena independencia de la solucién a la que se hubiera arribado con
relacion a otros rubros que integran el dafio patrimonial (Macagno, 2022). En el caso,
el Tribunal de Alzada efecttia algunas consideraciones en relacién al reconocimiento
de esta indemnizacion y afirma que: “(...) aun cuando la incapacidad no determine
forzosamente un dafio econédmico concreto, la ley presume que a partir de la inca-
pacidad sufrida no tendra igual despliegue productivo. De ordinario, es légico que el
menoscabo a la integridad fisica incida desfavorablemente en la vida del sujeto. De
alli, como bien apunta el art. 1746 del nuevo codigo civil y comercial, corresponde
igualmente disponer la indemnizacién correspondiente. Con ese marco legal, resulta
correcto dar respuesta al reclamo, atendiendo a la circunstancia de que la modifica-
cién del factor fisico (como psiquico) son elementos esenciales para cualquier tarea,
y como tal, causa privaciones futuras”.

En funcién de lo expuesto, puede afirmarse que el Tribunal de Segunda Instancia echa
por tierra el pronunciamiento de caracter restrictivo de la magistrada a quo referido
al rechazo del dafio patrimonial por incapacidad vital. La Alzada optd por una postura
amplia e integral no solo al considerar la condicién de la victima involucrada (una nifia
nacida prematuramente con apenas treinta y tres semanas de gestacién) sino también
al entender que las lesiones a la integridad psicofisica de una persona son indemniza-
bles en cuanto arrojan consecuencias perjudiciales econémicas y espirituales.

Conclusiones

Del estudio de la resolucién surge que la victima de mala praxis se encontraba en una
situacién de extrema vulnerabilidad y que el hecho lesivo afectd su integridad fisica, in-
cidiendo esto notablemente no solo en sus proyecciones futuras relacionadas con el
trabajo, sino también sobre su personalidad integral. En este contexto, el Tribunal de
Segunda Instancia al momento de evaluar del dafio dista de efectuar una evaluacion
limitada a la productividad laborativa y va mas allg, integrando la indemnizacién con la
valoracion de la incapacidad vital padecida por la nifia al referirse a la imposibilidad de
realizar actividades Utiles que se desarrollan en la vida social.

Conforme lo previsto por el articulo 1746 del CCCN, los dafios resarcibles por incapaci-
dad permanente como rubro del dafio patrimonial no se limitan Unicamente a lo que la
victima dejaria de percibir en su faz laboral, sino que comprende cualquier disminucién
econdémicamente mensurable que experimente la persona.

14 Es decir, disminucidn de la aptitud para realizar actividades econdmicamente valorables.
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Desde este enfoque, al valorar las consecuencias de una lesién es necesario tener en
cuenta los aspectos patrimoniales de indole laboral y las consecuencias de la afectacion
sobre la integridad psicofisica del individuo. De lo contrario, de no considerar ambas
variables, se veria afectada la salud de la persona. En este contexto, entiendo que la de-
cisién del Tribunal de Alzada es importante toda vez que prioriza la reparacién del dafio
a la salud sufrido por la nifia.

Como se ha sefialado a lo largo de este comentario, el eje fundamental de la sentencia a
la luz del cual resuelve la CAmara de Apelaciones, es el principio de la reparacién plena
e integral del dafio. En conformidad con ello, el Tribunal brinda las pautas para la cuan-
tificacién de la indemnizacién acorde con la entidad del perjuicio acreditado en la causa,
permitiendo alcanzar una tutela efectiva de la victima frente al dafio padecido.

En mi opinidn, en la resoluciéon de segunda instancia se resalta la afectacién vital de la
persona considerada en forma individual y socialmente. Por ello, entiendo que la senten-
cia examinada efectUa un gran aporte a la jurisprudencia al reforzar la idea de resarcir el
dafio a la salud de manera plena a fin de mantener la incolumidad de la persona.
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