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Responsabilidad De L os Supermercados Hipermercados Defensa Del Consumidor
Factor Objetivo De Atribucion Intoxicacion Producto Defectuoso

JURISPRUDENCIA Responsabilidad de los supermercados. Hipermercados. Defensa del
consumidor. Factor objetivo de atribucion. Intoxicacion. Producto defectuoso Se confirma-en lo principal- la sentencia que
atribuy6 responsabilidad ala empresa demandada por |os dafios sufridos por un menor, quien se intoxico al consumir unatorta en
mal estado adquirida en un hipermercado, al resultar aplicableslos articulos 5y 40 de laley 24.240. Es que si €l dafio a consumidor
resultadel vicio o riesgo de lacosa o de la prestacion del servicio (como sucede cuando se pruebala presencia de una bacteriaen la
tortaingerida por un menor), €l vendedor (entre otros legitimados pasivos) responde objetivamente, excepto que demuestre que la
causa del dafio le hasido gjena. En Buenos Aires, a 23 de marzo de dos mil dieciocho, encontrandose reunidos en
Acuerdo |os Sefiores Jueces de la Sala 7L ? de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil afin de pronunciarse en €l expediente
caratulado ?R., J. M. y otros ¢/ INC S.A ¢/ dafiosy perjuicios? de acuerdo a orden del sorteo laDra. Iturbide dijo: 1. Enla
sentencia que luce afs. 463/468, |a sefiora jueza de primerainstancia hizo lugar ala demanda promovidapor J. M. R.y M. F. C., en
representacion de su hijo menor de edad M. F. C., y condend aINC S.A. aabonar a este ltimo una indemnizacién de $ 60.500, con
maés sus intereses y costas, en el plazo de diez dias, e hizo extensivala condena ala citada en garantia Allianz Argentina Compafiia
de Seguros SA. en lostérminos del art. 118 delaley 17.418.  Contra dicho pronunciamiento, expresaron agravios la demandaday
laempresa aseguradora afs. 486/488 y €l actor afs. 490/492 (alos que adhirié la Sra. Defensora PUblica de Menore s e Incapaces de
Camaraafs. 495/496), ninguno de los cuales ha sido respondido dentro del término de ley. En consecuencia, las actuaciones se
encuentran en condiciones de dictar sentencia definitiva. 11, Seglin lo expusieron a promover la demanda, €l dia 16 de octubre de
2006 alas 16:00 horas aproximadamente, J. M. R. y M. F. C. concurrieron arealizar compras al hipermercado situado en la Av.
Hipdlito Yrigoyen alaaturadel 13500 de lalocalidad de Adrogué, Provincia de Buenos Aires, explotado en ese entonces por
Carrefour Argentina S.A (luego INC S.A.). Entre otros productos, adquirieron unatorta, de la cual su hijo menor de edad M. F. C.
consumié unaporcion a diasiguiente.  Luego de media hora de haber ingerido dicho alimento, el nifio presentd vomitosy fiebre,
seguidos de diarrea, por |o que sus padres |o trasladaron al hospital ?Dr. Lucio Meléndez?, por ser el mas cercano a su domicilio.
Alli le diagnosticaron intoxicacion, permanecié internado en observacion y leindicaron una dieta de alimentos. EI menor debié
continuar con controles pediéatricos, sufrié durante tres meses distension abdominal, gasesy un gran decaimiento, y alafecha
persisten los problemas de estdmago (dolores y molestias) que le impiden una alimentacién adecuada de acuerdo con su edad. 111,
Lamagistrada de lainstancia anterior admitié |la demanda interpuestay acordd al menor $ 40.000 por incapacidad sobreviniente (en
relacion alafaz fisicadel dafo), $ 20.000 por dafio moral y $ 500 por gastos médicos, avalores vigentes alafechadel dictado de
dicho pronunciamiento.  Paraasi decidir, laa quo tuvo por acreditados |os hechos que el demandante relatd en su escrito inicial,
fundd en un factor objetivo de atribucion laresponsabilidad de la accionada, y ante la ausencia de eximentes que hubieran de
quebrar el nexo de causalidad entre €l hecho y los perjuicios, considerd configurada la obligacién de reparar 10s dafios generados al
actor.  1V. Al verter sus agravios en estainstancia, lademandaday la citada en garantia cuestionaron la atribucién de
responsabilidad civil dispuesta en la sentencia apelada, pues asu juicio el hecho ilicito no ha sido suficientemente probado en autos
y €l dafio podria haber derivado de un hecho imputable a los propios padres del menor. A su vez, también se quejaron por la
cuantificacion del dafio fisico y del dafio moral, que estimaron desmesurada. ~ Por su parte, el actor se agravi6 porque mi colega de
grado no serefirié a resarcimiento de la pérdida de chance reclamada en la demanda, porque no admitio €l resarcimiento de la
incapacidad sobreviniente en lafaz psicol 6gica del menoscabo ni los gastos por tratamiento psicol égico, y en Ultimo término por las
sumas otorgadas en concepto de dafio fisico y dafio moral, que juzgd exiguas para atender alareparacion integral de los perjuicios
padecidos por C. (hijo). V. Aplicaciéndelaley en el tiempo  Frente alaexistencia de normas sucesivas en €l tiempo, cabe ante
todo aclarar que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 7 del nuevo Cédigo Civil y Comercia dela Naciony como yalo vienen
sosteniendo de manera uniforme las Salas de esta Camara, la situacion juridica que da origen a esta demanda, al haberse consumado
antes del advenimiento del actual Cédigo Civil y Comercial, debe ser juzgada - en sus elementos constitutivos y con excepcion de
SuS consecuencias no agotadas- de acuerdo al sistema normativo vigente ala época del hecho, interpretado, claro esta, alaluz de la
Constitucion Nacional y de los Tratados Internacional es de Derechos Humanos ratificados por nuestro pais, porque asi lo impone
una correcta hermenéutica en respeto ala supremacia constitucional (esta Sala, ?Echeverria, Naiara Belén ¢/ Guerra, Claudio Adrian
y otros ¢/ dafios y perjuicios?, 17/3/2016, expte. N° 87.204/2012; ?Cahe, Viviana Edith ¢/ Medela, Jorge Albertoy otro &/
cumplimiento de contrato?, 26/4/2016, expte. N° 38.543/2013; ?Daix, Odina Elizabeth ¢/ Cencosud S.A. & dafiosy perjuicios?,
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12/5/2016, expte. N° 59.298/2011; entre muchos otros).  Por €llo, €l presente caso debe encuadrarse en las normas del Cadigo
Civil delaNaciony del Codigo Comercial de laNacién, sin perjuicio de las disposiciones pertinentes de laLey N° 24.240 de
Defensa del Consumidor y del art. 42 de la Constitucion Nacional. V1. Laresponsabilidad civil enel caso  Por razones de
orden |6gico, me detendré en primer término en la plataforma féctica que origind la controversia que aqui se debate.  Como punto
de partida, el actor acompafio afs. 3 el ticket que acreditala compraen el comercio a que mereferi en el considerando 11, €l 16 de
octubre de 2006 alas 16:17 horas. A su vez, afs. 6, consta la denuncia de R. ante la Coordinacion General de Bromatologia de la
Secretaria de Salud de la Municipalidad de Almirante Brown, Provincia de Buenos Aires, en la que expuso |os hechos también
mencionados en el considerando 11 y en virtud de lo cual se decidio realizar un analisis macrobiol 6gico parala determinacién de
bacterias productoras de toxinas (estafilococos). El informe del laboratorio de bromatologia, suscripto por la bacteridlogaclinicae
industrial Dra. M. G. S., arrojé como resultado la presencia de la bacteria ?staphyloccocus?, con la conclusion de que latorta de
cremay durazno adquirida en €l hipermercado Carrefour era un ?producto inapto parael consumo humano segin €l art. 6, inc. 6y
inc. 5 (sic) delaRes. 036/93 del Cadigo Alimentario Argentino? (fs. 5). Cabe aclarar que la Secretaria de Salud aludida ha
manifestado en el expediente que la documental aportada afs. 5/6 es copiafiel delosoriginales (ver fs. 423).  Por otra parte,
cuento con las declaraciones testimonialesde A. A. R., E. S. R. el. S. E., alasque mereferiré acontinuacion. A fs. 287, A. A. R.
manifestd que M. C. (hijo) se encontraba con él en su casa, y que ali consumio6 una torta de crema que sus padres habian comprado
el dia 16 de octubre de 2006 en €l hipermercado Carrefour de lalocalidad de Adrogué. Puntualizé que el producto habia
permanecido en la heladera durante la noche, y que al probarla el nifio a otro dia por la mafiana, como primer alimento luego de
levantarse, presentd vomitos ala media hora, lo que motivo su traslado al hospital y su atencion médica. A fs. 288, Estefania S.
R. coincidié en lo relativo ala adquisicion de latortaen el comercio y en lafecha referidos y también expresd que el nifio laingirio
el 17 de octubre de 2006 por la mafiana, luego de su conservacion en la heladera durante la noche anterior. Aclard también que tanto
ellacomo su hermano A. y M. C. (hijo) presentaron los mismos sintomas de dolores de panzay vomitos con posterioridad ala
ingesta, y debieron concurrir ala guardia médica, quedando el menor internado hastalanoche.  Lademandaday lacitadaen
garantiaimpugnaron ambas declaraciones testimoniales afs. 372, sobre labase del vinculo de parentesco (tio-sobrino) que une alos
dicentes con C. (hijo). El Dr. E. y R. solicit6 que ”no se tengan en cuenta para el momento de dictar sentencia...? pues ?més alla de
gue los mismos (sic) sean familiares directos, convivan con los actores y resulte patente €l interés en €l resultado del pleito,
conforme lo expresa el art. 427 del CPCCN los mismos (sic) resultan excluidos y no podra considerarse su declaracion en juicio?.
Entiendo que este temperamento no puede compartirse, pues el art. 427 del ordenamiento adjetivo dispone textualmente que 7no
podran ser ofrecidos como testigos los consanguineos o afines en linea directa de las partes, ni € conyuge, aunque estuviere
separado legalmente, salvo si se tratare de reconocimiento de firmas?. Los testigos excluidos, entonces, resultan ser los ascendientes
y descendientes en linea recta (padres, abuel os, bisabuel os; hijos, nietos, bisnietos, etc.), el conyugey 10s suegros, yernosy nueras
de las partes, pero en modo alguno los parientes colateral es tales como hermanos, cufiados, primos, sobrinos o, como en el presente
caso, tios.  En estainteligencia, ha expresado calificada doctrina que ?la enumeracion es taxativa, por lo que fueradelos
supuestos de lanorma, se debe recibir la declaracion de cualquier otra persona propuesta, mas alla de la valoracion que se efectle de
tales dichos en oportunidad del dictado de la sentencia definitiva? (Highton, Elenal. y Arean, Beatriz A. (dirs.), Codigo Procesa
Civil y Comercial de laNacién. Concordado con los codigos provinciales. Andlisis doctrinal y jurisprudencial . Buenos Aires,
Hammurabi, 2005, t. 8, p. 193).  Ahorabien, incluso en lamejor de las hipdtesis parala demandada, latestigo . S. E., cuya
declaracion luce afs. 293, afirmo que la coactora R. habia adquirido unatorta en €l hipermercado Carrefour de lalocalidad de
Adrogué el 16 de octubre de 2006, y que tanto ellacomo C. (hijo), J. R., los hermanosy la madre de esta Gltima consumieron €l
alimento el dia siguiente. Manifesté que € nifio comenzé a descomponerse con vomitosy diarrea ese mismo dia, y que luego fue
trasladado a un hospital publico de lazona. Latestigo puntualizé que latorta fue comprada en el comercio aludido, y que erade
elaboracion propiade la panaderiadel hipermercado.  En este caso, ocurre que la declarante no es pariente del actor ni de sus
representantes legales, sino que simplemente conocia a R. del barrio donde ella trabajaba, a C. (padre) porque conocia a su madre
del trabajo y a C. (hijo) através de la coactora R.. Por ende, aln cuando alos dichos de los tios del menor, en razén del parentesco,
pudiera atribuirsele una menor fuerza de conviccion en los términos de los arts. 386 y 456 del CPCCN, |o cierto es que sus
expresiones coinciden con la de un tercer testigo de cuyaimparcialidad no existen fundados motivos paradudar.  Finalmente, las
constancias obrantes a fs. 340/343 dan cuenta de que el nifio fue atendido el 17 de octubre de 2006 en €l Hospital ?Dr. L. M.? por un
cuadro de vomitos, y que permaneci6 en observacion en dichainstitucion durante varias horas.  En definitiva, no tengo dudas de
que el andlisis de la prueba documental, testimonial e informativa previamente mencionadas, alaluz delareglade la sana critica
(principio que debe guiar la apreciacion de lapruebaen el proceso civil), conduce atener por acreditado el acaecimiento delos
hechos tal como losrelaté el demandantey 1os expuse en el considerando |1 del presente voto.  En segundo lugar, corresponde
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valorar esos hechos en el marco juridico aplicable ala controversia, que viene dado por la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor,
pues resulta evidente que la vinculacion entre €l actor y la empresa demandada constituye una relacion de consumo en los términos
delosarts. 1y 2delaley 24.240.  Sobre este punto, comparto en un todo lo expresado por mi colega de grado en cuanto aque la
circunstancia de que el demandante no hubierainvocado la aplicacion de estanormaen el escrito inicial no obstaaque el litigio que
aqui se debate sea resuelto de acuerdo alos preceptos de esa normativa. Como es sabido, no sélo corresponde a juez determinar €l
derecho aplicable alos hechos planteados por |os litigantes (iura novit curia), sino que adicionalmente, surge del art. 63 delaley
24.240 que se trata de unaley de orden publico y, como tal, debe ser aplicada de oficio por €l juez.  Hace mas de treinta afios,
Gabrid Stiglitz ensefiaba que el interés primario del consumidor aparece conformado por una pretension vital, la del mantenimiento
de las condiciones genuinas de laintegridad psicofisica del género humano (Stiglitz, Gabriel, La proteccién juridicadel consumidor,
Buenos Aires, Depalma, 1986).  Pues bien: en larelacion de consumo, uno de los deberes fundamental es en cabeza del proveedor
consiste en laobligacién de seguridad. El art. 5 de laley 24.240 dispone expresamente que ?as cosas y servicios deben ser
suministrados o prestados en formatal que, utilizados en condiciones previsibles o normales de uso, no presenten peligro alguno
paralasalud o integridad fisica de los consumidores o usuarios?, precepto que se alinea con €l art. 42 de laNorma Fundamental, que
consagra el derecho de los consumidores y usuarios de bienesy servicios ala proteccion de su salud, seguridad e intereses
econdmicos.  Se ha sostenido que el sistema de responsabilidad disefiado en la norma mencionada tiene un corte netamente
objetivo pues el art. 5 de laley 24.240 importa laimposicion en cabeza del proveedor (en €l caso, la demandada) de una obligacién
de seguridad de resultado, consistente en garantizar al consumidor o usuario que no sufrira dafios en su persona o bienes en el
ambito abarcado por larelacién de consumo (v. Picasso, Sebastian, "Las leyes 24.787 y 24.999: Consolidando la proteccion del
consumidor" -en coautoria con Javier H. Wajntraub-, JA, 1998-1V-753, y "Responsabilidad civil por dafios al consumidor”, Anuario
de Derecho Civil Uruguayo, t. XXI, p. 753y ss. Vid. asimismo Ldpez Cabana, Roberto M., en Stiglitz, Gabriel (dir.), ?Derecho del
consumidor?, nro. 5, Juris, Buenos Aires, 1994, p. 16; Mosset Iturraspe, Jorge - Lorenzetti, Ricardo L., ?Defensadel consumidor?,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2003, p. 311).  LaCorte Supremade Justicia de laNacion, en los precedentes ?Ferreyra? (Fallos,
329:646), ?Bianchi? (Fallos, 329:4944), ?Ledesma? (Fallos, 331:819) y ?Uriarte? (Fallos, 333:203), sent6 una categérica doctrina
judicial a sefialar que, por imperio de la Norma Fundamental, la relacion de consumo debe entenderse con sentido lato, y que ella
conlleva unaobligacion de seguridad a cargo del proveedor.  En otras palabras, cualquier dafio sufrido por el consumidor en
ocasion o0 con motivo de larelacion de consumo pone en funcionamiento la responsabilidad objetiva del proveedor, quien para
exonerarse esté precisado de probar la ruptura del nexo causal (conf. Wajntraub, Javier H., ?Proteccion juridicadel consumidor?,
Lexis- Nexis, Buenos Aires, 2004, p. 64; CNCiv., Sda G, 21596, "Leiva, José Emilio ¢/ Transportes Guido SRL", BASE Micro
CDS/ISIS, sumario n° 8229).  Ello surge no sdlo del art. 5 delaley 24.240 sino también del art. 40 de dicha norma, pues si como
en este caso el dafio al consumidor resultadel vicio o riesgo de la cosa o de la prestacion del servicio? (extremo que resulta
evidente dada |a presencia de la bacteria ?staphyloccocus? en la torta ingerida por el menor), el vendedor (entre otros legitimados
pasivos) responde objetivamente, excepto que demuestre que la causa del dafio lehasido ajena.  En el presente caso, la
demandada no ha acreditado en modo alguno tal circunstancia, sino que se halimitado a atribuir alos padres de C. (hijo) la culpaen
laproduccién del dafio sin aportar constancias al expediente que o acrediten. Tal como lo expresd mi colega de grado, ninguna
prueba aportaron INC S.A. ni su compafiia aseguradora tendiente a demostrar que el producto no fue consumido dentro de su fecha
de vencimiento o que no fue adecuadamente conservado, extremos que, por lo demés, resultan incompatibles con las pruebas
producidas por la parte actora, alas cualesyame hereferido.  En definitiva, no tengo dudas de que debe confirmarse la sentencia
recurrida en cuanto considerd configurada la responsabilidad civil a cargo de la empresa demandada, 1o que asi propongo resolver a
miscolegas.  VII. Alcance de laresponsabilidad civil 1. Incapacidad sobreviniente y tratamiento psicolégico  Como
acertadamente lo ha sefidlado la Dra. Mattera en su voto en los autos ?S.M.A. y otro ¢/ Z.J.L. y otros &/ dafios y perjuicios? de fecha
28/8/2015 (LaLey, 29 de octubre de 2015), la proteccion alaintegridad de las personasy el derecho alareparacion integral se
encuentran respal dados en tratados internacional es que integran el sistema constitucional en funcion del articulo 75 inc. 22 dela
Constitucion Nacional, entre los cual es pueden citarse € articulo 21 punto 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
al mediante el pago de indemnizacién justa. Asimismo, €l articulo 5 del mismo cuerpo normativo, de jerarquia constitucional,
ampara el derecho alaintegridad personal a expresar que toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquicay
moral (Bidart Campos, ?Manual de la Constitucion Reformada?, T. I1, p. 110, Ed. Ediar).  En ese contexto, el derecho al
resarcimientoy alareparacion del dafio se encuentran incluidos entre los derechos implicitos (art. 33, CN), especialmente si setiene
en cuenta que otras normas como los articulos 17 y 41 de la Constitucién Nacional refieren casos especificos (conf. CNCiv., Sala J,
15/10/2009, ?L.S. y otro ¢/ Hospital Britanico y otro s/dafiosy perjuicios?, E.D. 9/02/2010, n° 12.439).  Estos principios fueron
recogidos en el nuevo ordenamiento jusprivatista, sobre la base de la doctrinay de lajurisprudencia ya elaboradas y teniendo en
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mira, precisamente, laincorporacion de las normas de rango constitucional y convencional. Asi, el articulo 1737 da una definicion
genéricay abarcativadel concepto de dafio, en tanto que el articulo 1738 determina que la indemnizacion comprende la pérdida o
disminucion del patrimonio de lavictima, el lucro cesante en el beneficio econdmico esperado de acuerdo ala probabilidad objetiva
de su obtencion y la pérdida de chances. Incluye especialmente las consecuencias de la violacidn de |os derechos personalisimos de
lavictima, de su integridad personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan de lainterferencia
en su proyecto de vida. A su vez, el articulo 1740 consagra expresamente el principio de lareparacién plena, y €l articulo 1746
establece pautas para fijar laindemnizacion en caso de lesiones o incapacidad fisicao psiquica.  Aun cuando |as nuevas normas
no se apliquen concretamente a caso sometido a consideracion de la Sala, que seré analizado, como yalo dije, conforme alaley
vigente al momento del hecho dafioso, indudablemente ellas consagran |os criterios doctrinales y jurisprudenciales ya aceptados en
la materia, pues reiteradamente se ha dicho que cuando la victima resulta disminuida en sus aptitudes fisicas o psiquicas en forma
permanente, esta incapacidad debe ser objeto de reparacién, al margen de lo que pueda corresponder por el menoscabo de la
actividad productivay por el dafio moral, pues laintegridad psicofisicatiene por si mismaun valor indemnizabley su lesion
comprende, ademas de aquella actividad econdmica, diversos aspectos de la personalidad que hacen a &mbito domeéstico, cultural o
social con la consiguiente frustracion del desarrollo pleno delavida (CSIN, Fallos 308:1109; 312:2412; 315:2834; 318:1715).
Ahorabien, en materia de procesos de dafios y perjuicios, la prueba pericial resulta de particular trascendenciaen lo que se refiere a
laexistenciay entidad de las lesiones por las que se reclama; €l informe del experto no es una mera apreciacion sobre la materia del
litigio, sino un andlisis razonado con bases cientificasy conocimientostécnicos.  En el informe pericia que luce afs. 331/336, €
perito médico designado de oficio, luego de haber analizado las constancias del expediente y tras examinar aM. F. C. (hijo),
determind que ?como consecuencia de la intoxicacion alimentaria producida por laingesta de una torta de duraznos con crema
chantilly contaminada con estafiloccocus coag. Positivo, el dia 16 de octubre de 2006 (...) amerita unaincapacidad del 8 %,
persistiendo alafecha unaintolerancia alimentaria, que le genera dispepsia gastricay pirosis? (fs. 335/336).  Por su parte, enlo
atinente al dafio psiquico de lavictimade laintoxicacion, la Licenciada en PsicologiaM. T. A. manifest6 que ?no se han encontrado
secuelas psicoldgicas ni dafio psiquico alguno relacionado con el incidente que se ventila en esta causa (...) Corresponde sefialar la
presencia de una personalidad que no cumplimenta los criterios establecidos como indicadores de dafio psiquico. Si bien al actor le
acontecid un hecho desagradable, por sobre todo o fue para sus padres por la ausencia de reconocimiento a su reclamo; no se
observan del andlisis del material obtenido los sintomas que configuren un trauma psiquico que se compatibilicen con dafio

psicol 6gico, seguin los criterios diagnosti cos establecidos por €l Manual Diagndstico y Estadistico de los Trastornos Mentales |V
(DSM 1V)?(fs. 359).  No encuentro razones para apartarme de lo informado por |os peritos designados de oficio, al ponderar sus
conclusiones en el marco de las facultades que me confieren los articulos 386 'y 477 del Codigo Procesal, habida cuenta de que el
informe médico no fue cuestionado por ninguna de |as partes del proceso y |a pericia psicol 6gica fue impugnada por €l actor sin
fundamento cientifico alguno (véase que afs. 361 el planted selimitd sin més a 2impugnar la pericia presentada por la experta
psicdloga por no otorgar incapacidad a menor?) ni impulso posterior a proveido defs. 362 por el cua se tuvo presente dicho
planteo. Tal como lo ha expresado jurisprudencia de este Fuero, lacua comparto, el hecho de que el dictamen no tenga carécter de
pruebalegal no importa que €l juez pueda apartarse arbitrariamente de la opinion fundada del idoneo. Antes bien, la desestimacion
de las conclusiones a las que arribara ha de ser razonable y motivada, resultando imprescindible contar con elementos de juicio que
permitan concluir fehacientemente en el error o inadecuado uso que el experto hubiera hecho de sus conocimientos cientificos, de
los que por su profesion o titulo habilitante ha de suponérselo dotado (CNCiv., SalaJ, 10/12/2009, expte. N° 76.151/94, ?T., C. D. c/
L., L.M.). Enconsecuencia, estimo que corresponde confirmar €l rechazo de las partidas correspondientes a dafio psicolégicoy
al tratamiento psicol 6gico (rubros cuya indemnizacion resulta improcedente ante la ausencia de un menoscabo psiquico
objetivamente constatable), y en lo concerniente al quantum adeudado a la victima en concepto de dafio fisico, alaluz de los
principios expluestos, conseidero que deben tenerse en cuentala entidad de las lesiones sufridas y |as disminuciones funcionales que
el hechoilicito le produjo, como asi también sus condiciones personalesy socioecondmicas. Segln surge de la pericia psicolégicaya
analizaday del incidente sobre beneficio paralitigar sin gastos seguido entre las mismas partes, que en este acto tengo alavista, M.
F. C. (hijo) ha nacido en €l afio 2005, y alafecha de laintoxicacién contaba aproximadamente con un afio y medio de edad y vivia
con sus padres, su hermana mayor, sustiosy su abuela en una casa humilde, equipada para satisfacer |as necesidades basicas,
situadaen lacalle S. de lalocalidad de Adrogué. Dados tales factores, los que analizo en funcion del porcentaje de incapacidad
fisica estimado por € Dr. P. y de diversos fallos emanados de esta Sala en situaciones analogas, considero que la sumade $ 40.000,
fijada a valores vigentes alafecha del dictado de la sentencia apelada (ver fs. 467/468) y sobre la cual no habra de computarse la
tasa activa de interés desde el diade la produccion del perjuicio (me remito a considerando V111 de mi voto), resulta un monto
insuficiente para procurar lareparacion integral de la partida. Por €llo, propondré admitir la queja de la parte actoray rechazar la de
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INC S.A. y su compafiia de seguros en este aspecto, elevando a$ 100.000 la reparacion de la partida (art. 165 del Codigo Procesal).
2. Dafiomoral  Determinar qué se entiende por dafio moral constituye una cuestion de fundamental importancia, tanto para el
damnificado como para el sindicado como responsable. En este sentido, si bien la doctrina especializada ha brindado diversas
definiciones de la figura, comparto el concepto brindado por Zavala de Gonzéalez, Chiappero de Bas, Sandoval, Junyent de Sandoval
y Pizarro en las || Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil de 1984, que mantiene plena vigencia hasta nuestros dias: ?el dafio moral
importa una minoracién en la subjetividad de la persona, derivada de lalesion a un interés no patrimonial. O, con mayor precision,
una modificacion disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, consecuencia de una
lesién a un interés no patrimonial, que habra de traducirse en un modo de estar diferente de aquel al que se hallaba antes del hecho,
como consecuencia de éste, y animicamente perjudicial? (Pizarro, Ramon. D., ?Dafio moral. Prevencion, reparacion, punicién. El
dafio moral en las diversas ramas del Derecho?, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, p. 43).  El dafio moral se configura, entonces,
cuando se lesionan |os sentimientos o afecciones legitimas de una persona que se traducen en un concreto perjuicio ocasionado por
un evento dafioso. O dicho en otros términos, cuando se perturba de una manera u otralatranquilidad y el ritmo normal de vida del
damnificado, sea en el &mbito privado, o en el desempefio de sus actividades comerciales. Con atinado criterio, se ha expresado que
el dario patrimonial afectalo que el sujeto tiene, en cambio el dafio moral lesionalo que el sujeto ?es? (del voto de la Dra. Mattera en
autos ?SM.A.y otroc/ Z.JL. y otros ¢/ dafios y perjuicios?, 28/08/2015, publicado en Rev. LaLey 29 de octubre de 2015, con cita
de Matilde Zavala de Gonzdlez, ?Resarcimiento de Dafios?, Presupuestos y Funciones del Derecho de Darios, t. 4, p. 103).  Asi
pues, €l dafio moral constituye un dafio autbnomo cuya reparacion es independiente del dafio material, aun cuando éste, en caso de
existir, deba tenerse en cuenta. Se trata de un rubro que merece tratamiento diferenciado, por tener naturaleza juridica distinta, y en
razén de que tutelaun bien juridico diverso.  Paraprobar el dafio moral en su existenciay entidad no es necesario aportar prueba
directa, lo cual esimposible, sino que el juez debe apreciar las circunstancias del hecho lesivo y las calidades morales delavictimaa
fin de establecer objetivay presuntivamente el agravio moral en la drbita reservada de laintimidad del sujeto pasivo. El dafio moral
no debe ser objeto de prueba directa pues ellaresultaimposible si se tiene en cuenta la indole del mismo que reside en lo més intimo
de la personalidad, aunque se manifieste a veces por signos exteriores que pueden no ser auténtica expresion. Nadie puede indagar el
espiritu de otro tan profundamente como para poder afirmar con certeza la existencia e intensidad del dolor, laverdad de un
padecimiento, larealidad de la angustia o la decepcion (cfr. Bustamante Alsina, Jorge, ?Teoria de laresponsabilidad civil?, p. 244;
Pizarro, Ramon Daniel, ?La pruebadel dafio moral?, en Rev. Derecho Privado y Comunitario, N° 13, Prueba-l, 1997; Trigo
Represas, Félix A.Lopez Mesa, Marcelo J., ?Tratado de laresponsabilidad civil?, T. 1, p. 478y ss.). A los efectos de determinar
su cuantia, corresponde tomar en cuenta las consecuencias de lalesién, su gravedad, intensidad, extension y los tratamientos
padecidos para procurar que laindemnizacion otorgada cumplala funcién de enmendar o neutralizar en lavictimael sufrimiento
experimentado (conf. Zavala de Gonzalez, Matilde, ?El concepto de dafio moral?, J.A., Sec. Doctrina del 6-2-85). El dinero, €l
?2quantum? reparatorio no cumple aqui una funcidn valorativa exacta, sino de satisfaccion y de sustitucion (segiin los términos
utilizados en el nuevo articulo 1741 del Codigo Civil y Comercial) frente alos padecimientos y angustias que €l accidente provocd
en el damnificado.  En estalinea de razonamiento, estimo que la suma fijada por laa quo resultainsuficiente paralareparacion
integral del rubro, dada la entidad de las |esiones padecidas a tan temprana edad por C. (hijo), a cuyo porcentaje y caracteristicas ya
me he referido precedentemente, como asi también |as condiciones personales de la victima (también ya analizadas) y laangustiay
frustracion que indudablemente le provocaron y e generaran durante toda su vida las consecuencias derivadas de laintoxicacion (la
necesidad de realizarse estudios y atravesar tratamientos médicos, ademés de la circunstancia de padecer limitaciones fisicas
permanentes, con el consiguiente impacto que ello genera en su vida cotidiana). Por ello, dejo planteado mi voto en el sentido de
admitir €l agravio del actor y rechazar €l de laaccionaday la citada en garantia en relacion a este punto de la sentencia apelada, y
elevar lareparacion del dafio moral alasumade  $60.000, avalores vigentes alafechadel pronunciamiento de lainstancia
anterior (art. 1078 del Cédigo Civil y art. 165 del Codigo Procesal). 3. Pérdidadechance  Se quejo la parte actora porque, asu
juicio, corresponde condenar ala demandada a laindemnizacion de la pérdida de chance a favor de C. (hijo), rubro que fue
reclamado en el escrito inicial (ver fs. 13 vta.) y que laaquo no abord6 en el fallo apelado.  Resulta procedente examinar la
cuestion, dado que € art. 278 del Cédigo Procesal expresamente faculta al tribunal de Alzada para decidir sobre los puntos omitidos
en lasentencia de primerainstanciasi dicho pronunciamiento fue solicitado en la oportunidad de expresar agravios.  Ahorabien,
adelanto que ami juicio, por dos fundamentos esenciales, €l resarcimiento de la pérdida de chance no debe prosperar.  En primer
término, en lamedida en que el dafio debe ser cierto (como lo afirman de manera unanime ladoctrinay lajurisprudencia al enunciar
los requisitos del dafio resarcible, y lo consagraen laactualidad el art. 1739 del Cadigo Civil y Comercial), la pérdida de chance
debe ser real y seria, y no unamerailusion o conjeturaen la mente del damnificado, pues en ese caso se estaria autorizando €l
resarcimiento de un dafio meramente hipotético (Pizarro-Vallespinos, Instituciones de Derecho Privado. Obligaciones, t. 2, Buenos
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Aires, Hammurabi, pp. 650-651). Por 1o mismo, la chance por cuya frustracion se reclama debe ser concreta, y no un universo
abstracto de oportunidades perdidas en general (ver, en este sentido, C. Civ. y Com. de Rosario, salal, 22/10/2010, "Mongelli,
Mariel B. c. Banco Macro S.AA?, LaLey Online; AR/JUR/70834/2010; CNCom, sala A, 28/12/2007, "Cusato, Gabriel Algjandro c.
Transportes Metropolitanos Gral. Roca S.A. y otro”, LL Online; AR/JJUR/11656/2007).  En €l presente caso, ninguna pérdida de
chance puntual y especifica ha demostrado |a parte actora, sino que en sus propias palabras (ver fs. 11 vta.) aludié aunasimple
posibilidad que af ortunadamente no sucedié: ?no deja de dar vueltas en nuestro pensamiento qué hubiera sucedido si laintoxicacion
hubiese desembocado en unatragedia?.  Por lo demés, tampoco puede ordenarse €l resarcimiento de esta partida como ?pérdida
de lachance de salud? (ver, también, fs. 11 vta.), pues las secuel as fisicas experimentadas por C. (hijo) araiz de laintoxicacion
encuentran adecuado resarcimiento através del rubro ?incapacidad sobreviniente?, tal como |o he desarrollado en €l primer punto de
este considerando. La reparacién adicional por la via de la ?pérdida de chance? de esas consecuencias lesivas arrojaria una doble
indemnizacion por el mismo perjuicio, que resulta evidentemente inadmisible pues supondria un enriquecimiento sin causa a favor
delavictima.  Ental inteligencia, estimo que corresponde rechazar la queja del demandante y declarar improcedente el
resarcimiento de la ?pérdida de la chance?, lo que asi propongo a Acuerdo.  VIII. Intereses  Como reiteradamente lo he
sostenido en numerosos pronunciamientos, €l punto de partida de los intereses respecto de todos | os perjuicios que padecio la
victima de un hecho ilicito debe comenzar cuando se produjo lamora, tal como dispone la doctrina plenaria de esta Camara Civil en
los autos ?Samudio de Martinez, Ladislaa ¢/ Transportes Doscientos Setenta S.A.?, del 20 de abril de 2009. Ello es asi, pues en mi
opinién el deber de indemnizar nace con el dafio ocasionado alavictimael diadel hecho, y en ese momento se produce la mora del
deudor, con €l consiguiente inicio del curso de los intereses (art. 1748 del Codigo Civil y Comercial delaNacién).  No obstante,
en este caso no puede ignorarse que las respectivas indemnizaciones se han fijado expresamente en valores actuales (ver
considerando VI del fallo apelado), y ocurre que la aplicacion de |la tasa activa desde €l diadel accidente, a procurar por dos vias
diferentes la actualizacién del valor real de las sumas adeudadas, implicariala duplicacion del resarcimiento por un mismo dafio y
un enriquecimiento incausado para el actor.  En consecuencia, y siguiendo la solucién aplicada por esta Sala en casos ana ogos,
propiciaré la aplicacion de latasa puradel 8 % anual desde lafecha de acaecimiento del hecho ilicito (16 de octubre de 2006) hasta
ladel dictado del pronunciamiento de primerainstancia, y a partir de entoncesy hasta el efectivo pago, la tasa activa cartera general
(préstamos) -nominal anual- vencida atreinta dias del Banco de la Naciéon Argentina. Tal es el temperamento adoptado por lajueza
de lainstancia anterior, por lo que dejo sentado mi voto en el sentido de rechazar la queja planteada por el actor en esta materia.
Finalmente, en cuanto alos intereses moratorios que esta Sala aplica para el caso de incumplimiento de pago en el plazo establecido,
he de compartir € criterio sustentado por mi colega Dr. Liberman en los autos ?C., F. A. ¢/ V., G. & dafios y perjuicios? del 28 de
mayo de 2014, de suerte que en caso de demoraen el pago de la condena en el plazo de diez dias, habran de abonarse a partir de
entonces intereses moratorios equival entes a otro tanto de la tasa activadel plenario ?Samudio?. Ello, en virtud de lo previsto por los
art. 768'y 1747 del Cddigo Civil y Comercia delaNacion.  IX. Conclusion  Por todo lo expuesto, s mi voto fuera compartido
propongo a Acuerdo: 1) Modificar la sentencia apelada, elevando a $ 100.000 laindemnizacion afavor de C. (hijo) en concepto de
dafio fisico, y a$60.000 la correspondiente al dafio moral. 2) Rechazar €l resarcimiento reclamado de la pérdida de chance (art. 278
del Cadigo Procesal). 3) Liquidar los intereses sobre el capital de condena de acuerdo alo establecido en el considerando VIII. 4)
Confirmar la sentencia recurrida en lo demés que decidio y fue materia de agravios, con costas de Alzada alademandaday ala
citada en garantia quienes resultan sustancialmente vencidas (art. 68, primera parte del Codigo Procesal). ASI VOTO.  Por
razones analogas a las expuestas por la Dra. Iturbide, los Dres. Pérez Pardo y Liberman votan en el mismo sentido.  Con lo que
terminé el acto. Firmado: Gabriela Algjandra Iturbide, Marcela Pérez Pardo y Victor Fernando Liberman. Es copiafiel del original
gue obraen el Libro de Acuerdos de esta Sala. MariaClaudiadel C. Pita  Secretariade Camara Buenos Aires, 23
demarzode2018. Y VISTOS: lo deliberado y conclusiones establecidas en el Acuerdo precedentemente transcripto el Tribunal
decide: 1) Modificar la sentencia apelada, elevando a$ 100.000 laindemnizacién afavor de C. (hijo) en concepto de dafio fisico, y a
$60.000 la correspondiente al dafio moral. 2) Rechazar €l resarcimiento reclamado de la pérdida de chance. 3) Liquidar los intereses
sobre el capital de condena de acuerdo alo establecido en €l considerando V11 del voto de la Dra. Iturbide. 4) Confirmar la
sentenciarecurrida en lo demés que decidio y fue materia de agravios, con costas de Alzada ala demandaday ala citada en garantia
quienes resultan sustancialmente vencidas.  Difiérase laregulacién de honorarios correspondientes a la Alzada hasta tanto la
sefiorajuezaaquo fijelosdelainstanciaanterior.  Registrese, notifiquesey devuélvase.  Se hace saber que la eventual difusion
de la presente sentencia esta sometida alo dispuesto por €l art. 164, 2° parrafo, del Codigo Procesal y art. 64 del Reglamento parala
Justicia Nacional. GabridlaAlgjandralturbide  MarcelaPérez Pardo  Victor Fernando Liberman
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