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CIV 97951/1998/CA002 JUZG. N° 50

En la ciudad de Buenos Aires, capital
de la Republica Argentina, a los dias
del mes de septiembre de 2019, reunidos en
acuerdo los sefiores jueces de la Sala “C” de la
Camara Nacional de Apelaciones en 1lo Civil,
para conocer sobre los recursos interpuestos en
los autos “QUIDI, MARIA ADELINA C/ NOBLEZA
PICCARDO S.A. Y OTROS S/ DANOS Y PERJUICIOS”,
respecto de la sentencia corriente a fs.
3236/3246, el tribunal establecido la siguiente
cuestion a resolver:

cSe ajusta a derecho 1la sentencia
apelada?

Practicado el sorteo, resultdé que 1la
votacion debia efectuarse en el orden
siguiente: sres. jueces de camara Dres.
Converset, Diaz Solimine y Tripoli.

Sobre la cuestidn propuesta el Dr.
Converset dijo:

I.- Antecedentes de la causa

1. A fs. 18/87 se presentd por medio
de apoderados Maria Adelina Quidi, en nombre
propio y en representaciéon de por su entonces
hija menor (fs. 784 y 870)), Sabrina Isabella
Valenzi, promoviendo demanda ordinaria de dafos
y perjuicios contra Nobleza Piccardo S.A. vy
Massalin Particulares S.A. por 1la fabricaciodn
de distintas marcas de cigarrillos cuyo consumo

causaran el fallecimiento del Sr. Miguel
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Isabella Valenzi, esposo Yy padre de las
coaccilionantes.

Explicaron que el Sr. Isabella Valenzi
nacio el 14 de julio de 1951 y que desde 1los
catorce afos fumaba diferentes marcas de
cigarrillos fabricados por las empresas
demandadas. Adujeron que en agosto de 1995,
luego de presentar tos hemoptoica (con sangre),
fue diagnosticado en el Sanatorio Quilmes con
cancer de pulmon izquierdo de 5 cm. por 5 cm,.
con anatomia patolodogica de adenocarcinoma (una
de las cuatro variantes de cancer de pulmon).
Sostienen que la causa de los problemas de
salud, que derivaron incluso en su muerte, tuvo
relacion directa con el tabaquismo cronico que
padeci6é. Aclararon que el Sr. Isabella Valenzi
intento dejar de fumar en diversas
oportunidades, incluso llegando a realizar
algunos tratamientos para abandonar la adiccion
de fumar, pero que -sin embargo- no pudo
lograrlo. Aseveraron en qué consistia el acto
fisiologico de fumar y los efectos quimicos que
produce en el cuerpo humano. Calificaron de
irresponsable la conducta del fabricante del
producto, dando los motivos de aquella
afirmacion. Desarrollaron los motivos por 1los
cuales afirman el caracter adictivo de 1la
nicotina y la incapacidad para decidir
libremente sobre el uso del tabaco.

A su turno, se presentd Nobleza
Piccardo S.A.I.C. y F., planteando inicialmente

la excepcion de prescripcion fundada en el art.
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4037 del Codigo Civil (fs. 134/143). Desconocio
en su presentacion de fs. 563/600 1los hechos
expuestos en la demanda y la documentaciodn
acompafiada por las actoras, Yy desplegé su
propia defensa. Esgrimid6, en tal sentido, que
los antecedentes (leyes, decretos,
habilitaciones) acreditaban que ha desarrollado
y ha desplegado una 1industria y comercilo
licito. Seniald que, en consecuencia, en la
medida en que no desarrollara de manera dolosa,
culpable o negligente su actividad, no podia
achacarsele responsabilidad extracontractual
alguna. De hecho explicé que el Estado 1le
impuso restricciones, como por ejemplo el
requisito de imprimir en los productos que
comercialice la leyenda “E1 fumar es
perjudicial para la salud”. Consiguientemente
refirié que cumplia adecuadamente con el deber
de informar al publico consumidor y afiadié que,
no obstante ello, era de conocimiento general
los riesgos que conllevaba para la salud el
fumar. Por otro lado, afirmé que el fumar -o
dejar de hacerlo- es wuna decisidon personal,
sujeta al libre albedrio de cada individuo, que
esa libertad esta fundada en los arts. 19 y 33
de la Constitucion Nacional. Expuso diferentes
fundamentos para concluir que no existia nada
en los cigarrillos (incluso la presencia de la
nicotina) que impidiera a un individuo tomar la
decision de dejar de fumar. En efecto, sefalo
gue es impropio hablar en el caso del término

“adiccion”. En definitiva sostuvo que en el

Fecha de firma: 09/09/2019

Firmado por: OMAR LUISDIAZ SOLIMINE, Juez de Camara

Firmado por: JUAN MANUEL CONVERSET, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: PABLO TRIPOLI, JUEZ DE CAMARA ||| ||| ‘|I|||||| ‘l |

#12574367#243809339#20190909125248964




caso existid culpa de la victima. Cuestiond, a
su vez, que el supuesto cancer de pulmén que
habria afectado al Sr. Isabella Valenzi haya
sido causado por el fumar, 1impugnando la
relacion causal establecida en el peritaje
producido en el expediente sobre prueba
anticipada (n° 41.606/98).

De su lado, Massalin Particulares S.A.
planted también misma excepcion de
prescripcion. Admitid ser una sociedad andnima
dedicada a la fabricacion y venta de
cigarrillos, y que el fumar es perjudicial para
la salud, tal como 1lo advierte 1la leyenda
establecida por la ley 23.344. Nego
pormenorizadamente los hechos y dafnos
descriptos en 1la demanda y la documentaciodn
acompafnada por las coactoras. DestacO que en
todo momento brind6 informacidén en cuanto a que
el fumar es adictivo y peligroso. Indicoé que
las caracteristicas esenciales del cigarrillo
son conocidas por el publico en general desde
hace siglos. Citd6, en tal sentido, diversos
documentos histéricos que acompaié, afirmo que
todos 1los habitantes del pais durante su
instruccion primaria y secundaria tuvieron
conocimiento de 1los perjuicios que ocasionaba
el tabaco e incluso de la dificultad para dejar
de fumar. Concluyo asi que el Sr. Isabella
Valenzi asumio el riesgo en forma expresa y
voluntaria hace largo tiempo. Desarrollo el
concepto “adiccion” y sostuvo que la condiciodn
adictiva del <cigarrillo no impide a 1los
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fumadores dejar de fumar, ni 1los exime de
responsabilidad por 1las consecuencias de sus
propios actos. Invoco los arts. 1066 y 1071 del
Codigo Civil para considerar que al ejercer
regularmente un derecho y al ser su obrar un
acto licito, no existia antijuricidad alguna
que la hiciera civilmente responsable. Impugno
en concreto la afirmacion sustentada en la
demanda de que el Sr. Isabella Valenzi fue
afectado por un cancer de pulmén vinculado con
la costumbre de fumar. Afirmé que resultaba
inaplicable al caso la doctrina sobre
responsabilidad por productos elaborados, que
los riesgos para la salud humana asociados con
el uso del tabaco o sus derivados no provienen
de la manufactura de cigarrillos, ni de ningun
otro proceso industrial relacionado con su
fabricacion.

2. E1l Juez de grado resolvio

desestimar la accion entablada por las

coaccionantes.
Para asi decidir analizo
minuciosamente los distintos planteos

esgrimidos por las partes en 1los escritos
constitutivos referenciados. En primer lugar,
consider6 que resultaba pertinente desestimar
la excepcion de prescripcion opuesta por las
codemandadas. Mas luego se adentro en el examen
de la cuestion fondal. Asi, en base a 1lo
dictaminado por los Dres. Duarte y Sanchez,
sostuvo que era posible concluir que existio

relacion causal entre el habito de fumar que
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tuvo el Sr. Isabella Valenzi desde adolescente
y el cancer de pulmon.

No obstante ello, entendidé que -como
dijéramos- la demanda no debia ser admitida.
Pondero para ello que también era de notorio
conocimiento que fumar es perjudicial para la
salud, al punto que dicha leyenda fue
incorporada a partir del afio 1986 y por ley a
los paquetes de cigarrillo. Sostuvo que esta
circunstancia también surgia de 1lo informado
por el Ministerio de Salud, del informe de la
Academia Nacional de Medicina, y de 1los
documentos acompafados por la Organizacion
Panamericana de 1la Salud. Asi, aseverd que
cualquiera que consume cigarrillos conoce que
asume ese riesgo. Para sustentar tal postura
hizo referencia a las respuestas brindadas por
la Asociacion Argentina de los Adventistas del
7° dia. En consecuencia, consider0 el a quo que
en principio prevalecia la conducta de 1la
propia victima como causa que provoca el
excesivo consumo de un objeto en relacidn al
cual se publicita sus efectos dafosos.

3. Contra dicho pronunciamiento se
alzaron, a fs. 3285/3291, la parte actora, y a
fs. 3293/3301, British Tabacco S.A.I.C. y F.
(anteriormente denominada Nobleza Piccardo
S.A.I.C. y F.).

La primera cuestiona, naturalmente, la
improcedencia de la accion, sefalando que la
publicidad del riesgo no le quitaba las aristas

de ilicitud a la actividad desarrollada, que el
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producto no importaba ningun beneficio para la
sociedad, gue el factor de riesgo se
transformaba en un factor causal, y en que 1los
demandados no habian 1logrado acreditar 1la
fractura del nexo causal. Dichos agravios
merecieron la réplica de 1las contrarias que
lucen a fs. 3303/3309 y fs. 3314/3336.

La segunda, se queja en concreto de
gue no procediera la excepcidon de prescripcion
que fuera oportunamente opuesta por su parte,
recibiendo tales alegaciones la respuesta de la
actora que obra a fs. 3311/3313.

Con posterioridad, y luego de que se
expidiera el Fiscal de Camara a fs. 3345/3347
sobre cuestiones atinentes a su competencia,
las actuaciones quedaron en condiciones para
dictar sentencia definitiva.

IT1. Aclaraciones previas

En primer término es menester sefialar
gue los jueces no estan obligados a analizar
todas y cada una de las argumentaciones de las
partes, sino tan s0lo aquellas que sean
conducentes y posean relevancia para decidir el
caso (Fallos: 258:304, 262:222, 265:301,
272:225, 276:132, 303:2088, 304:819, 305:537,
307:1121, entre otros).

Asimismo en sentido analogo, tampoco
es obligacion del juzgador ponderar todas las
pruebas agregadas, sino aquellas que estime
apropiadas para resolver el caso (CSJN,
Fallos: 274:113; 280:3201, 144:611), por 1lo

tanto me inclinaré por las que produzcan mayor
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conviccioén, en concordancia con los demas
elementos de mérito de la causa. En otras
palabras, se consideraran 1los hechos que
Aragoneses Alonso 1lama “juridicamente
relevantes” (su ob. Proceso y Derecho Procesal,
Aguilar, Madrid, 1960, pag 971, parrafo 1527) o
“singularmente trascendentes” como los denomina
Calamandrei (su trab., La génesis logica de la
sentencia civil, en “Estudios sobre el proceso
civil”, pags. 369 y ss.).

III. Marco juridico

Previo a adentrarme en el examen de
las quejas que son motivo puntual de agravios,
creo preciso fijar las pautas conceptuales vy
normativas que regiran el estudio del caso y
que haran las veces de norte para la soluciodn
de la compleja controversia arrimada a este
Tribunal.

La doctrina especializada que se ha
embebido en el tema resulta plenamente conteste
en que quien tiene la costumbre de fumar
cigarrillos es en puridad un consumidor. Asi,
Vazquez Ferreyra sostiene que la
responsabilidad que nos ocupa en este caso
constituye una materia que encaja como traje de
sastre en los arts. 4, 5y 6 y concordantes de
la Ley de Defensa del Consumidor
(“Responsabilidad civil de las tabacaleras por
el consumo de «cigarrillos y aceptacion de
riesgos”, LL 21/11/2007, cita online:
AR/D0OC/2888/2007) . En analogos términos,

Nicolau refiere que resulta plenamente
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aplicable el régimen de proteccion y defensa de
los consumidores, sefalando que las tabacaleras
deben cumplir con todas las obligaciones que la
ley 24.240 impone a 1los proveedores vy, en
especial, con el deber de informacion previsto
en relacion a las cosas riesgosas (“La
relacion de causalidad entre tabaquismo 'y
deceso del fumador”, en LL2007 (abril) 258,
cita online: AR/D0OC/1331/2007). Por su parte,
Werlen asevera que no deberia discutirse en
este estadio de la legislacion que el fumador
es un consumidor y que la tabacalera un
proveedor en los términos de los arts. 1, 2, 40
y concs. de la 1ley 24.240 (“La eventual
responsabilidad de las tabacaleras en nuestro
pais”, cita online: AR/DOC/3634/2011). Este
especial marco tuitivo también ha sido el
contemplado en algunos resonantes precedentes
extranjeros (Camara Quinta de Derecho Privado
del Tribunal de Justicia del Estado de San
Pablo, “vanin, José c¢/ Souza Cruz S.A.” del 25
de marzo de 1999, en Freire Aurich, Juan
Francisco, “Responsabilidad por dafios
provocados por el consumo de tabaco. Accion
del consumidor contra el fabricante de
cigarrillos”, en RCyS 2000, 1239, cita online
AR/D0OC/12156/2001) 'y ha sido expresamente
invocado en esta causa por el Fiscal Coadyvante
de la Fiscalia General en lo Civil y Comercial
Federal y en 1lo Contencioso Administrativo
Federal (fs. 3345/3347).
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Bajo esta Ooptica, debe tenerse
presente que al existir una relacidon de
consumo, deben aplicarse -como ensefa
Lorenzetti- las normas especilales consumeriles,
que se erigieron, en efecto, en un auténtico
microsistema con raiz constitucional, con
principios propios Yy hasta derogatorios del
derecho privado tradicional (“Consumidores”,
Ed. Rubinzal-Culzoni, p. 32). Es que si el
reclamo es por dafos causados por productos
elaborados en serie, explica Marquez que las
normas del derecho del consumo son las propias
a ese ambito. Pues la responsabilidad civil en
el consumo tiene reglas propias -dificiles de
extrapolar con caracter general a una relaciodn
comiun- 'y esta presidida por principios
peculiares, tales como el de la interpretacion
favorable al consumidor, el derecho a ser
informado en forma adecuada, la proteccion a la
salud e integridad fisica del consumidor y el
deber general de seguridad en la prestacion de
bienes y servicios (“Una tendencia
consolidada: irresponsabilidad de las
tabacaleras; una en evolucion: hacia una
teoria general de 1los dafios al consumidor.
Algunas reflexiones sobre la prescripcion y
las eximentes en el derecho de consumo”, en
RCyS 2008, 433, cita online AR/DOC/877/2008).
Ocurre que las normas basadas en la relacidn de
consumo 1implican un grado de tutela superior
para el consumidor, dada su especial

vulnerabilidad frente a la cadena de
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proveedores. Se verifica en este orden 1la
objetivacion de la responsabilidad del
proveedor fundada en la necesidad de tutelar la
confianza y seguridad de los consumidores, la
ampliacion de la legitimacidn activa y pasiva,
la unificacion de los plazos de prescripcion,
la preocupacion por el afianzamiento del
principio de reparacion integral y 1los
beneficios probatorios (Picasso - Vazquez
Ferreyra (dir.), “Ley de defensa del
Consumidor. Comentada y anotada”, Ed. La Ley,
T. I, p. 501).

IV. Excepcidn de prescripcion

1. Sentado ello, razones de orden
16gico imponen entender en primer lugar sobre
la excepcion de prescripcion que  fuera
reeditada en esta instanclia, pues la suerte
favorable que pueda correr bien podria sellar
la improcedencia de 1la accidén ejercida iure
hereditatis. Entonces para ello sera pertinente
efectuar un relevamiento de lo actuado en la
causa, determinar los alcances de la sentencia
de grado, y estudiar los términos en que fueran
vertidos los agravios, para luego determinar,
en definitiva, el plazo de prescripcioén a
aplicar y el dies a quo.

2. Veamos. Sin perjuicio de desconocer
totalmente la atribucidén de responsabilidad
endilgada en la demanda, Nobleza Piccardo
S.A.I.C. y F. 1indicé en el escrito de
contestacion a la demanda que desde agosto del

aio 1995 -momento en el que se habria
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manifestado la enfermedad del sefior Isabella
Valenzi- hasta el mes de abril de 1998 -en el
que se promovid la demanda-, habia transcurrido
el plazo legal dispuesto por el art. 4037 del
Codigo Civil. Destacd que entre la empresa y el
Sr. Isabella Valenzi no existidé vinculo
contractual y que las actoras reclamaban por
derecho hereditario. Asi dijo que aquellas
circunstancias, sumado al hecho de que se
reclamé6 por un hecho ilicito, 1llevan a la
aplicacion del referido art. 4037 del Cddigo
Civil.

Por su parte, Massalin Particulares
S.A. también planteo la excepcion de
prescripcion. Apuntdé que el reclamo era
claramente de naturaleza extracontractual.
DestacO que segun se 1indico en la demanda, el
Sr. Isabella Valenzi comenzo a fumar en el aifio
1966, 32 afos antes de iniciarse la accion, que
si fuese cierto que existid una “adiccion” que
no le permitié dejar de fumar, debid conocer
ello hacia muchos afios, tomando como referencia
las fechas referidas en la demanda. Concluyd en
que el Sr. Isabella Valenzi estaba en
condiciones de iniciar la accidon muchos afos
antes del momento en que ello ocurrid e indico
que la excepcion era admisible porque el plazo
debia computarse desde que 1la victima tiene
conocimiento del dafo.

3. Al ser que el dafio que se denuncio
para promover la accion fue el cancer de pulmon

que afecto al Sr. Isabella Valenzi, el anterior
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juzgador entendid que inicialmente correspondia
analizar la fecha en la que se habria conocido
tal estado.

Sostuvo que frente al extravio de la
historia clinica del Sanatorio Quilmes, tenia
por acreditado -sobre la base de 1lo informado
por el perito médico Dr. Duarte, el posterior
informe de la Dra. Suarez y lo declarado por
Quidi al absolver posiciones- que le fue
diagnosticado al Sr. Isabella Valenzi el cancer
de pulmén el 11 de octubre de 1995.

Asi, luego de efectuar un detallado
examen de los regimenes de responsabilidad
existentes, subsumié el presente caso en el de
la esfera contractual. Sostuvo que el hecho de
gue la empresa que fabrica cigarrillos no vende
Su producto directamente al publico, que emplee
para ello la labor de intermediarios, Yy que
finalmente el contrato de compraventa de
cigarrillos se celebre con el kiosquero (por
ejemplo), no lo llevaban a la conclusion de que
debiera aplicarse al caso el plazo previsto
para la responsabilidad extracontracutal. Mas
luego, sostuvo que las empresas demandadas se
dedican a fabricar y vender cigarrillos, actos
de comercio licitos, gue tienen como
principales destinatarios consumidores finales.
En este contexto consider0 que era aplicable el
plazo de tres afios previsto en el art. 50 de la
ley 24.240; no asi el plazo decenal del art.
4023 del Codigo Civil.
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Luego de ello, detalldo que desde que
se obtuvo el diagnostico del cancer de pulmon y
hasta que se promovido la accidn sobre prueba
anticipada no transcurrido el plazo de tres
anos.

Por estas razones, el sentenciante
ponder6 que la accion entablada no se
encontraba prescripta.

4. A fs. 3293/3301 British American
Tabacco S.A.I.C. y F. se agravia de la forma en
gque el anterior juzgador resolviera la cuestion
atinente al reclamo extintivo de la accion
formulado iure herditatis por las demandantes.
Aduce que el «criterio generalizado de la
doctrina y jurisprudencia es que la
responsabilidad del fabricante frente al
consumidor es extracontractual, por 1lo que
corresponde aplicar el plazo de prescripcién de
dos afios (art. 4037 del Codigo Civil). Por otro
lado sostiene que el dies a quo comienza a
correr desde que el dafio fue producido, y si
aquel se 1ignora, es desde que el damnificado
tuvo una razonable posibilidad de informacion
de conocer su existencia. Aduce que ni 1los
agravamientos ni los nuevos perjuicios implican
una nueva causa generadora de responsabilidad.
Apunta que surgia de las constancias de autos
que los efectos del consumo del cigarrillo en
la salud del causante comenzaron mucho antes;
en concreto desde el 28 de marzo de 1984, fecha
en la cual se anotara la existencia de

antecedentes de tabaquismo. También sefiala que
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se soslayo que el perito médico refirid que la
enfermedad se habia originado entre tres vy
cinco afios antes del diagnostico. Agrega
asimismo que desde el afo 1986 (fecha en la
cual era obligatorio consignar en los paquetes
de cigarrillos que “el fumar es perjudicial
para la salud”) no se podia alegar
desconocimiento sobre 1los posibles perjuicios
del consumo de tabaco. De este modo, alega que
cualquier reclamo efectuado con motivo de 1los
danos en la salud del causante por fumar se
encuentra prescripto, aun considerando el plazo
decenal de prescripcion.

5. La cuestion que una de las
tabacaleras demandada introduce en sus agravios
me conduce a efectuar un breve resumen de las
posiciones consolidadas en torno al tema que se
trae nuevamente al debate.

Quiza la posicion  jurisprudencial
mayoritaria (CNCiv., Sala H, “Lodoli, Roberto
c/ Massalin Particulares S.A. s/ dafos y
perjuicios” del 26 de febrero de 2001,
“CNCiv., Sala K, “Minisini Verdi Luis c¢/
Nobleza-Piccardo S.A.I.C.F. s/ darnios y
perjuicios”, 1° de diciembre de 2000; CNCiv.,
Sala F, “Taraborrelli, Hugo Mariano c/
Massalin Particulares s/ dafios y perjuicios”
del 26 de diciembre de 2000; CNCiv., Sala H,
“Barone, Victor Renato c¢/ Nobleza Piccardo
S.A.I.C.F. s/ dafios y perjuicios” del 18 de
octubre del 2002; CNCiv., Sala M, “Moran

Christian «c¢/ Massalin Particulares S.A. s/
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dafios y perjuicios”, del 14 de abril del 2004;
CNCiv., Sala H, “Smolar Angel c¢/ Massalin
Particulares S.A. s/ dafios y perjuicios”, del
29 de noviembre del 2004; CNCiv., Sala B,
“F.C.A. ¢/ Massalin Particulares S.A. s/ dafios
y perjuicios” del 5 de mayo de 2005; CNCiv.,
Sala I, “Fernandez  Anibal c/ Massalin
Particulares S.A. s/ dafios y perjuicios” del
16 de agosto de 2007) es la que entiende que
nos encontramos ante un supuesto de
responsabilidad extracontractual, rigiendo en
consecuenclia el plazo bianual del art. 4037 del
Codigo Civil.

Sintetizando aquella postura se dice
que no existe un vinculo estrictamente
contractual entre el fabricante y el consumidor
no adquirente directo. El primero es el creador
del riesgo (art. 1113 del Co6digo Civil) vy
simultaneamente quien se sirve del producto
para su provecho.

En tal sentido se expidieron en estos
actuados el Agente Fiscal a fs. 89 vta., el
Fiscal de Camara a fs. 107, y el Procurador
General de la Nacion de fs. 622. El1 Maximo
Tribunal, por su parte, siguiendo aquel ultimo
dictamen, sostuvo que la relacion juridica en
que se funda la accion se encuentra prima
facie encuadrada dentro de la responsabilidad
extracontractual, en tanto entre productor vy
consumidor media la intervencion del
comerciante minorista, quien produjo la venta

para el consumo (fs. 624).
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En la doctrina nacional se observa la
postura de ciertos autores gque sostienen que se
trataria de un supuesto de responsabilidad
contractual al que se le aplicaria el plazo
decenal del art. 4023 del Codigo Civil.

Se alude a 1la existencia de una
"relacion contractual factica'", producto de
conductas sociales de hecho. Admiten que no
existe contrato stricto sensu pero los efectos
de relacion son similares, a partir de
manifestaciones tacitas de la voluntad. Asi
dicen que el fabricante ofrece el bien que
produce 'y acepta su responsabilidad al
introducirlo en el mercado, mientras el
consumidor o usuario acepta la propuesta
mediante la adquisicidén final de aquél (Lopez
Cabana-Lloveras, '"La responsabilidad civil del
industrial. Régimen de reparacion de dafios
causados por productos elaborados", en ED, 64-
551 y sigtes.). En 1la misma linea, otros
sefialan la existencia de una conexidn negocial
entre todos 1los contratos de la red de
comercializacioén (Nicolau, N, ob. cit.).

Una ultima tesitura se inclina
decididamente por la exclusidon en la discusion
de la dicotomia “responsabilidad contractual -
responsabilidad extracontractual”, para lograr
un salto cualitativo al ambito de 1la
responsabilidad en el derecho del consumo. Ello
en virtud de que debe generarse una nueva
vision de los problemas que el consumo plantea

a lo juridico, desprovista de conceptos
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horneados para otra realidad (Marquez, José
F., ob. cit.). Esta idea fue recibida en una de
los ultimos fallos dictados sobre la tematica
por este Tribunal (CNCiv., Sala H, “Bernia
Alfredo c¢/ Nobleza Piccardo y otro s/ dafios y
perjuicios”, del 16 de octubre de 2007).

Ahora bien; en mi opinion, el estricto
marco cognoscitivo en el que se 1inscribe el
caso, como viéramos intimamente vinculado con
aspectos consumeriles, debe necesariamente
trasuntar en la aplicacion de las normas
especliales para resolver la controversia. Pues,
entiendo que esta es la manera que mas se
compadece con la debida interpretacion
restrictiva que debe darsele al instituto de la
prescripcioén liberatoria y la forma de brindar
seguridad juridica en un transito
jurisprudencial y doctrinal que como viéramos
se ha presentado en forma heterogénea.

No empece a lo expuesto el resultado
de los diversos dictamenes presentados por el
Ministerio Publico Fiscal en estos obrados,
pues sabido en que los mismos no contienen
caracter vinculante para los juzgadores.

Encontramos que la uUnica norma de la
Ley de Defensa del Consumidor que reguld desde
su entrada en vigencia hasta la actualidad el
instituto de la prescripcion liberatoria es el
art. 50.

Antes de detallar su contenido, vy
habida cuenta que la misma sufrio desde su

entrada en vigencia distintas modificaciones
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gue conllevaron distintas interpretaciones por
parte de la doctrina sobre su aplicabilidad a
las acciones judiciales en general (leyes
26.361 y 26.994), me introduciré en el examen
del punto de partida de la prescripcion, pues
la regla general que rige en materia de
temporalidad es que los plazos que se
encuentran corriendo se rigen por 1la ley que
estaba en vigencia cuando comenzaron a correr
(Kemelmajer de Carlucci, Aida, “La aplicacion
del Codigo Civil y Comercial a las relaciones
y situaciones  juridicas existentes”, Ed.
Rubinzal Culzoni, p. 71).

Ello me conduce a evaluar cual
resulto ser el dies a quo; es decir, determinar
el punto de partida del plazo de prescripcion.

En este orden de 1ideas, frente a la
anemia legal del estatuto consumeril al
respecto y ante la ausencia de soluciones de
otras normas subsidiarias, me inclinaré por
resolver la controversia atendiendo a pautas de
razonabilidad (arg. art. 3 del Codigo Civil vy
Comercial de la Nacidn). Veamos que el referido
art. 50 de la Ley de Defensa del Consumidor
nada dispone al respecto, mientras que 1los
arts. 3956 del Codigo Civil 2554 del Codigo
Civil vy Comercial, si bien acercan algunos
parametros de examen, 1los mismos son -en el
caso- insuficientes (se establece que el plazo
comienza a correr desde “la fecha del titulo
de la obligacion” o desde que “la prestacion

es exigible™).
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Entiendo, asi, que habida cuenta las
especiales caracteristicas que redne la
concreta relacion consumidor-fabricante, el
hito configurante del plazo de prescripcion
tiene que estar dado por la 1idea de 1la
“consolidacion del darno"”.

El criterio de la apelante -en cuanto
a que la prescripcion de las acciones por dafos
sobrevinientes debe comenzar a correr desde que
la victima conocidé o debid conocer, mediando
una razonable diligencia, el dano que 1lo
afecto- resulta de aplicacidon a supuestos
situados fuera del derecho de consumo. Mas en
este marco concreto -en el cual ubicamos a los
perjuicios producidos por productos a
consumidores- el analisis debe afinarse, pues
los fundamentos, 1los principios y las normas
reguladoras son diferentes (Marquez, José
Fernando, “La responsabilidad por dafios
producidos por el tabaco. Dudas y propuestas”,
SJASJ 17/8/2005, cita online: 0003/011595).

Es que 1la circunstancia de que el
consumidor sepa que el fumar es perjudicial
para la salud no puede generar la presuncion de
conocimiento de una patologia particular, como
es el cancer, el que se manifiesta por sintomas
propios Yy no se desarrolla en todos 1los
fumadores (Marquez, José Fernando, ob. cit.).
En efecto, no parece razonable exigirle a un
consumidor que ante sintomas menores -que

tampoco pueden 1llevar necesariamente a una
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patologia mayor- realicen actos interruptivos
de la prescripcion.

Esta idea que enarbolara parte de la
doctrina, encuentra apoyatura en el régimen
francés, pues el actual articulo 2226 dice que
la prescripcion de la accion de responsabilidad
nacida a raiz de un acontecimiento que haya
producido dafio corporal, promovida por la
victima directa o indirecta, comienza a
prescribir desde 1la fecha de '"consolidacion
del dano 1inicial o agravado" (cfr. Méndez

Sierra, Eduardo Carlos, “Régimen actual de la

prescripcion liberatoria en Francia”,
LL22/04/2009, 3, cita online:
AR/D0C/1148/2009) .

Elocuentes son las palabras de un
especlialista en la materia como lo es Lopez
Herrara, quien ejemplifica la cuestion novedosa
con el mismo supuesto con el que nos topamos.
Asi sefiala que no es 1o
mismo manifestacidén que consolidacidén del dafo
inicial. “Supongamos que una persona que ha
fumado durante muchos afios pretende demandar a
la tabacalera por el cancer de pulmon que
tiene. Si el criterio es el de "manifestacion"
todos los sintomas que haya tenido antes de
contraer el ~cancer, ej. tos, enfermedades
respiratorias, insuficiencia pulmonar, son
manifestaciones del dafio y hacen arrancar la
prescripcion. Si hablamos en cambio de
"consolidacion" 1la cuestion es distinta, el

cancer es consolidacion del daho 1inicial. Por
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mas que el fumador haya tenido algunos
sintomas, es so0lo cuando el dafio adquiere su
maxima entidad que la prescripcion empieza a
correr” ("El1 nuevo régimen de prescripcion
liberatoria en el derecho  francés”, en
RCyS 2008, 1315, LL 09/03/2009, 4, LL 2009-
B, 897, Cita Online: AR/D0OC/2372/2008).

Reparese que esta posicion fue 1la
dictaminada por el Sr. Fiscal Nacional a fs.
1007, en la que se sostuvo -con disimil giro
argumental pero igual solucion final- que la
prescripcion comenzaba cuando el causante se
encontrara en condiciones de iniciar su reclamo
y que ello fue con el respectivo diagnostico de
cancer de pulmon.

Bajo la perspectiva propuesta,
corresponde analizar las circunstancias
facticas arrimadas al proceso para acordar la
fecha en que el Sr. Isabella Valenzi recibiera
la noticia del céancer de pulmén que le
aquejaba.

Y en este punto acompafiaré plenamente
la trabajada decision del anterior juzgador, en
cuanto entendid que aquella fecha fue el 11 de
octubre de 1995.

Ello si se atiende: 1) que el perito
médico oncdlogo desinsaculado en 1los autos
sobre prueba anticipada (Expte. N° 41606/1998),
Dr. Oscar Daniel Duarte, detalld que de 1la
historia clinica del Sanatorio Quilmes S.A.
oportunamente consultada surgia que la primera

consulta fue realizada el 28 de septiembre de
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1995, mientras que el diagndstico de carcinoma
de pulmén fue en la fecha supra indicada
(remitiéndose a un protocolo anatomo patolodgico
n° 4230/95); 2) que mas adelante la perito
médico legista designada en esta causa, Dra.
Viviana 1Inés Sanchez, apunté -sin que fuera
impugnado por las contrarias- que del
expediente antes citado se desprendia que el
causante en septiembre de 1995 consultd por la
presencia de tos hemoptica (expectoracion
sanguinolenta) por la cual se solicitdo 1la
realizacion de una radiografia simple de todrax
en la que se observo la presencia de una lesiodn
en el pulmén izquierdo de cinco centimetros de
diametro compatible con el diagnostico clinico
de tumor de pulmon, conformandose la presuncion
diagnostica con biopsia del 11 de octubre de
1995; y 3) que la coactora Quidi al absolver
posiciones (fs. 1076 vta., 1ra posicion) indico
gue la enfermedad le llevo tres afios.

En suma, si el término de 1la
prescripcion comenz6 a correr el 11 de octubre
de 1995 ante la consolidacidén del dafio, resulta
de aplicacion lo establecido por el art. 50 de
la Ley de Defensa del Consumidor en su
redaccion originaria (en vigencia desde el 15
de octubre de 1993 conforme fecha de
publicacion y lo establecido en el art. 65).

A dichas alturas, la normativa en cita
resefiaba que “Las acciones y sanciones
emergentes de la presente ley prescribiran en

el término de tres (3) afios. La prescripcion
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se interrumpira por la comision de nuevas
infracciones 0 por el inicio de las
actuaciones administrativas o judiciales”.

Aclararé, tal como 1lo hiciera el
anterior juzgador, que también comparto la idea
interpretativa mas amplia; que la ley no sélo
se refiere a las sanciones administrativas sino
también a las acciones en general, por lo que
el plazo de tres afios modifica la prescripcion
decenal que es la regla en materia de acciones
personales y la bianual en materia de
responsabilidad por dafios en 1los casos que
prevé la ley (Mosset Iturraspe, Jorge 'y
Lorenzetti, Ricardo Luis, “Defensa del
Consumidor”, Ed. Rubinzal Culzoni, p. 378).

Al ser que desde que el dafio quedo
consolidado hasta la fecha en que se cumplio el
plazo previsto por el articulo mencionado no
existidé modificacidén legal alguna, es de
aplicacion la vieja ley en su redaccion
originaria (en este sentido, Marquez, José
Fernando, “Sobre la prescripcion en el derecho
del consumo. Aplicacion temporal de la reforma
al articulo 50 de 1la Ley 24.241 y otras
miscélaneas”, en RCyS 2012-vVI, 206, cita
online AR/D0C/1619/2012).

6. En este contexto, debe advertirse
que al 4 de mayo de 1998 se produjo la
interrupcién de la prescripcion de la accion
con el inicio de la causa seguida por el Sr.
Isabella Valenzi contra -unicamente- Nobleza

Piccardo S.A. sobre prueba anticipada (Expte.
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N° 41606/1998), que por el efecto del uso de la
formula “y/o quien resulte responsable de 1os
dafios y perjuicios sufridos por el actor” (fs.
5) también alcanzo en sus efectos a Massalin
Particulares S.A., contra quien se dirigiera
posteriormente ésta accion.

En esta linea de ideas, si el dies a
quo fue el 11 de octubre de 1995 frente a la
consolidacion del dano, si el plazo a aplicar
es el de tres afos del art. 50 de la ley
24.240, y si la interrupcion de la prescripcion
se verifico el 4 de mayo de 1998 con el inicio
de la causa sobre prueba anticipada, no cabe
sino concluir que la excepcion de prescripcion
respecto de la accidon seguida iure herditatis
fue correctamente desestimada.

Finalmente, vy en 1lo atinente al
régimen de las costas de segunda instancia,
propiciaré que las mismas sean establecidas por
su orden (art. 68 del Codigo Procesal) habida
cuenta la complejidad del asunto, las diversas
posturas existentes en la materia, y en razon
de que las codemandadas bien pudieron creerse
con derecho a alzarse con el fallo que fuera
impugnado.

V. Responsabilidad civil

1. Legitimacion pasiva de las
codemandadas

Como acto previo a adentrarme en las
cuestiones fondales involucradas en este
proceso, Yy como consecuencia de la prueba

aportada al proceso, veo pertinente efectuar un

Fecha de firma: 09/09/2019

Firmado por: OMAR LUISDIAZ SOLIMINE, Juez de Camara

Firmado por: JUAN MANUEL CONVERSET, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: PABLO TRIPOLI, JUEZ DE CAMARA ||| ||| ‘|I|||||| ‘l |

#12574367#243809339#20190909125248964




examen sobre la legitimacion procesal de las
tabacaleras demandas.

Reiteradamente se ha dicho que la
calidad o legitimacion para obrar es una
condicion que el juez debe examinar previamente
al estudio de 1la “sustancia del asunto”. Es
deber del juez determinar en la sentencia si
las partes se encuentran legitimadas para
demandar y ser demandadas con independencia de
la actitud que puedan haber asumido las partes.

Asi se ha sefialado que 1la calidad o
legitimacion para obrar es resorte y funcidn
investigadora de oficio del juez en la
oportunidad de dictar sentencia, pues la
calidad de titular del derecho del actor o 1la
calidad de obligado del demandado es requisito
necesario del fallo (CNCiv., Sala A,
“Veronese, Victorio Oscar c/ Paternostro, Hugo
Ismael y otro s/ Cumplimiento de Contrato”,
del 12 de mayo de 2009, y las citas alli
referenciadas).

En el primer escrito presentado ante
estos Tribunales con motivo de la accion que
tenia por objeto producir prueba anticipada
(Expte. N° 41606/1998), el Sr. Isabella Vvalenzi
dirigio la accion unicamente contra Nobleza
Piccardo S.A.I.C. y F. por resultar
responsable de la marca de cigarrillos “Jockey
Club”.

Con posterioridad, al iniciar las
herederas la accion sobre dafos y perjuicios,

se amplio la nomina de demandados, incluyéndose
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a British American Tobacco, Company Limited,
Massalin Particulares SA, Philip Morris

International, Philip, Morris Co. Inc.,
Argentina Holding Inc., y contra quien
resulte civilmente responsable de la

fabricacion de 1los <cigarrillos marca Derby,
Jockey Club, Chesterfield, Le Mans, L&M y otras
marcas que surjan de la prueba

En el transcurso del pleito la parte
actora desistio de la accion dirigida contra
British American Tabacco Company Limited, Phlip
Morris International, Phllip Morris Co. Inc. vy
Argentina Holding Inc. (fs. 143 y 864). Asi
quedaron incolumes las demandas impetradas
contra Nobleza Piccardo S.A.I.C. y .F. vy
Massalin Particulares S.A..

Esta ultima sostuvo que vendia
cigarrillos Chesterfield, Le Mans y L&M, que
por el contrario, jamas fabricé cigarrillos
Derby y Jockey Club (fs. 829).

En este punto seflalaré que coincidiré
con el anterior juzgador en cuanto no se
produjo prueba para acreditar que el Sr.
Isabella Valenzi fum6 en vida las marcas
propias de esta ultima coaccionada (art. 377
del Codigo Procesal), 1lo que a 1la postre
resulta fulminante de 1la procedencia de 1la
accion contra ella.

Si se acredito, por el contrario, que
consumia habitualmente la marca “Jockey Club”
(elaborada y comercializada por Nobleza
Piccardo S.A.I.C. y F. de acuerdo a fs. 2759).
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Asi surge del testimonio de Rene
Marcelo Sorroza (fs. 26/27 del beneficio de
litigar sin gastos n° 41.607/1998). También
puede inferirse ello teniendo en cuenta las
estadisticas sobre ventas de distintas marcas
acercada por la Camara de la Industria del
Tabaco de fs. 2896/2899 (en ellas aparece que
la marca lider del mercado a la fecha en que el
Sr. Isabella Valenzi comenzara a fumar era
“Jockey Club”), de lo enunciado por el propio
causante al entablar la accion de prueba
inicial, y de la prueba de absolucidn de
posiciones (vide vigésimo cuarta de fs. 1076
vta.).

Por ello propondré al Acuerdo desligar
a Massalin Particulares S.A. de la eventual
responsabilidad civil achacable que se
analizara en los proximos considerandos.

2. Norma aplicable y reglas sobre
cargas probatorias

Resuelta tal cuestion, sefialaré que
entiendo que bajo el marco normativo aplicable
al caso, el supuesto debe quedar regido por la
letra del art. 40 de la Ley de Defensa del
Consumidor (incorporada por la ley 24.999 en
el afo 1998).

En aquella norma se construyd un
microsistema superador de la clasica division
entre los ambitos de responsabilidad
contractual vy extracontractual, que ademas
contiene una expresa imputacion legal respecto

de una cadena de legitimados pasivos, que es
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mas amplia que la que aporta el articulo 1113
del Codigo Civil cuando se refiere al duefio o
guardian de la cosa (Lorenzetti, Ricardo Luis,
ob. cit.; Sozzo, Gonzalo "El estado actual de
la problematica de 1los riesgos derivados del
consumo. Dimensiones reparatoria, preventiva y
precautoria', en Revista de Derecho Privado y
Comunitario. Consumidores 2009-1. Santa Fe.
Editorial Rubinzal Culzoni, 2009, p. 367 y
siguientes). En esa expansion subjetiva pasiva
gue nos trae el articulo 40, aparecen
expresamente consignados el fabricante y el
titular de la marca, ademas del productor, el
importador, el distribuidor, el vendedor y el
transportista.

Debe tenerse presente, sin embargo,
que no se atribuye responsabilidad al
fabricante o productor por el s6lo hecho de
poner en el mercado productos cuyo consumo
pueda provocar algun dafio a la salud o
integridad fisica del consumidor. Una
disposicion de esta naturaleza  acabaria
directamente con cualquier economia de mercado,
desde que existen muchisimos productos cuya
utilizacion es potencialmente dafosa a la salud
de los consumidores, ya sea por su forma de
utilizaciéon o bien por la cantidad y/o
habitualidad que se emplee en su consumo
(Freire Aurich, Juan Francisco, ob. cit.).

En este contexto, en lo concerniente a
la carga de la prueba, y conforme a la

aplicacion de 1las reglas generales, la

Fecha de firma: 09/09/2019

Firmado por: OMAR LUISDIAZ SOLIMINE, Juez de Camara
Firmado por: JUAN MANUEL CONVERSET, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: PABLO TRIPOLI, JUEZ DE CAMARA

#12574367#243809339#20190909125248964




demostracion del defecto o causa generadora,
junto al dafo y 1la relacion de causalidad,
pesan sobre el perjudicado. Sin perjuicio de
ello, se seflala que la falta de prueba sobre el
defecto del producto no libera automaticamente
de responsabilidad a los proveedores, dado que
éstos deberan demostrar, para eximirse, la
inexistencia del defecto generador de 1la
responsabilidad, la culpa del consumidor o de
otra causa ajena. Esta postura se ve abonada
por la reforma introducida por la ley 26.361,
en su art. 53 -parrafo tercero- (Picasso-
Vazquez Ferreyra (dir.), ob. cit., T. I, p.
523).

Claro que lo expuesto tampoco implica
descartar el imprescindible dialogo integrativo
de aquel microsistema de consumo con las reglas
del propio sistema general. Asi para arribar a
una definicion sobre el fondo del asunto,
resultara necesario acudir y analizar 1los
presupuestos de la responsabilidad, pero
siempre desde la perspectiva de los dafios en el
derecho de consumo.

3. Presupuestos cuestionados por la
tabacalera

Sentado ello, observaré que 1la mas
diversas publicaciones vinculadas con aspectos
de la responsabilidad por parte de 1las
tabacaleras repasan, ademas de cuestiones
vinculadas con la ya resuelta excepcion de

prescripcioén, aristas relacionadas con 1los
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distintos presupuestos que hacen a la teoria de
la responsabilidad civil.

Ello tiene su razon de ser en que en
la jurisprudencia nacional y extranjera se
observa que las tabacaleras repiten el mismo
esquema defensivo: esgrimen la licitud de la
actividad desarrollada por 1la empresa y el
cumplimiento de las obligaciones a su cargo,
advierten la ausencia de vinculo causal entre
el fumar y el dafio, aseveran la existencla de
una asuncion de riesgos por parte de la victima
como factor determinante, y plantean 1la
posibilidad real por parte de los fumadores de
abandonar el habito.

La presentacion 1inicial por parte de
Nobleza Piccardo S.A.I.C.y F. (fs. 563/600), vy
también la contestacion a los agravios vertidos
por la coaccionante (fs. 3303/3309), no escapan
-como veremos en los siguientes subtitulos- a
dichos parametros de resguardo.

4. Antijuricidad

En su escrito defensivo sostiene 1la
tabacalera que no existe conducta antijuridica
que le sea atribuible. Lo funda en la ley de
impuestos internos (T.0 por ley 24.674,
A.D.L.A., LVI-C-3426), su decreto reglamentario
n° 296/97 (A.D.L.A., LVII-B-1421), la
Resolucion General D.G.I. n° 991 (A.D.L.A.
XXIV-C-2420) y posteriores modificaciones. El
decreto n° 12507/44 (A.D.L.A. IV, pag. 289),
ley n° 19.800 del Tabaco (A.D.L.A. XXXII-C-
3441), ley n° 23.344 (A.D.L.A. XLVI-C-2617) y
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su complementaria n° 24.044, normas nacionales,
provinciales y municipales restrictivas del
consumo de productos tabacaleros, habilitacion
por autoridad competente de establecimientos
fabriles y de acopio de tabaco. Se asevera que
de un acto licito -como lo es la industria que
ejercen las tabacaleras- no puede surgir
obligacion de indemnizar a terceros (arg. arts.
1066/7 y 1071 Codigo Civil).

No soslayo que 1la fabricacidon, 1la
venta y el consumo de <cigarrillos no son
actividades 1licitas o antijuridicas. El
legislador con conocimiento de los riesgos que
entrafia el fumar se ha 1limitado a imponer
tributos que gravan fuertemente la industria
tabacalera (ley de impuestos internos 24.674 y
normas reglamentarias), a reglamentar 1la
actividad (ley del tabaco ne 19.800,
modificatorias y normas reglamentarias) y a
restringir su publicidad (ley 23.344 y su
complementaria ley 24.044) (Freire Aurich,
Juan Francisco, ob. cit.).

Sin perjuicio de ello, debe tenerse
presente que la nueva responsabilidad civil
contiene una composicion diferente a la
anterior (arg. art. 1717 del Cdédigo Civil vy
Comercial de la Naciodn), y el sistema funciona
de otra manera: no hay tipicidad del hecho
dafioso, sino que se ha utilizado una
formulacion abierta (“alterum non leadare”) que
permite atrapar cualquier modalidad de

actuacion que resulte en daiio.
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Es decir que aspectado desde la acciodn
y consecuencla, es antijuridico todo hecho que
dafia en la medida en que el dafio no esteé
justificado, sin necesidad de que exista una
expresa prohibicién legal en cada caso
(antijuridicidad material). Se relaciona ahora
con la transgresion de valores y principios
juridicos (Flah, Lily R. y Aguilar Rosana I,
“Responsabilidad de las tabacaleras y el papel
del estado en la proteccion de 1los derechos
fundamentales. Cuestiones que se suscitan”,
Revista Chilena de Derecho Privado, n° 16, pp.
163/186) .

El “alterum non laedere” (o deber de
no dafar a otros), al que la Corte Suprema a
partir del precedente “Santa Coloma” 1le ha
asignado jerarquia constitucional (art. 19,
Constitucion Nacional), es un principio madre.

Entonces al haber entrado en crisis la
ilicitud, en cierta medida dentro del fendmeno
resarcitorio se observa un desprendimiento del
presupuesto de la antijuricidad como elemento
autonomo e imprescindible del resarcimiento del
dafio producido.

Bajo estas ideas, remarquese que hoy
en dia no es una eximente de responsabilidad la
autorizacidon administrativa para la realizacion
de cierta actividad riesgosa (arg. art. 1757
del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion).

Aun teorizando de esta forma sobre el
estado actual de éste presupuesto de 1la

responsabilidad civil, y admitiendo en
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consecuencia que el cancer de pulmon padecido
por la victima -en la medida que se presenten
los otros requisitos - podria dar lugar a la
indemnizacion, adelantaré que en el caso se
verificaron concretas infracciones legales
sobre las que ahondaré al momento de evaluar si
existieron causas que determinaron la fractura
del nexo causal.

5. Relacion de causalidad

Brevemente recordaré que este recaudo
exigido por la tradicional teoria de 1la
responsabilidad civil se trata de un
presupuesto de tipo fisico-objetivo, y no
subjetivo, que procura establecer una relacion
material entre antecedente (habito de fumar) vy
consecuente (cancer de pulmon), que es
aprehendida por el Derecho para saber si un
dafio es efecto de un especifico hecho anterior.

Como se dejara en evidencia en las
resultas de este voto, en base a lo informado
por el perito médico, Dr. Duarte, por 1lo
también dictaminado por la especialista, Dra.
Sanchez, y el criterio del Maximo Tribunal de
que frente a varias posibilidades para
determinar la causa hay que estar a la mas
probable, el anterior juzgador tuvo por
acreditado el nexo causal entre el habito de
fumar y el cancer de pulmon.

Aunque esta cuestion no fuera una
tematica especlialmente reeditada en las
expresiones de agravios, creo preciso -por la

importancia que suele tener en la suerte de los
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distintos pleitos iniciados por ex fumadores o
sus familiares analogos al presente- adentrarme
nuevamente en su analisis.

Adelantaré gue la solucion que
propiciaré no es disimil a la razonada por el
Sr. Juez de grado en su sentencia.

Evidente es que al ser el presupuesto
en el que ahora nos introducimos una cuestion
intimamente vinculada con aspectos cientificos
y  técnicos, se hace necesario examinar
principalmente las pericias médicas presentadas
en la causa, sin ello desmerecer lo que otros
documentos de diversa 1indole puedan aportar
para la dilucidacion del tema.

El perito médico oncologo, Dr. Oscar
Daniel Duarte, en su dictamen presentado en los
autos seguidos por el causante contra Nobleza
Piccardo S.A.I.C. y F. sobre prueba anticipada
(Expte. N° 41.606/98), manifestd que el
paciente padecia a la fecha en que fuera
examinado “Adenocarcinoma de Pulmon” (fs. 45
vta.). Sostuvo que el tipo histoldgico, de
acuerdo a los conocimientos médicos vigentes a
la fecha de 1la pericia, tenia como factor
causal el habito de fumar cigarrillos (fs. 46).
Fundo tal apreciacion en diversa bibliografia
médica que detallo (Medicina Interna, Farreras
Rozman, Duodécima Edicion, Volumen I y 1I,
paginas 724, 725 'y 2586, Shik N. y
colaboradores, “Adenocarcinoma de pulmon en
pacientes jovenes” 34° Reunion Anual de la

Sociedad Americana de Clinica Oncologica 1998,
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Medicina Interna, Kelley, Primera edicion,
Volumen II, paginas 2078, 2079 y 2130,
American Jounal Respiratory Critical Care
Medicine, Febreri 1996, Volumen 153, paginas
861 a 865, “El1 uso de tabaco y su contribucion
a Jla mortalidad temprana por cancer, con
especial énfasis sobre el fumar cigarrillo”,
Environ Health Perspective, Noviembre de 1995,
Volumen 103, paginas 131 a 142, National
Cancer Institute; Cancer Principales and
Practice of Oncology, Vincent DeVita, Samuel
Hellman y Steve Rosenberg, Quinta edicion en
ingles, paginas 240 y 241, afio 1997) (fs. 45
vta.).

Explico el galeno que historicamente
se sostenia que no existia relacidén -o habia
muy poca influencia- entre el cancer de pulmon
de tipo histoldgico adenocarcinoma y el héabito
de fumar cigarrillos. Dijo que en varios
centros comenzaron a recopilar datos
epidemiologicos, respecto de la asociacion
entre el fumar cigarrillos y el adenocarcinoma
de pulmon, 1los cuales demostraron una doble
asociacion: 1) El1 humo del cigarrillo produce
lesiones en el epitelio bronquial de tipo
irritativas, por la accion cronica de
sustancias que se encuentran en él, productoras
de bronquitis cronica. Estas ultimas producen
cicatrices, reconversion de las vias aéreas en
espacios no funcionales (enficemas),
hiperplasia de los neumocitos y fibrosis en el

epitelio pulmonar que son la base conocida
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hasta 1990, como los factores predisponentes
mas importantes. Por lo cual con lo que hasta
alli se sabia el humo del cigarrillo actuaria
indirectamente en el adenocarcinoma de pulmoén.
Detalld, no obstante, que con los conocimientos
vigentes a la fecha de 1la pericia (1998) se
sabia que ademas de la accion indirecta, existe
una acclion directa producto de la mutacion
temprana de un oncogen denominado K-ras, el
cual al activarse produciria carcinogénesis que
conduciria al adenocarcinoma de pulmon,
activacion que se produce por la exposicidn de
los carcinogenos del humo del tabaco, como
inductor de los puntos de mutacion del oncogen
K-ras, esto ha sido confirmado por estudios
prospectivos, demostrando una activacion
temprana e irreversible del oncogen mencionado,
el cual desencadenaria los eventos que llevan
al adenocarcinoma (fs. 46 vta).

Aquella conclusion, entiendo, aparece
refiida con la posterior experticia presentada
por la perito médica legista, Dra. Viviana Inés
Sanchez.

En efecto, obsérvese que aquella
especialista resei0 que la evaluacion global
del paciente y los estudios complementarios de
diagnostico no permitian establecer el tipo
histologico, pues aquel es analizado de
ordinario por 1los especialistas en anatomia
patoldgica (fs. 3083 vta.). En aquella linea
apreci0 que no existe ningun criterio clinico,

patoldgico 0 radiologico que permitiera
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diferenciar un cancer de pulmoén supuestamente
causado por el fumar de otro que pueda haber
sido por otros factores de riesgo (fs. 3085).
Pues, segun lo expuso, el adenocarinoma es el
tipo de alrededor del 40% de los canceres de
pulmon, que “ocurre principalmente en personas
que fuman o han fumado, pero también es el
tipo mas comun de cancer de pulmon observado
en las personas que no fuman” (fs. 3086). Asi
se concluye que sin estudios geneticos de la
pieza no se puede afirmar en forma excluyente
que la causal de la lesidn neoplasica fue solo
y por causa directa el habito de fumar (fs.
3097 vta.).

Las diferencias entre wuno Yy otro
informe dejan evidenciado otro de los repetidos
inconvenientes con lo que se han enfrentado los
demandantes/fumadores contra la industria
tabacalera (vide referencias de Prieto
Molinero, Ramiro J., *“Fumadores, cigarrillos,
tabacaleras y responsabilidad civil”, <cita
online: AR/D0OC/3880/2015 y Werlen, Cristian,
“Dafios causados por el consumo del cigarrillo.
Una cuestion actual”, en RCyS 2010-VIII, 34,
cita online: AR/DOC/5094/2010); esto es, la
dificultad para establecer con precision 1la
relacion material/médica de causalidad.

La discordancia conclusiva que se
colige de sendos dictamenes periciales me
conduce a recordar que cuando -como en el caso-
es dificultoso esperar certeza o exactitud en

materia de relacidon de causalidad, el juez,
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puede recurrir a criterios de probabilidad (De
Angel Yagliez, R., "Elementos o presupuesto de
la responsabilidad: La relacion de
causalidad'", en Sierra Gil De La Cuesta
(coord.), “Tratado de la responsabilidad
Civil”, Ed. Bosch, Barcelona, 2008, t. III, p.
413).

En efecto, nuestro derecho asi 1o
habilita al enrolarse en la llamada teoria de
la causalidad adecuada, segun la cual la causa
se identifica con la condicidn '"que segun el
curso natural y ordinario de las cosas" se
considera idonea para producir un determinado
resultado segun la experiencia previa (arg.
art. 1726 del Co6digo Civil y Comercial de la
Nacioén y art. 902 y concordantes del Coédigo
Civil).

En tal sentido, el sistema de
causalidad adecuada, cuando no hay certeza
sobre el nexo material, permite discurrir por
el sendero de la causalidad juridica.

Asi, el juez debe conceptuar este
especial vinculo en base a aquellos datos
compaginados que le aporte su propia
observacion (adecuacion al relativismo
dimensional) y con el recorte que produce la
nocion de 1lo justo (Lorenzetti, Ricardo L.,
“Responsabilidad Civil de 1los Meédicos”, Ed.
Rubinzal-Culzoni Editores, T. II, p. 117).

Véase que la doctrina y la
jurisprudencia no son tan exigentes, como

antes, con la prueba de la imputacidén fisica o
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material. Si bien en sentido estricto no puede
hablarse de presunciones de causalidad, en
algunos casos debe presumirse en cierta medida
la adecuacion de 1las consecuencias (Bueres,
Alberto J., “La responsabilidad civil de 1los
meédicos”, Hammurabi, p. 50, en Nicolau, Noemi
L., ob. cit.).

Véase que a esta morigeracion en la
prueba de la relacion causal se hace referencia
concreta al indagar este presupuesto en materia
de productos elaborados (Sprovieri, Luis Yy
Dell "Oca, Gaston, *“Relacion de causalidad y
dafios por productos”, en JA 2013-IV, cita
online AP/D0OC/2668/2013).

De modo que frente a la indefinicion
con la que me enfrento respecto de la real
causa médica del cancer que padecio el Sr.
Isabella Valenzi, entiendo que debo recurrir a
mecanismos gue permitan establecer
juridicamente los motivos del diagnostico vy
enfermedad que el causante padecié hasta su
deceso.

Tales cuestiones me imponen el estudio
integral de las circunstancias que operan en
torno al fendomeno del tabaquismo.

La Organizacion Mundial de 1la Salud
dice que un factor de riesgo es cualquier
rasgo, caracteristica o0 exposicion de un
individuo que aumente su probabilidad de sufrir
una enfermedad o lesion (fs. 3084 vta.). En la
estricta problematica que nos ocupa (cancer de

pulmon), los factores que tienen relacidn son
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tres: los genéticos, la exposicidn a quimicos o
toxicos, y la radiacion (fs. 3085).

Respecto del primero de ellos diré que
en las respectiva historia <clinica no se
habrian efectuado referencias respecto de
antecedentes generales o0 hereditarios del
causante (fs. 3090 vta. y 46 de la causa sobre
prueba anticipada -Expte. n° 41606/98) que
permitan en el caso atribuirle una incidencia
determinante a dicho factor.

Me detendré, asi, en aquellos en 1lo
gue en esta causa cobran especial dimension, al
haber apuntado la perito que para resolver la
cuestion que “Solo puede estimar la asociacion
al habito tabaquico y actividad laboral” (fs.
3092).

Veamos. La cienclia indica que 1los
productos quimicos que se encuentran en el humo
del cigarrillo -y que se han demostrado como
factores carcinogenicos- son el arsénico,
niquel, ~cromo, <cadmio, plomo, <cloruro de
vinilo, naftilamina, nitrosaminas, benzeno,
benzopireno, etc. En efecto, 1los trabajos
actuales han demostrado mas de cuarenta
componentes con riesgo carcinogénico en el humo
del cigarrillo (fs. 3085 vta.).

Asi, se sefiala que hay varios factores
gue pueden hacer que aumenten las posibilidades
de padecer cancer de pulmon, pero el tabaquismo
“(..) es el factor de riesgo mas importante (..)"
(fs. 3085 vta.). En efecto, el habito de fumar

es uno de los principales factores de riesgo
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para desarrollar el cancer de pulmon. En 1los
fumadores aumenta tres veces el riesgo de
padecer la patologia en relacion a la poblacion
en general (fs. 3092).

Entiendo que en estos tiempos no
existen mayores dudas que epidemiologicamente
el habito del tabaco se encuentra asociado con
el cancer de pulmon. Las constancias de 1la
causa son 1ilustrativas al respecto, mas alla de
gque esto sea de antaio de conocimiento publico
(fs. 3085, entre otras).

Aunque la perito sostuviera que
globalmente se puede afirmar que el 90% de las
personas que fuman no desarrollan cancer de
pulmon (fs. 3086 vta.), destacaré que también
enuncio que “.. se estima que el 80% de las
muertes por cancer de pulmon en hombres (..) se
relaciona con el habito tabaquico” (fs. 3092
vta.).

Aclararé que el razonamiento que cabe
clarificar para establecer la existencia del
requerido nexo causal no pasa por determinar si
un fumador a futuro padecera cancer de pulmon,
sino -mas bien- si puede seflalarse que la
enfermedad ya constatada en el caso en concreto
tiene su vinculacion con el tabaquismo. Y
estimo que la respuesta a aquel planteo 1la
brinda la segunda estadistica.

Estas cuestiones apuntadas, por mas
generales que aparenten, no pueden ser perdidas

de vista a la hora de examinar el presupuesto
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de la responsabilidad en examen a la luz de la
pauta legal de adecuacion referenciada.

Recurriendo a un plano mas particular,
la perito explicé también que el riesgo sobre
el que nos venimos expidiendo quedara vinculado
con el numero de cigarrillos fumados por dia
por el consumidor, la duracion del habito a 1lo
largo de la vida, la edad de 1iniciacion de
éste, y con otros factores como grado de
inhalacion, contenido de nicotina, alquitran de
los cigarrillos, y demas sustancias quimicas
(fs. 3092; vide en sentido similar fs. 46 de la
causa sobre prueba anticipada -Expte. N°
41606/98-).

Las primeras pautas enuncliadas que
aumentan la posibilidad de padecer una afecciodn
como la que aqui se analiza se verifican
ampliamente en el historial del sujeto objeto
de nuestro estudio. Es que a fs. 2676 se gloso
ficha médica del Instituto de Servicios
Sociales para el Personal Ferroviario del que
surge que el 28 de marzo de 1984 el actor se
atendio ante el sector de neumonologia,
presentando “tabaquismo” desde los 17 afos (se
asienta: “17-32"). Alli se dejo constancia que
el Sr. Isabella Valenzi fumaba hasta 30
cigarrillos cada dia y que era tosedor croénico
desde hacia mas de 5 afios.

Tomando esos parametros puede
afirmarse, con apoyo en multiples estudios
cientificos, que la accion de fumar con

aquellos alcances, en un elevado porcentaje de
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casos determina la formacion de un cancer
pulmonar. Es decir que en muchos casos puede
existir wun “serio y razonable «criterio de
probabilidad cientifica, aunque por supuesto
no haya certeza absoluta” (cfr. Lucchiani
Guastalla, Emanuele, *“E1 dafio causado por el
consumo de tabaco en la experiencia italiana”,
Revista Juridica de la UCES, Volumen 10, p.
18).

Por otro lado también se destaca en la
pericia que la exposicion en el lugar del
trabajo a las fibras de asbesto es un
importante factor de riesgo para el cancer de
pulmon. Se fundamenta aquello con que 1los
estudios han encontrado que las personas que
trabajan expuestos a dicha sustancia tienen una
probabilidad varias veces mayor de morir de
cancer de pulmon. Se aclara también que el
riesgo es mucho mayor cuando esa clase de
trabajadores también fuman (fs. 3086).

Esta afirmacion cobra relevancia en el
caso puesto que se acreditd que el Sr. Isabella
Valenzi tuvo como oficio el de “plomero y
gasista” (acta de defuncion de fs. 87, 84 vy
102, posicion numero 16 de fs. 1076, constancia
de Sistema Registral de AFIP de fs. 1348). Es
que aquella actividad se puede relacionar con
predisposicion a desarrollar patologia
oncolodogica por exposiciodon al asbesto.

No obstante ello, <creo pertinente
tener en cuenta dos circunstancias, a mi modo

de ver, no menores.
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La primera, que no siempre se dedicd a
la actividad sefialada. Rene Marcelo Sorroza,
quien refirio haber trabajado con el occiso en
el Ferrocarril Belgrano, dijo -a julio de 1998-
gque el Sr. Isabella Valenzi se habia adherido
al retiro voluntario hace cuatro afos (fs.
26/27 del beneficio de litigar sin gastos n°
41.607/1998). Por su parte Julio Rene Galvan,
sostuvo que lo dejaron al causante sin trabajo,
sin recordar exactamente 1la fecha, pero que
habria sido en el "90 (fs. 28/29 de la misma
causa).

La segunda, que la mayor vinculacion
de aquella sustancia es con el desarrollo de
mesotelioma (tumor maligno de pleura) y en
menor medida con el cancer de pulmén (fs. 3090
vta.).

En tal sentido, analizando las
circunstancias personales de la victima, el
factor de riesgo-tabaquismo parece tener una
incidencia sustancialmente mayor que el
condicionante relacionado <con la actividad
laboral.

En suma, las afirmaciones de 1la
experta desinsaculada en la causa, estudiadas
desde facetas tanto globales como personales,
me conducen a conformar la razonable conviccion
de que -en este concreto supuesto sometido a
esta jurisdiccion- el habito del consumo de
cigarrillos puede ser vinculado con el cancer
de pulmén que padecid el Sr. Isabella Valenzi.

6. Fractura del nexo causal
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Sorteada tal cuestion, pasaré en este
capitulo a entender sobre la posible existencia
de wuna causa ajena (art. 40 de la Ley de
Defensa del Consumidor) que quiebre el vinculo
causal supra examinado.

Es asi que el estudio de la figura de
la asuncion de riesgos cobra esencilal
importancia; esto es, evaluar si la exposicion
por parte de la victima a una situacion de
riesgo tiene trascendencia en la solucion del
caso.

Como ya fuera reseiado, este fue el
fundamento central tenido en miras por el
anterior sentenciante para considerar que la
demanda entablada por los familiares del
difunto  Sr. Isabella Valenzi debia ser
desestimada.

En efecto se sopesOd que era de publico
conocimiento que ya desde hace afios cualquiera
que consume cigarrillos conoce que asume un
riesgo. En tal sentido sostuvo que el principio
que prevalece es la conducta de la propia
victima (punto III.A. de la sentencia de
primera instancia).

Contra este aspecto medular del fallo
es que se alzan las accionantes en el escrito
de expresidn de agravios, al sostener que 1los
demandados no han logrado probar fractura
alguna del nexo causal, ya que a todo evento,
debieron probar algun problema concreto y unico

del causante que lo llevd al habito.
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Aclararé que desde la entrada en
vigencia del Codigo Civil y Comercial de 1la
Nacion la nocion de “asuncion de riesgos” (art.
1719) queda encuadrada ya en la faz de la
causalidad, de lo que se sigue que UuUnicamente
guedara eximido de responsabilidad el creador
del riesgo si se configura un hecho del
damnificado que quiebre total o parcialmente el
nexo de causalidad.

Ello me traslada a efectuar una
concisa consideracion que a la postre hara las
veces de prisma por el cual debera pasar el
examen de influencia del hecho de la victima en
el resultado final.

A la ya conocida idea de que en el
ambito del derecho de consumo el hecho de la
victima -Ccomo factor de eximicion de
responsabilidad- debe ser interpretada
restrictivamente (arg. CSJN, “Ledesma, Maria
Leonor c¢/ Metrovias S.A.”, del 22 de abril de
2008), debe agregarsele que las nuevas
corrientes en la materia vigorizan aquel
rigorismo.

Esta circunstancia a la que hago
referencia es el hecho de que recientemente los
fumadores, como categoria social genérica, fue
catalogada por el Dr. Lorenzetti  (CSJN,
“Nobleza Piccardo SAICyF ¢/ Santa Fe,
Provincia s/ accion declarativa de
inconstitucionalidad”, del 27 de octubre de
2015) como “un grupo especialmente vulnerable,

en tanto -para muchos de ellos- el habito de
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fumar se ha trasformado en wuna adiccion”.
Afiado que en mi opinion ello es asi, maxime
cuando es publicamente conocido que varios de
los fumadores que padecen la enfermedad
tabaquica comenzaron <con el habito a una
temprana edad (en nuestro supuesto a los 17
afnos) .

Claro que cuando nos encontramos con
una categoria como la mencionada debe
acentuarse el principio protectorio. Asi la
hipervulnerabilidad sera estandar de evaluacion
en materia de informacidén y seguridad, como asi
también al analizar la publicidad y otras
practicas comerciales. Esta especial atencion
debe perfilarse tanto en la faz preventiva del
Derecho de Danios, como en la faz resarcitoria,
a la hora de evaluar 1los presupuestos de la
responsabilidad, en especial, en lo relativo a
la ruptura del nexo causal y los eximentes de
responsabilidad (Barocelli, Sergio S.,
“Consumidores hipervulnerables. Hacia la
acentuacion del principio protectorio”, LL
23/03/2018, cita online AR/D0C/523/2018). Esta
moderna posicion ha gquedado refrendada
profusamente en el Anteproyecto de reforma de
la Ley de Defensa del Consumidor (art. 3, 5, 8,
10, 13, 19, 23, 37, 80, 170 y concordantes).

Aclaradas 1las reglas que regiran el
analisis de la eximente de responsabilidad
“hecho de 1la victima”, volvera sobre 1la
tematica mas particular de 1la asuncion de

riesgos.
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Se ha dicho que si esta cuestion es
controvertida desde la oOptica del derecho comun
de la responsabilidad, debe ser cuidadosamente
analizada en el plano del derecho del consumo,
teniendo en cuenta las particularidades que
determina la finalidad tuitiva de este
subsistema (Marchand, Silvina, Parellada,
Carlos A., Burgos, Debora, “La asuncion del
riesgo ¢Causa eximente o0 de justificacion?”,
LA LEY 08/09/2009, 08/09/2009, 1 - LA LEY2009-
E, 1065, Cita Online: AR/D0C/3105/2009).

Se ha llegado al extremo de sostener,
con criterio que no comparto, que en virtud de
la obligacion de seguridad y el deber de
informacion que consagran los arts. 4, 5, 6, y
arg. Art. 37 de la Ley de Defensa del
Consumidor no puede reclibir aplicacidén 1la
figura de la asuncidén de riesgos (XXII
Jornadas Nacionales de derecho Civil. %
Congreso Nacional de Derecho Civil. Comision
de Dafios. "Asuncion de riesgos"). A mi modo de
ver, las particularidades del ambito en el que
se inscribe el supuesto, debe importar que los
proveedores cumplan con alta diligencia 1los
estandares informativos y de seguridad a su
cargo.

Sentado ello sefalaré que el estudio
de lo esgrimido correra por dos carriles: el
del aspecto cognoscitivo y el de 1la faz
volitiva. Es que son 1logicos requisitos para
gue puedas considerarse asumido el riesgo

generado por otro que la intervencion de 1la
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victima se de en un marco de pleno o cabal
conocimiento del riesgo y que la exposicion al
peligro por parte de la victima sea voluntaria
-es decir, <con discernimiento, intencion y
libertad- (cfr. Caputto, Maria Carolina,
“Asuncion o aceptacion de riesgos”, LA LEY
12/05/2014, 12/05/2014, 10 - LA LEY2014-C,
173, Cita Online: AR/DOC/1227/2014).

Conforma una parte significativa de 1lo
actuado en estos obrados los esfuerzos
efectuados por las tabacaleras demandadas
tendientes a la acreditacion de la existencia
de un conocimiento previo por parte de 1la
poblacidn en general de los peligros
intrinsecos que implicaba el iniciarse en el
habito en cuestion.

En efecto se acompafian en lo extenso
de esta causa textos relativos a que el tabaco
fue conocido por el hombre europeo a partir del
descubrimiento de América, articulos sobre que
inmediatamente se adoptd la costumbre de fumar
copiandola de los indigenas, informaciones
atinentes a la discusion acerca de sus posibles
efectos sobre la salud humana de antigua data,
publicaciones en diarios de amplia circulacion
gue acreditan que dicha discusion llegaba a la
poblacion desde la década 50°, planes de
estudio de escuelas primarias y secundarias en
las que se incluia la tematica del tabaquismo,
y la historia legislativa sobre el tratamiento
de esta problematica en diversas épocas (fs.
1122/1306, 1352, fs. 1324, fs. 1334, fs. 1593,
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fs. 1641/2, fs. 1711, fs. 1728/2205, fs. 2236,
fs. 2800/1, fs. 2892, entre otros).

Se torna preciso, entonces, determinar
si la informacidén existente al momento en que
el causante comenzo a fumar era suficiente para
entender verificada la faz cognoscitiva
requerida como presupuesto de existencia de la
asuncion de riesgos.

Este requerimiento es relevante desde
gue la propia Constitucion Nacional enviste a
los consumidores con el derecho a ser
informados de manera adecuada y veraz (art. 42
CN, segun reforma del afo 1994). Dicha clausula
constitucional ha quedado debidamente
traspolada principalmente en el art. 4 de 1la
ley de Defensa del Consumidor. Se apunta, en
definitiva, a que los consumidores puedan
prestar un consentimiento para contratar el
producto o servicio que sea reflexivo (Farina,
Juan M, “Defensa del Consumidor y del Usuario.
Comentario exegético de la ley 24.240, Astrea,
p. 7).

Debe repararse en que existen en la
doctrina y jurisprudencia distintas posturas.

Algunos sostienen que es una regla
aceptada unanimemente que no sera necesario
advertir sobre riesgos patentes que, en un
principio, cualquier persona conoce (Rubi
Puig, Antoni, Pifieiro Salguero, Jos€, “Muerte
de un nifio asfixiado con un caramelo:
Comentario a la STS, 12, del 10 de junio de
2002, Indret, 1/2003, p. 4, en Pierto
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Molinero, Ramiro J., *“Fumadores, cigarrillos,
tabacaleras 'y responsabilidad <civil”, LL
09/11/2015, cita online: AR/DOC/3880/2015;
CNCiv., Sala H, *“S.A. c¢/ Massalin Particulares
S.A.”, del 22 de junio 2005, CNCiv., Sala H,
“Bernia, Alfredo «c¢/ Massalin Particulares
S.A.” del 8 de octubre de 2007). O0tros, en
cambio, sostienen que el derecho y deber de
informar no juegan de una manera tan liberal,
sino que es importante que el productor brinde
de manera cierta y objetiva informacidn veraz,
detallada, eficaz y suficiente sobre 1las
caracteristicas esenciales de los productos. En
tal sentido, afirman que dicha informacidén no
puede ser suplida por el conocimiento que
tuviera el consumidor, pues si no se brinda
informacion se viola la ley (Marquez, José
Fernando, en RCyS 2007-CII, 66, citado por
Werlen, Cristian, ob. cit.,; Tribunal Supremo
de Estados Unidos, en caso “Cipollone” citado
por Hersalis, Marcelo, Magri, Eduardo,
Martinez Garabino, “El dafio generado por el
consumo de tabaco”, DJ2004-3, 615, cita
online: AR/D0OC/2396/2004).

Dentro de esta uUltima tesitura, una
corriente advierte que la leyenda “el fumar es
perjudicial para la salud” (inserta desde el
aino 1986 por medio de la ley 23.344) es una
prevision suficiente que satisface el deber de
informacion (Freire Aurich, Juan Francisco,
ob. cit.; Mosset Iturraspe, Revista de Derecho

de Dafios n° 5, “El dafio originado por el
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consumo de cigarrillo: su  prueba”, Ed.
Rubinzal Culzoni, p. 24), mientras que otros
aducen que aquello es 1insuficiente (Marquez,
José Fernando, “La responsabilidad ..”, ob.
cit.) 'y que recién se vio satisfecho
adecuadamente aquel deber a partir de que las
tabacaleras cumplieran con la manda del art. 10
de la ley 26.687 del 2011 (JCCom. De Mar del
Plata, “Laspada, Hugo c/ Massalin Particulares
S.A. s/ dafos y perjuicios” del 5 de agosto de
2016, IJ-CVC-751).

No abrigo mayores dudas sobre 1la
posicion que se debe asumir al respecto. En
efecto entiendo que las tabacaleras no debieron
mantenerse pasivas por esos entonces en su
deber de informar (art. 4 de la Ley de Defensa
del Consumidor).

Aunque para justificar lo antedicho
seria suficiente remitirse al especial marco
protectorio que debe hacer las veces de guia
para la solucion de estos pleitos, quiero hacer
notar que conforme la Organizacion Panamericana
de la Salud una encuesta del afio 1977 obtuvo
como resultado que el 53,7% de los fumadores
masculinos consideraban que el consumo de
tabaco “no era peligroso”. Esta proporcion
aumentaba al 75% entre hombres con educacion
inferior a enseflanza secundaria (fs. 2361).
Adviértase, en tal sentido, que el Sr. Isabella
Valenzi tendria uUnicamente estudios primarios
(fs. 1076 vta., fs. 2622, y fs. 3038/3060).
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Se podra alegar que las normas
consumeriles no se encontraban vigentes a la
época en que el causante comenzara con el
habito. Empero las distintas disquisiciones que
puedan formularse al respecto devienen en
intrascendentes.

Debe tenerse presente que las leyes de
proteccion de los consumidores, sean
supletorias o imperativas, son de aplicacion
inmediata. La norma del art. 7 del Cdédigo Civil
y Comercial esta estructurada sobre la base de
una razonable aplicacion del principio
protectorio propio del Derecho del Consumo. Se
indicé que los fundamentos del proyecto
sefialaron que es de presumir que la nueva ley
mejora segun lo justo la derogada y que el
legislador 1la sanciona de acuerdo a 1lo que
parece mas razonable segun los cambios sociales
o las practicas negociales (Kemelmajer de
Carlucci, Aida, ob. cit., p. 60).

Forzoso es concluir entonces que al
momento de fallar sobre la pretension
resarcitoria en la materia se debe aplicar de
manera 1nmediata las disposiciones del nuevo
ordenamiento. Es decir, que por tratarse de un
caso de responsabilidad civil derivada de una
relacion de consumo, debera fundarse la
sentencia en la legislacidn especifica en 1la
materia y en las normas que mas favorecen al
usuario, con prescindencia del momento en que
acaecio el hecho generador (Luft, Marcelo, “La

aplicacion 1inmediata del nuevo Codigo a 1los
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juicios sobre responsabilidad en las
relaciones de consumo” LL 22/02/2016, 9, cita
online: AR/DOC/4200/2015).

Aun obviando tal temperamento diré que
no es posible deslindarse de responsabilidades
desconociendo tan elemental principio general
del derecho como lo es el de la buena fe. Es
gue como tiene dicho 1la jurisprudencia, el
axioma supremo y absoluto que domina todo el
derecho de las obligaciones es que todas las
relaciones -en todos los aspectos y en todo su
contenido- estan sujetas al imperio de la buena
fe que se eleva a la categoria o rango de
principio general (cfr. CNCiv., Sala F,
“Aldana Acosta, Fulgencio c/ Camba Fernandez,
Consuelo” del 14 de agosto de 1986 citada por
Cordoba, Marcos, “Tratado de la buena fe en el
derecho”, LL, p. 455).

Agregaré ademas que a mi modo de ver
el conocimiento del riesgo debe abarcar sus
distintas facetas, y en tal sentido -apartando
del analisis la perjudicialidad del tabaco para
la salud- hallo una idea ciertamente difusa a
la época en que el Sr. Isabella Valenzi
comenzara a fumar sobre otra caracteristica
relevante del riesgo: esto es, la posible
adiccion que genera (vide las noticias de la
época de fs. 1369/1593).

Pero ello no es todo. Tampoco puede
perderse de vista la influencia activa de la
publicidad en la iniciacion en el habito de

fumar (Tye, J., Warner, K. y Glantz, S.,
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"Tobacco Advertising and Consumption: Evidence
of a Causal Relationship", Journal of Public
Health Policy, Vol. 8, No. 4, 1987, pp. 492-
508, Botvin, G. et al., '"Smoking Behavior of
Adolescents Exposed to Cigarette Advertising”,
Public Health Report, March-April 1993, Vol.
106, No. 2, pp. 217-224; Davis, R., et al.,
The Role of the Media 1in Promoting and
Reducing Tobacco Use, capitulo 7, Influence of
Tobacco Marketing on Smoking Behavior, pp.
211-291, U.S. Department of Health and Human
Services, National Institutes of Health,
National Cancer Institute Tobacco Control
Monograph Series, Monograph n° 19, 2008, en

http://www.cancercontrol.cancer.

gov/tcrb/monographs/19/monographl19.html. 29)
Hersalis, M., Martinez Gabrino, C., y Magri,
E. 0., "El dafio generado por el consumo de
tabaco'", Doctrina Judicial, 2004-3, p. 625;
Werlen, C., "Los dafios causados por el consumo
del cigarrillo”, LLLitoral 2010 (mayo)
05/05/2010, 352, en Rios, Guillermo C.
“Cigarrillos, publicidad e 1informacion al
consumidor”, 1id SAIJ: DACF120163; la Dra.
Sanchez también refirio a fs. 3088 vta. que la
publicidad tenia influencia negativa) y su
vinculacion con la informacion.

No soslayo las diferencias entre
informacion y publicidad. La primera apunta a
ilustrar, a iluminar al discernimiento, a
aportar datos objetivos, veraces y suficientes

al consumidor respecto de los bienes o
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servicios ofrecidos, y la segunda orienta
esfuerzos a la persuasion, la seduccion y a la
captacion del puablico (Kemelmajer de Carlucci,
Aida, '"Publicidad y consumidores", en RDPyC
1994-5-66.).

Pero ello no puede importar desconocer
gue en cierto punto ambas ideas entran en
contacto. En los hechos, el derecho del
consumidor a recibir una informacion adecuada
gue le permita hacer elecciones bien fundadas,
viene sistematicamente vulnerado a través de
técnicas de comunicacién y en especial las
publicitarias, llenas de sugestion pero escasas
de informacion, encaminadas hacia la
persuasion, como mecanismos motivantes o
incitadores del consumo, mas alla de 1la
satisfaccion de necesidad. Deformando 1la
opinioén del consumidor le impide seleccionar
racionalmente el producto o servicio. Restringe
pues la espontaneidad de su eleccion;
relativiza su poder de decision, su libertad de
contratar (Santella Lopez, M, “Proteccion
juridica de los consumidores y contratacion”,
DJ Madrid, 1977, n° 16, p 14 en Stiligtz
Gabriel, “Dafios al consumidor: publicidad,
informacion y clausulas abusivas” en Trigo
Represas, Félix, “Derecho de Dafios”, p. 225).

En efecto, creo que puede enmarcarse a
la publicidad del tabaco dentro del subtipo de
publicidad abusiva: aquella que -entre otras
cuestiones- puede llevar a la adopcion de

conductas lesivas para la propia salud. Es
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sumamente importante alertar sobre este tipo de
la intervencion de los
la

conductas

publicidades vya que,
de

pueden provocar

medios masivos comunicacion en
interaccion social,
derivados
Carlos, “Tratado
LL, p. 53).

Entiendo que este tipo de publicidades

de riesgo (Lovece, “Dafios
de la publicidad”,

de dafos reparables”,

Graciela,
en Ghersi,
T. II.,

-en especial a las anteriores a la sancion de
la ley- desdibujaba el conocimiento publico
la de del

cigarrillo (como tipo de informacidn existente

sobre nocividad los riesgos

en la época), sin que el consumidor tuviera
certera “claridad” (art. 4 de la Ley de Defensa
del Consumidor) de los peligros de la practica.

A la luz de la publicidad promovida
por las empresas tabacaleras, consistente en
el
placenteras”, el razonamiento es que el mensaje
ya
que las advertencias existentes cohabitaban con

“asociar fumar a circunstancias

que el consumidor recibe es contradictorio,
formas publicitarias destinadas a exaltar el

del

expresa

placer derivado consumo (con similares

Guillermo C.
al
en similar

/ILa

ideas se Rios,

“Cigarrillos, publicidad e 1informacion
id SAIJ: DACF120163;

sentido argumenta Marquez,

consumidor”,
José Fernando,
responsabilidad por dafios producidos por el
SJASJA 17/8/2005,
el solo

tabaco. Dudas y propuestas”,
cita online 0003/011595).

hecho de decir que fumar es perjudicial para la

Es decir,
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salud, era absolutamente insuficiente frente a
la atrapante publicidad.

Es decir que no puede afirmarse con
certeza que existiera un conocimiento acabado
de la perjudicialidad, tampoco puede sostenerse
gue aquel conocimiento abarcara una nota
relevante del riesgo como es el de la
dependencia, y por ultimo, la publicidad de la
época disminuia en claridad 1la informacion
global existente.

En la linea que vengo propiciando se
pronuncio el jurado de Jacksonville en el
Estado de Florida en el marco del caso “Grady
Carter”. Se consider6 que la empresa tabacalera
no habia anunciado en grado suficiente 1los
perjuicios que trae aparejado el tabaco,
induciendo a su consumo con su publicidad (ello
no obstante los anuncios y la idea mas o menos
difusa de la victima acerca de su nocividad)
(citado por Hersalis, Marcelo, Magri, Eduardo,
Martinez Garabino, ob. cit.).

No quiero seguir avanzando sin antes
advertir una circunstancia mas gque me condujo a
adoptar el temperamento que en este voto vengo
desarrollando.

Aclaro que lo hago en este estadio del
voto porque la siguiente consideracion resulta
afin con el conocimiento de los riesgos y la
publicidad.

Esto es que a pesar de que las
primeras correlaciones estadisticas efectuadas

estableciendo una vinculacion entre el tabaco y
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el cancer data de la década del 30 en Alemania
(viguri Perea, Agustin, “La responsabilidad
civil derivada del consumo de tabaco”, Revista
de Actualidad Civil n°® 46, en Hersalis,
Marcelo, Magri, Eduardo, Martinez Garabino,
ob. cit., Prieto Molinero, Ramiro, ob. cit.),
gue los primeros analisis y estudios
cientificos conducidos por las tabacaleras
datan de 1los “60 (Lucchiani  Guastalla,
Emanuele, ob. cit., p. 20), y sin perjuicio de
la alta tasa de mortalidad que el consumo de
tabaco conlleva y reflejaban los datos de 1la
época, las tabacaleras decidieron presentar al
publico masivas campafas publicitarias -como ya
viéramos abusivas- dirigidas a captar mayor
numero de consumidores (a los distintos
documentos que avalan esta afirmacion me
remito).

Esto también me conduce a preguntarme
acerca de cuales son las implicancias de la
actitud asumida por quien introduce un riesgo
en la sociedad en los términos anotados y creo
gue en un caso como el presente no es razonable
invocar de buena fe la defensa de asuncion de
riesgos (cfr. Van Dam, C., '"European Tort
Law", Oxford University Press, UK, 2013, p.
256, quien cita para fundamentar su postura el
BGB Aleman en su art. 242, en Molina Sandoval,
Carlos A., “Asuncion de riesgos”, LL
26/02/2018, cita online: AR/D0OC/314/2018).

También diré que 1las argumentaciones

blandidas por la tabacalera, relativas a la
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posibilidad cierta de que el causante pudiera -
por su propia voluntad- dejar de fumar en el
transcurso del habito, carecen de validez para
desvirtuar el nexo causal antes referenciado.

Claro que ante la falta de estudios
personales sobre la personalidad de base del
Sr. Isabella Valenzi por su prematuro
fallecimiento (fs. 3086 vta.) deberé recurrir a
pautas cientificas que gobiernan la cuestidn en
la generalidad de los casos.

Aunque los informes estadisticos
marquen que aproximadamente el 90% de los ex
fumadores dejaron de fumar sin ningun programa
de tratamiento, Yy que en consecuencia se
sostenga que la decision de dejar de fumar es
propia e individual de la persona, no puede
perderse de vista que la concrecion de ello
puede estar influenciado por la dependencia
(fs. 3087 vta.).

Se reconoce al tabaquismo como una
enfermedad que involucra tanto la dependencia
fisica como psicoldégica a la nicotina. La
condicion del fumador tiene la caracteristica
de poder ser abandonada sin mayores
dificultades en etapas iniciales o en personas
gue fuman poco u ocasionalmente, pero en el
fumador regular (como fue el caso del Sr.
Isabella Valenzi) se desarrolla una adiccion
progresiva a la nicotina que dificulta
marcadamente o hasta “impide” la cesacion del
consumo, de manera que ya no se trata de un

habito sino de una enfermedad adictiva (fs.
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3087, vide “La medicina explica por qué es tan
dificil dejar el cigarrillo” -noticia La
Nacion- de fs. 2280).

Sin desconocer que algunos problemas
vinculados a la adiccidn puedan ser revertidos
con medicacion (fs. 3087 vta.), apoyo
profesional y continuidad del tratamiento (fs.
3088 vta.), lo que la realidad demuestra es que
no todos los fumadores logran dejar a tiempo el
habito. Ademas la dependencia no es so0lo fisica
por lo que el abandono también puede estar
influenciado por cuestiones psicologicas que no
se controlan con las terapias de remplazo (fs.
3089 vta.).

La dependencia incide directamente en
la posibilidad de elegir libremente dejar el
cigarrillo, por lo que no puede hablarse de un
acto meramente voluntario del fumador, tal como
reconoce la propia demandada Massalin en su
responde.

Lo que apunté precedentemente también
es advertido por la doctrina especializada
(cfr. Lucchiani Guastalla, Emanuele, ob. cit.).
Se sefiala que es cierto que a pesar de que
conocen la nocividad de fumar, muchos fumadores
no logran abandonar el cigarrillo,
permaneciendo victimas de tal dependencia (De
acuerdo, Ponzanelli, “Class action”, tutela
deifumatori e circlazione dei modelli
giuridici, p. 306, quien senala el caracter de

peligrosa dependencia que el tabaco es capaz
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de generar en los consumidores y que anularia
de modo absoluto la “libertad de eleccion”).

S0lo a efectos de ilustrar la cuestion
seflalare que la Sra. Quidi indic6é en la
confesional de fs. 1077 que cuando el Sr.
Isabella Valenzi estaba enfermo ella creia que
fumaba a escondidas de todos, que habia
indicios (posicidn vigésimo quinta).

En definitiva, el silogismo seguido en
este considerando, analizado en funcion de la
estrictez que se le debe imprimir al examen de
la eximente por las razones antes invocadas, me
persuade de que no se arrimaron a este proceso
pruebas fehacientes y determinantes que
acrediten una real culpa de la victima.

En suma, votaré por modificar este
aspecto medular del fallo, rechazando 1la
defensa esgrimida por la coaccionada.

En consecuencia, quedando evidenciada
la responsabilidad civil de 1la tabacalera
(British American Tabacco S.A.I.C. y F.) por
los hechos en debate, procederé a examinar los
distintos items que <conforman la cuenta
indemnizatoria.

VI. Extension del resarcimiento

Antes de entrar en la consideracion
particular de cada uno de los rubros
indemnizatorios reclamados, cabe seflalar que
solo propiciaré indemnizar los dafios
debidamente probados y que resulten ciertos vy
no la mera posibilidad o hipdtesis de dafo. Por

otro lado, el monto peticionado por las
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coaccionantes no marca el limite de la
pretension, por 1lo que conceder mas de 1lo
pedido no importa incongruencia por ultra
petita, ya que la utilizacion, como ha ocurrido
en el caso de la formula “(..) o lo que en mas
O en menos surja de la prueba a producirse (..)"
(fs. 80) habilita al magistrado a estimar el
quantum indemnizatorio en atencion a la 1indole
de la afeccion sufrida, pues no se encuentra
obligado por la suma requerida tanto para el
caso de que aquélla resulte ser mayor o menor a
la reconocida (CNCiv., Sala H, “Arman, Efrain
D. c. Supermercados Mayoristas Makro S.A.
y otro” del 25 de marzo de 2013).

Ademas, no debe olvidarse que estamos
en presencia de una deuda de valor. Se ha
sostenido, siguiendo a Nussbaum y Ascarelli,
que el dinero no constituye el objeto de 1la
prestacion sino el medio para satisfacer la
misma al tiempo del pago (deudas de valor),
distinguiéndolas de las dinerarias, donde la
prestacion es una suma de dinero (deuda
dineraria) (ver en este sentido CNCiv., Sala
“K”, “Barbosa, Hernan Diego <c¢. Batistuta,
Federico Orlando” del 8 de junio de 2007, cita
online AR/JUR/5448/2007).

Hechas estas aclaraciones, pasareé
seguidamente y por razones de orden expositivo
a considerar por separado los distintos
aspectos del reclamo que realizaron las

demandantes.
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1. Reclamos “iure propio” realizados
por la coactora Sabrina Isabella Valenzi

i. Valor vida

Se dejd constancia en el punto XI del
escrito de demanda que se incluyd en el monto
mencionado por 1ncapacidad fisica demandado
iure herditatis, el valor vida reclamado por la
hija.

Considerar que la vida humana no tiene
un valor economico per se sino en funcidn a lo
gue produce o puede producir constituye un
enfoque estrictamente economico y
axiologicamente disvalioso, que no se condice
con el respeto de la vida y la dignidad como
derechos fundamentales del hombre, tutelado por
declaraciones internacionales, tratados,
sentencias de tribunales transnacionales vy
receptados entre otros por el art. 4 del Pacto
de San José de Costa Rica, arts. I, IV y VI de
la Declaracion Americana de 1los Derechos vy
Deberes del Hombre, arts. 2, 3, 6, 16 vy
concordantes de la Declaracion Universal de los
Derechos humanos, todos ellos de raigambre
constitucional en nuestro pais (ver también
Morello, Augusto M. en “La Vida Humana y 1los
valores” en JA 2005-III-256). La vida humana
tiene un valor constitucional a pesar de 1la
ausencila de toda regla constitucional
concerniente a su proteccion (conf. Tribunal
Constitucional de Polonia del 28/5/797 de

“Investigaciones”, Secretaria de la Corte
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Suprema, Dir. Dr. Rolando E. Gialdino, 1998-1-
93).

El valor de la vida humana no es
apreciable con criterios exclusivamente
economicos. El dafio por la muerte de la victima
no puede atenerse a criterios o0 concepciones
materialistas que deben necesariamente ceder
frente a una comprension general de valores -
materiales y espirituales- unidas
inescindiblemente en la vida humana y a cuya
reparacion debe, al menos, tender la justicia
(conf. C.S.J.N. del 26/8/75 1in re “Noya,
Alfonso y otro c/ Prov. de Bs. As., punto 16).

Al analizar el ©presente reclamo,
sostengo que la privacién de cualquier
existencia humana importa siempre un perjuicio
como mera contrapartida del valor de esa vida,
y la wvaluacion econ6mica minima lo es sin
perjuicio de que puedan considerarse otras
circunstancias para aumentar la indemnizacion,
como ser la pérdida patrimonial que puedan
experimentar los sobrevivientes a raiz de ese
fallecimiento. Y ello debe ser asi, aun cuando
pueda tratarse de personas que no tengan
capacidad de generar 1ingresos propios y/o0 que
tengan economicamente herederos mayores de edad
que no dependan del fallecido en lo econdmico.

No cabe duda alguna, desde mi punto de
vista, que el mayor dafio que puede ocasionarse
a una persona es precisamente quitarle la vida;
de alli que no pueda ser admisible dentro del

réegimen de dafios, que mediando una muerte pueda
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concluirse en un rechazo de indemnizacidn por
valor vida. Podra ser mayor o menor en funciodn
de los criterios expuestos por el Magistrado,
pero nunca podria ser rechazado totalmente
porque se trata de la maxima afrenta o dafio a
considerar dentro del sistema juridico.

Recuérdese que el hijo menor se
encuentra normalmente en situacidén de amplia
dependencia, economica y espiritual, en
relacion a sus padres: no se vale por si mismo
y vive a expensas de éstos, lo cual se proyecta
en un 1mperativo legal para qulienes le dieron
la existencia. Por consiguiente, es 1logico
inferir que la muerte de alguno de 1los
progenitores priva a ese hijo de 1lo necesario
para su subsistencia (Zavala de Gonzalez,
Matilde, “Resarcimiento de dafnos. Dafios a las
personas. 2B (pérdida de la vida humana)”, Ed.
Hammurabi, p. 190).

Esta Sala tiene dicho que “ .. a los
fines de establecer el '"valor vida" debe
tenerse en cuenta, respecto del occiso, su
sexo, edad y tiempo probable de vida util, su
educacion, profesion u oficio, <caudal de
ingresos a la época del deceso, probabilidades
de progreso y ahorro, aptitudes para el
trabajo, nivel de vida y condicion social,;
mientras que, desde el punto de vista de quien
reclama la indemnizacion, habra de meritarse
el grado de vinculacion o parentesco con
aquéel, la ayuda que de €l recibia, el numero

de miembros de la familia, etc., factores

Fecha de firma: 09/09/2019

Firmado por: OMAR LUISDIAZ SOLIMINE, Juez de Camara

Firmado por: JUAN MANUEL CONVERSET, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: PABLO TRIPOLI, JUEZ DE CAMARA ||| ||| ‘|I|||||| ‘l |

#12574367#243809339#20190909125248964




todos que quedan librados al prudente arbitrio
judicial (conf. Voto Dr. Dupuis en c. 45.012
del 7/7/89 y citas que efectua del voto del
Dr. Calatayud en c. 44.485 del 26/6/89 y de
Cazeaux-Trigo  Represas, “Derecho de las
Obligaciones”, 2a. ed., t. 4, pag. 261, nota
66, Sala “C” en E.D. 84-332; Sala “D” en E.D.
75-306, id. E.D. 80-808, n° 37, voto del Dr,
Calatayud publ. en L.L. 1988-C-106,; v. voto Dr
Dupuis en cc. 40.863 del 1/3/89 y 31.125 del
7/12/87; Borda, *“Obligaciones”, 7a. ed., t.
II, pags. 419 y sigs., N° 1582, Kemelmajer de
Carlucci, op. cit., t. cit., pag. 200 y sus
citas).

Aquellas son las lineas seguidas por
el Coédigo Civil y Comercial de la Nacion, el
que en su art. 1745 dispone que “En caso de
muerte, la indemnizacioén debe consistir en:
(..) b) lo necesario para alimentos (...) de 1los
hijos menores de veintiun afios de edad con
derecho alimentario (..); esta 1indemnizacion
procede aun cuando otra persona deba prestar
alimentos al damnificado indirecto, el juez,
para fijar la reparacion, debe tener en cuenta
el tiempo probable de vida de la victima, sus
condiciones personales y las de los
reclamantes (..)".

En este contexto debe apreciarse que
el Sr. 1Isabella Valenzi al momento de su
fallecimiento tenia 46 afos de edad, que tenia
una Unica hija, que por aquella época su oficio

era el de gasista y/o plomero, que en momentos
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de su enfermedad fue mantenido por su padre
jubilado, y que no poseia bienes de fortuna,
entre otras cuestiones (ver declaraciones de
fs. 26/29 brindadas en el beneficio de litigare
sin gastos n° 41.607/1998 iniciado por el
0CC1s0).

De su lado, la reclamante era la hija
del occiso (fs. 10 de estos autos principales),
contaba a la fecha del fallecimiento con la
edad de 13 afos, convivia con su madre que se
encontraba “en plan de separacion” (fs. 27 y 28
vta. de la causa precedente). También deben
apreciarse las demas condiciones
socioeconomicas de la madre que quedaron
ilustradas en los beneficio de 1litigar sin
gastos n° 97.953/1998 (vide fs. 64/66, 103,
109, 121, entre otras) y 32.464/2011 (vide fs.
7, 9, 11, entre otras).

En mérito de 1lo cual, encuentro
acreditada la incidencia que el deceso del Sr.
Miguel Isabella Valenzi debi6é de haber
producido en la coactora Sabrina Isabella
Valenzi, al no contar mas con su ayuda para su
cuidado.

En virtud de lo expuesto y analisis
efectuado, los datos de conocimiento general, vy
el criterio jurisprudencial previsto en el art.
165, tercer parrafo del Coédigo Procesal, fijo
el monto indemnizatorio en la suma de
$400.000. -

ii) Incapacidad psicolodgica
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Apuntaron en el libelo de inicio las
demandantes que la hija sufridé wuna marca
indeleble en su evolucidon psiquica por la
pérdida del padre en una edad temprana. A ello
le afadieron un reclamo en concepto de
tratamiento psicologico.

EL dafno psiquico reposa
predominantemente en la subjetividad de 1la
persona, trasciende en actitudes y
comportamientos y a veces tiene también
manifestaciones somaticas. Implica un
desequilibrio patoldgico, diagnosticable por 1la
cienclia médica, que se traduce en disturbios
que disminuyen en la persona, sus aptitudes
laborales e inciden en su vida de relacion.

En efecto debe ser considerado una
especie del dafio patrimonial, que produce un
menoscabo a la integridad psicofisica de 1la
persona y a su estructura vital; que importa
una merma o disminucioén de su capacidad
psiquica.

Ahora bien para que el dafo psiquico
sea 1indemnizable en forma independiente del
dafio moral, debe ser consecuencia del hecho por
el que se reclama y ser coherente con éste,
ademas de configurarse en forma permanente.

Sucede en la especie que la perito
desinsaculada en la causa, Lic. Carina
Rudistein, concluyo luego de efectuar 1los
examenes Yy analisis correspondientes que la
codemandada Sabrina Isabella Valenzi no padecia

dafio psicologico.
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En su experticia enumer6 los distintos
elementos de evaluacion utilizados, efectud un
analisis de las funciones psiquicas de 1la
entrevistada, detalld 1la conformacion de su
estructura familiar, y efectud una evaluacion
de las técnicas utilizadas (fs. 2454/2456).

Entre las distintas aseveraciones
realizadas por 1la peritada en ocasion de la
entrevista se puede sefialar que la misma
sostuvo que se olvidé enseguida del
fallecimiento de su padre, que se acostumbro.
Recordd que su padre no era muy demostrativo,
gue tenia un caracter fuerte, era serio y que a
veces se la “agarraba” con ella cuando tenia
una “locura” (fs. 2454).

Terminé afirmando la especialista que
no se observdo cuadro compatible con dafio
psiquico producido por el padecimiento vy
posterior muerte de su padre. Por ello, y al no
constatarse dafio, sostuvo que era innecesaria
la realizacion de algun tratamiento
psicoterapéutico (fs. 2457).

Aclar6 que el periodo de tiempo
transcurrido entre la muerte de su padre y la
evaluacion pericial era suficiente para que una
persona -que atravesd un duelo- no presente
signos del mismo. 1Indicé por ultimo que un
duelo normal se resuelve en un periodo de
tiempo que oscila entre el afio y 1los dos
primeros afos luego del deceso (fs. 2461).

Advertiré que la impugnacion de la

parte actora de fs. 2474 y fs. 2658, en virtud
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de la falta de acompafamiento de las pruebas
psicométricas y tests, perdio vigencia ante la
presentacion de 1los instrumentos respectivos
(fs. 2989/3077) y ausencia de adecuada
observacion. Asi, concluyo que corresponde
otorgarle eficacia probatoria a dicho dictamen
pericial (arts. 368 y 477 del Codigo Procesal).

En definitiva, por el razonamiento
seguido, se 1impone el rechazo del presente
reclamo indemnizatorio.

1ii) Daio moral

Aducen 1las codemandadas que 1la por
entonces menor también sufridé padecimientos
morales al tener que acompafiar al occiso en su
padecimiento, postergando aspiraciones
personales en funcion de la relaciodon parental.
Requieren que este reclamo tenga caracter
ejemplificador.

El dafio moral -en su concepto genéri-
co- importa la lesidon en los sentimientos que
determina dolor o sufrimientos fisicos, inquie-
tud espiritual, o agravio a las afecciones
legitimas y en general toda clase de
padecimientos insusceptibles de apreciacion
pecuniaria.

Se da cuando de una manera u otra se
ha perturbado la tranquilidad y el ritmo normal
de vida del damnificado (CNCiv, Sala E Servin,
Daniel Anibal c. Alonso, Hugo Omar y otros del
13 de marzo de 2008) provocando unha
modificacion disvaliosa del espiritu en el

desenvolvimiento de su capacidad de entender,

Fecha de firma: 09/09/2019

Firmado por: OMAR LUISDIAZ SOLIMINE, Juez de Camara
Firmado por: JUAN MANUEL CONVERSET, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: PABLO TRIPOLI, JUEZ DE CAMARA

#12574367#243809339#20190909125248964




;
Poder Judicial de la Nacion
CAMARA CIVIL - SALAC

guerer o sentir, que se traduce en un modo de
estar la persona diferente al que se hallaba
antes del hecho, como consecuencia de éste vy
animicamente prejudicial (CNCiv, Sala L, B.,
F. J. c. Empresa de Transporte Tte. Gral. Roca
S.A. y otros del 31 de marzo de 2008).

En el caso concreto, cabe aceptar, en
principio, la lesion a las legitimas afecciones
de la hija en caso de muerte del padre. EI1
deceso de un padre produce -in re 1ipsa- la
afectacion profunda de los mas intimos
sentimientos, guedando en consecuencla
demostrado el dafio moral por el solo hecho de
la accion antijuridica (CNCiv., Sala E,
9/11/83, ED. 107-433).

No se presenta como un obstaculo en la
especie la circunstancia de que la menor no
padeciera consecuencias psicoldgicas del tipo
permanente, pues la perito dejo en evidencia
gue necesariamente debid transitar por un duelo
frente al deceso de su padre. De hecho, 1la
coactora Sabrina Isabella Valenzi refirid que
aquel hecho fue sorpresivo para su persona (fs.
2454). Tampoco deja de conmover la
circunstancia de que le indicara a la 1idonea
gue repensando todo 1lo sucedido le hubiera
gustado que su padre conozca a su hijo y que
viviera su casamiento (fs. 2454 y 2455).

Para fijar su cuantia, corresponde
considerar, entre otras circunstancias, la
gravedad de la culpa, las condiciones

personales del autor del hecho y las de 1la
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victima, asi como la extensién de los dafos
materiales, si existieren, factores todos que
quedan librados a 1la prudente apreciacion
judicial (conf. CNCiv, Sala E en c. 49.115 del
10/8/89; id. en c. 61.197 del 5/2/90; id. cc.
59.284 del 21/2/90, 61.903 del 12/3/90, 56.566
del 28/2/90, 67.464 del 22/6/90, CNCiv, Sala
J, c. 67.533/98, de agosto del 2000, Sala F
30/08/2007; CNCiv, Sala L, 31/03/2008; Sala
E, 13/03/2008 entre muchos otros).

En virtud de todo 1lo anteriormente
analizado, teniendo en cuenta las
consideraciones vertidas precedentemente; las
constancias y circunstancias aludidas a 1lo
largo de las presentes actuaciones; los datos
de conocimiento general; y el criterio
jurisprudencial previsto en el art. 165, tercer
parrafo del Codigo Procesal, acuerdo el monto
indemnizatorio en la suma de $900.000.

2) Reclamos “iure hereditatis”
efectuados por las coactoras.

Anticipadamente a examinar lo que fue
concreto motivo de reclamo por parte de las
accionantes efectuaré una breve resefia sobre la
legitimacion procesal que ellas tienen para
demandar los distintos items resarcitorios
consignados en la demanda (devolucidn de sumas
abonadas para la compra de cigarrillos,
incapacidad sobreviniente, dafio moral y gastos
de asistencia).

Asi diré primeramente que no encuentro

Obice para considerar que a las demandantes no
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le asiste el derecho a formular un reclamo
indemnizatorio por dafio moral.

Recordaré que la indemnizacion por
daino moral sufrido por la victima de lesiones
que luego fallece es ejercitable iure
herditatis en relacion a los padecimientos vy
menoscabos espirituales previos a la muerte que
aquel experimentara. Aunque existe al respecto
como requisito 1legal de admisibilidad (art.
1099 del Codigo Civil y 1741 del Codigo Civil
y Comercial de la Nacion,; doctrina plenaria de
este Tribunal “Lanzillo José c¢/ Fernandez
Narvaja, Claudio” de fecha 7 de marzo de 1977)
la necesidad de que 1la accion hubiese sido
entablada por el difunto con anterioridad, en
el caso puede ser asimilable a dicha idea la
accion de prueba anticipada iniciada en vida
por el occiso (arg. CNCiv. Sala L, “Gil de
Rueda, Margarita Maria y otro c¢/ Araujo,
Alvaro Antonio y otro s/ dafios y perjuicios”,
del 24 de mayo de 2012) e inclusive la
mediacion llevada adelante por su apoderado
(fs. 2, arg. CSJN, “Nastasi, Grace Jane E. c/
Aerolineas  Argentinas S.A. s/ dafios 'y
perjuicios” del 16 de octubre de 2002, Fallos:
325:2703). En analogo sentido me he expedido
como Juez de primera 1instancia en los autos
"Herrera Maria Liliana y otros «c¢/ Pozzi
Ricardo Oreste y otros s/ dafios y perjuicios"”,
(Expte. N° 63941/2008) del 14 de abril del
2016.
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En cuanto a la accidon tendiente a
obtener una indemnizacion en concepto de
incapacidad sobreviniente, el fallecimiento de
ésta con anterioridad al inicio de la causa
sobre dafios y perjuicios tampoco aparece como
un obstaculo 1insalvable para ejercer 1la
accion iure hereditatis, pues si ello es asi
respecto de una accidn personalisima por
excelencia como lo es la que persigue la
reparacion del dafo moral, con mas razon 1lo
sera respecto de 1la incapacidad sobreviniente
(cfr. CNCiv., sala E, Aranda, Antonio c.
Quiroga, Claudio Rodolfo y otros, del 12 de
mayo de 2009).

Por ultimo sefialaré que no puede haber
discusion sobre la posibilidad de reclamar
iure herditatis 1los dafos patrimoniales que
puede haber sufrido la victima en el tiempo
transcurrido entre el suceso lesivo y el
fallecimiento. Se trata, por ejemplo, de 1los
gastos terapéuticos efectuados por el lesionado
para intentar una curacion a la postre
frustrada. Es que en materia de dafo
patrimonial previo a la muerte, la accion se
transmite a los herederos aunque no haya sido
ejercida en vida por el causante (Zzavala de
Gonzalez, Matilde, ob. cit. p. 60/61).

1) Devolucion de sumas abonadas en
concepto de adquisicién de paquetes de
cigarrillos

En el escrito introductorio la parte

actora requiere la devolucion del importe
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abonado por el causante en la compra de 1los
productos nocivos para su salud fabricados por
la empresa demandada.

El planteo efectuado por la parte
actora en dichos términos, estimo, debe ser
desestimado.

Para decidir acerca de este aspecto,
tiénese en cuenta que la 1indemnizaciodon por
dafnos y perjuicios cumple wuna funcion de
equilibrio patrimonial; es decir que esta
destinada a colocar el patrimonio dafiado en la
mismas condiciones en que se encontraba con
anterioridad al hecho.

Sin embargo, el reembolso pretendido
significaria un enriquecimiento indebido, pues
lo abonado fue en concepto de contraprestacion
por la entrega de un producto que resulto
consumido.

En razéon de ello, se impone el rechazo
del presente reclamo.

1i) Incapacidad sobreviniente

Sostienen las coaccionantes que el
actor contaba a la fecha de la mediacion con 46
afos de edad y una incapacidad permanente del
100%.

Indican también que el Sr. Isabella
Valenzi era un adicto y que pese a los dafos
sufridos en su organismo sintié un 1impulso
irresistible de fumar, lo que hizo que pese a
los paliativos médicos se produjera el progreso

de su enfermedad.
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En razéon de ello, peticionan una
indemnizacion tanto por el dafo fisico como por
el psicologico padecido.

En virtud de la 1indole de este
reclamo, cobra especial trascendencia la
pericia médica practicada por el mencionado Dr.
Duarte en momentos en que el Sr. Isabella
Valenzi se encontrara con vida.

En su dictamen expreso el especialista
que el entrevistado se encontraba con
imposibilidad de deambular -en estado de
postracion-, haciendo remision a las
constancias de la historia clinica (punto A)
(fs. 42 y 45), y que no era posible efectuarse
pruebas habida cuenta la baja performance que
el mismo presentaba al examen médico (fs.
43).

También anotd en su presentacidn que
el diagnostico de tumor de pulmon fue
inicialmente clinico, realizado en consultorios
externos del Sanatorio Quilmes S.A. con fecha
28 de septiembre de 1995 (fs. 42 vta.).

Sostuvo el Dr. Duarte en su pericia
que teniendo en cuenta que el pulmén izquierdo
-tanto para la funcion ventilatoria como para
el intercambio gaseoso- aportaba el 45% de
estas funciones y el derecho el 55% se podia
calcular que por la neumonectomia izquierda
(ablacion del pulmén izquierdo) presentaba el
Sr. Isabella Valenzi wuna disminucidén de la
funcion ventilatoria y de intercambio gaseoso

de un 45%. A ello le sumO una pérdida de las

Fecha de firma: 09/09/2019

Firmado por: OMAR LUISDIAZ SOLIMINE, Juez de Camara

Firmado por: JUAN MANUEL CONVERSET, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: PABLO TRIPOLI, JUEZ DE CAMARA ||| ||| ‘|I|||||| ‘l |

#12574367#243809339#20190909125248964




;
Poder Judicial de la Nacion
CAMARA CIVIL - SALAC

mismas funciones en pulmon derecho, de un 15%,
debido a la presencia de bullas enfisematosas
(espasmos no funcionales) en lobulos superiores
e 1infiltrados de tipo retractil (fs. 43/43
vta.).

Se dejo constancia que ademas el
paciente presentaba una entidad clinica
denominada hipocratismo digital o dedos en
palillo de tambor, donde los dedos se presentan
con una tumefaccion localizada en su extremidad
sital por aumento del volumen del pulpejo, vy
con ufas en vidrio de reloj. Dijo que ésta
entidad acompafia con frecuenclia a los pacientes
con alteracion de la hematosis (fs. 43 vta.).

Sostuvo que el porcentaje total
calculado de pérdida de la funcion respiratoria
era del 60% de la normal para su salud y sexo;
atribuida a la numonectomia el 45% y al habito
de fumar (deterioro de pulmon restante) un 15%
(fs. 43 vta.).

Aduce que surgia que el paciente
presentaba compresion del paquete nervioso del
miembro superior izquierdo (plexo braquial
izquierdo) debido al crecimiento de la masa
tumoral (fs. 44).

Detall0 que el miembro superior
izquierdo presentaba hipotrofia muscular
marcada respecto del miembro superior derecho.
El dolor de tipo irradiativo es por la
compresion de la masa tumoral sobre el plexo

braguial. Expreso que le corresponde una
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incapacidad total del miembro examinado del
100% (fs. 45).

También se describidé que el paciente
perdidé peso por causa de la enfermedad (fs.
45) .

En definitiva afirmo el experto que el
paciente poseia una 1incapacidad total vy
permanente del 95% (fs. 45 vta.).

Llegado a este punto diré que no
desconozco las distintas oposiciones que
recayeran sobre dicho dictamen por parte de la
compafiia tabacalera demandada (fs. 52 de 1la
causa referenciada y fs. 578 de estos obrados),
ni los alcances de la resolucion recaida en los
autos sobre prueba anticipada a fs. 190/191
respecto de la validez y posterior forma de
examinar la virtualidad probatoria de aquel
informe pericial, pero lo cierto es que ademas
de que muchas de los padecimientos descriptos
son los que de ordinario ocurren en un paciente
que padece cancer de pulmon, ninguna prueba en
contrario se produjo para desvirtuar lo que en
este punto nos concierne.

Por estas razones, y en lo que aqui
nos interesa, habré de otorgarle eficacia
probatoria a transcripto dictamen presentado
por el Dr. Duarte (arg. arts. 386 y 477 del
codigo Procesal).

La faceta psicologica adquiere ribetes
propios en la causa, puesto que -como se
comentara en el cuerpo del voto- no fue posible

gue un especialista en dicha rama se expidiera
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sobre los puntos periciales propuestos por el
propio Sr. Isabella Valenzi frente a su
fallecimiento (art. 377 de Codigo Procesal).
Claro que ello no impide tener una especial
consideracion a la hora de evaluar el perjuicio
moral.

Sentado ello sefialaré que es cierto
gue las edades de las victimas y sus
expectativas de vida, asi como los porcentajes
de incapacidad, constituyen valiosos elementos
referenciales, pero no es menos cierto sostener
que el resarcimiento que pudiera establecerse,
cualquiera sea su naturaleza y entidad, debe
seguir un criterio flexible, apropiado a las
circunstancias singulares de cada caso, y no
cefiirse a calculos basados en relaciones
actuariales, formulas matematicas o porcentajes
rigidos, desde que el juzgador goza en esta
materia de un margen de valoracidén amplio
(conf. CNCiv. Sala "F", L-208.659, del 4/3/97,
voto del Dr. Posse Saguier). -

Ello, por cierto, concuerda con las
pautas de valoracion establecidas en el art.
1746 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
en tanto que “para evaluar el resarcimiento no
€S necesario recurrir a criterios matematicos
ni tampoco son aplicables 1los porcentajes
fijados por la Ley de Accidentes de Trabajo,
aunque puedan resultar utiles para pautas de
referencia, sino que deben tenerse en cuenta
las circunstancias personales del damnificado,

la gravedad de las secuelas, los efectos que
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eéstas puedan tener en su vida laboral y de
relacion” (Lorenzetti, Ricardo Luis “Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion,
anotado, concordado y comentado", T VIII pag.
528, comentario del Dr. Jorge Mario Galdos al
art. 1746).-

No se me escapa que, tal como se
pusiera de relieve en un precedente de esta
Sala ("Vega Rubilan, Sonia de las Mercedes c/
Transporte Automotor General las Heras SRL s/
dafios y perjuicios" del 22 de diciembre de
2005), "...conforme 1lo ensefa parte de la
doctrina nacional para el caso de la muerte de
la victima durante el proceso, “la mensura del
dafio economico derivado de su incapacidad no
podra extenderse a 1los lucros -calculados
presuntivamente en atencion al resto de vida
probable que tenia al ocurrir el hecho, sino
circunscribiéndolos hasta el momento de la
muerte, como realidad que ha enervado aquella
probabilidad (...) la adopcion de la edad de
probable vida media puede no corresponder a
aquélla del individuo que en el caso concreto
se presenta como gravemente enfermo al momento
de la sentencia. De 1lo que se 1infiere que
habria que adoptar la expectativa existencial
especifica de la victima, y no la promedio”

(conf. Zavala de Gonzalez, Matilde, Dafios a

las personas-Integridad psicofisica-2a,
Editorial Hammurabi - 1990, pags.
453/454)...".
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En consecuencia, teniendo en cuenta
los padecimientos fisicos constatados por el
especialista, la fecha de inicio de 1la
patologia y su evolucion hasta el deceso
ocurrido el 18 de julio de 1998, la edad de 1la
victima, su estado civil, ocupacion, y demas
circunstancia personales que se vislumbran en
el beneficio de 1litigar sin gastos por él
iniciado (Expte n° 41.607/1998), propondré al
Acuerdo fijar por este concepto resarcitorio la
suma de $ 800.000 (art. 165 del Codigo
Procesal).

1ii) Daio moral

Seflalan las coactoras que el Sr.
Isabella Valenzi sufridé un gran padecimiento
moral a consecuencia de la enfermedad
incapacitante derivada directamente del consumo
de los productos de la demandada.

En el caso, este reclamo por agravio
moral lo entiendo procedente para la victima
fatal de autos.

Es que no debe perderse de vista las
imaginables repercusiones que puede tener para
cualquier sujeto la circunstancia de tener que
atravesar una enfermedad eventualmente
terminal.

A ello bien puede afadirsele 1las
diversas situaciones particulares por las que
debidé transcurrir durante la enfermedad y que
fueron objeto de concreta prueba (punciones de
biopisia, neumonoctomia practicada, tratamiento

de quimioterapia, radioterapia, aplicaciodon de
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jarabe de morfina, y otros examenes a los que
tuvo que someterse, conforme fs. 42, 43 y 44
vta. de la prueba anticipada n° 41606/1998.

Asi, accederé al resarcimiento que se
persigue, en una cuantia que habré de fijar
prudencialmente y conforme a lo dispuesto por
el art. 165 del Codigo Procesal, para que
constituya un verdadero y justo resarcimiento
al dafio que es dable reconocerle al actor,
segun los antecedentes ya descritos y demas
particularidades del caso (C.S.J.N., ago.5-
986, E.D. 120-649, con nota de Borda, Bellus-
cio y otros ob.cit. 5 pag. 113).

En virtud de ello, teniendo en cuenta
las consideraciones vertidas precedentemente;
las constancias y circunstancias aludidas a 1lo
largo de las presentes actuaciones; las
lesiones y sufrimientos padecidos por el Sr.
Isabella Valenzi; 1los datos de conocimiento
general; y el criterio jurisprudencial previsto
en el art. 165, tercer parrafo del Cddigo
Procesal, fijo el monto indemnizatorio en la
suma de $700.000.

iv) Asistencia médica y farmacéutica

Reclaman en este item las coactoras la
devolucion de las sumas que fueron
oportunamente utilizadas hasta el fallecimiento
del causante para hacerle frente a 1la
enfermedad.

En el presente reclamo cabe aplicar un
concepto amplio, y no exigirle necesariamente a

los reclamantes la prueba acabada de la
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existencia y extension del perjuicio que
invoca.

En este sentido la jurisprudencia ha
entendido que en estos gastos no se requiere
prueba de las erogaciones, toda vez que 1los
mismos pueden presumirse cuando de acuerdo a la
indole de las 1lesiones se infiere que 1la
victima debid realizar desembolsos
extraordinarios para su movilidad, como ser
vehiculos de alquiler. La procedencia del mismo
no puede discutirse si se encuentra probado la
entidad de las lesiones, consecuentemente no es
Obice para su reclamo la ausencia de
comprobantes que lo justifiquen de modo
fehaciente (conforme argumentos CNCiv., Sala G,
“Langer Liria c¢/ Tia S.A Mercado s/ dafos y
perjuicios, del 8 de junio de 2007).

Ademas, jurisprudencialmente se estima
procedente el reintegro de este tipo de
erogaciones si se determina que son
consecuencia del hecho ilicito: “Ello es asi
aungue no exista prueba documentada que
demuestre precisa y directamente el respectivo
pago, siempre que resulte razonable su
correlacion con la lesidon sufrida y el tiempo
de su tratamiento. Por lo demas, esta
conclusion debe mantenerse aun en el caso de
gue quien resulté damnificado haya sido
atendido en hospitales publicos o que cuente
con cobertura social; toda vez que siempre
existen desembolsos que no son completamente

cubiertos (cfr. "Hidalgo ¢/ Rolodn", del
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5/3/07).” (CNCiv., Sala B, en autos: “M, M. H
c/ Kraft, Daniel Alejandro s/ dafios y
perjuicios, del 10 de octubre de 2007).

En sintesis, la prueba de los gastos
farmacéuticos, asistencia médica y demas, no
deben exigirse con un criterio riguroso, y el
juez se halla facultado a fijarlos
razonablemente. Logicamente se han de fijar
siempre que haya una relacidn logica con las
lesiones que contribuyeron a curar.

Reiteraré que conforme se desprende de
la pericia el Sr. Isabella Valenzi debio
practicarse punciones de biopisia, una
neumonoctomia, se realizé tratamientos de
guimioterapia y radioterapia, y se le aplico
jarabe de morfina (vide fs. 42, 43 y 44 vta. de
la prueba anticipada n° 41606/1998).

Por ello, tomando en consideracidén 1lo
anteriormente expuesto; 1lo que surge de la
pericia médica sobre intervenciones, examenes y
medicacion administrada durante el transcurso
de la enfermedad; 1los datos de conocimiento
general, y el criterio jurisprudencial previsto
en el art. 165, tercer parrafo del Cddigo
Procesal, fijo el monto indemnizatorio en la
suma de $50.000.

VII. Intereses

En lo referente a este item, dispongo
que los 1intereses sobre las indemnizaciones
otorgadas 1iure hereditatis sean computados
desde que el dafo quedara consolidado (11 de

octubre de 1995) y hasta el efectivo pago,
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conforme a la tasa pasiva promedio que publica
mensualmente el Banco Central.

En cuanto a los montos fijados por los
rubros reclamados por iure propio, a los mismos
se les adicionaran accesorios desde la fecha de
muerte del Sr. Isabella Valenzi (17 de julio de
1998) y hasta el efectivo pago a igual tasa que
la dispuesta en el parrafo precedente.

Aclaro con relaciona a tasa de interés
a aplicar, que si bien como vocal preopinante
propugno en la generalidad de 1los casos la
activa, conforme doctrina plenaria “Samudio”,
lo cierto es que tomando en consideracion el
tiempo transcurrido desde el hecho generador vy
a efectos de evitar un enriquecimiento sin
causa en el patrimonio del actor, considero que
la tasa antes indicada satisface adecuadamente
los padecimientos que el retardo en el
cumplimiento de la obligacion generaron.

Recordaré en tal sentido que si bien
la tasa de interés a aplicar queda ubicada en
el espacio de la razonable discrecion de 1los
jueces, los arbitrios a wutilizar no deben
lesionar garantias constitucionales, vy esto
acontece cuando, como en el caso, se verifica
una suma exorbitante producto de la aplicacion
mecanica de una tasa, que arroja un resultado
notablemente superior al de los valores a
sustituir (CS, 26/02/2019, “Bonet, Patricia G.
por si y en rep. hijos menores c. Experta
Aseguradora de Riesgos del Trabajo Sociedad

Anonima y otros s/ accidente - accion civil”).
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VIII. Costas

Habida cuenta que 1lo hasta aqui
expuesto determina la modificacion de la
sentencia de grado, tal circunstancia conlleva
la pérdida de virtualidad de 1la imposicion
efectuada por el a quo en la materia, debiendo
este Tribunal -en orden a lo previsto por el
art. 279 del Codigo Procesal- expedirse
nuevamente sobre este particular.

En virtud del razonamiento seguido vy
en razon de que la accion resultara procedente,
propondré a mis colegas que 1las costas de
primera 1nstancia sean impuestas a British
Tabacco S.A.I.C. y F.. Ello con la salvedad a
las atinentes al rechazo de la accion contra
Massalin Particulares S.A., 1las que deberan
correr a cuenta de la parte actora por haber
resultado perdidosa (art. 68 Cdédigo Procesal).

En relacion con las costas de Alzada,
atendiendo al principio objetivo de la derrota,
las mismas seran impuestas a la tabacalera
vencida (art. 68 del Codigo Procesal). La
excepcion que recaera en cuanto a estas sera en
lo respectivo a la excepcion de prescripcion,
las que por las razones supra exhibidas,
deberan recaer por su orden.

IX. Por todo lo expuesto, y si mi voto
fuese compartido, propongo: 1) Confirmar el
rechazo de la excepcion de prescripcion
oportunamente deducida, 2) Admitir el rechazo
de la accion entablada por Maria Adelina Quidi

y Sabrina Isabella Valenzi contra Massalin
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Particulares S.A., 3) Modificar la sentencia
apelada, haciendo lugar a la accidn promovida
por sendas coacionantes contra British Tabacco
S.A.I.C. y F., 4) Fijar en concepto de
indemnizacion iure propio para Sabrina Isabella
Valenzi por valor vida y daio moral por 1las
sumas de $400.000 y $900.000, y rechazar el
planteo resarcitorio por el dafio psicologico,
5) Acordar en concepto de indemnizacion iure
hereditatis para ambas coactoras por
incapacidad sobreviniente, dafio moral y gastos
de asistencia las sumas de $800.000 $700.000 y
$50.000, y desestimar el reclamo por devolucion
de sumas abonadas para la compra de
cigarrillos, 6) Establecer 1los intereses de
acuerdo a lo mencionado en el apartado VII., 7)
Imponer las costas del proceso de conformidad a
lo considerado en el punto VIII.

El Dr. Diaz Solimine dijo:

Por razones analogas a las expuestas
por el vocal preopinante, Dr. Converset,
adheriré a su voto.

El Dr. Tripoli dijo:

Si bien comparto las consideraciones
gue en torno a la excepcion de prescripcion
pasiva realiza en su fundado voto mi
distinguido colega de Sala, Dr. Converset, a
las que adhiero, disiento con la solucion que
propone, pues considero que la decision
adoptada en 1la instancia anterior, en cuanto
desestima la demanda incoada en autos, debe ser

confirmada.
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En efecto, en las presentes
actuaciones se encuentra acreditado que el Sr.
Isabella Valenzi tenia el habito de fumar desde
que contaba con 17 afos de edad (ver fs. 2676)
y que fallecidé el 17 de julio de 1998 cuando
apenas tenia 47 afos de edad, producto de
sufrir un adenocarcinoma.

También se encuentra probado que el
diagnostico de cancer de pulmon fue
inicialmente clinico - a través de 1los
consultorios externos del Sanatorio Quilmes
S.A. el dia 28 de septiembre de 1995; ver fs.
42vta. de la prueba anticipada- y 1luego
mediante protocolo anatomopatologico Nro.
4230/95.

Asimismo, es dable destacar que la
patologia antes aludida fue primaria de pulmon
y no por metastasis (ver fs. 3092vta. del
informe pericial médico).

Ahora bien, la obligacidon de reparar
el dafo exige ~cuatro presupuestos: daifo,
ilicitud, factor de atribucion y relacion de
causalidad. Estos elementos son el eje
alrededor del cual se construye la unicidad del
fendmeno resarcitorio.

Al hablar de causalidad, debe
distinguirse el concepto de <causa, de la
condicion y de la ocasion de un efecto. Asi, la
condicion es el antecedente de un resultado. En
el Derecho de Dafios no se responsabiliza al
sujeto que coloca wuna simple condicidon del

dafio, aunque esa condicidn sea necesaria; ésta
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debe haber sido, ademas, adecuada o idoOnea para
ocasionarlo. S6lo asi la condicioOn necesaria se
erige en causa juridica del resultado. La
ocasion es también una condicion del resultado,
gue favorece o activa el funcionamiento de la
verdadera causa (Zavala de Gonzalez, M.,
Resarcimiento de darios. Presupuesto y
funciones del Derecho de dafos, Editorial
Hammurabi, Buenos Aires, 1999, pag. 245/246).
Nuestros Codigo Civil derogado -
aplicable al caso bajo estudio- entre los
articulos 901 a 906 y el actual, en 1los
articulos 1726 y 1727, adoptan la teoria de la
causalidad adecuada que considera a las
condiciones en abstracto, y selecciona como
causa a aquella que, ademas de ser condiciodn
necesaria, tenia aptitud para generar el
resultado, segun 1las reglas normales de 1la
experiencia. Es decir que es causa juridica del
dafio la condicidén idonea, “adecuada”, para
producirlo, acorde con reglas de probabilidad
basadas en la experiencia corriente (Zavala de
Gonzalez, M., ob.cit., pag. 255/256).
Causalidad, en esencia, es
probabilidad, la posibilidad u oportunidad de
gue suceda un evento en particular. Al mismo
tiempo, no deben existir otras causas a las que
puede asignarse un mayor coeficiente de
incidencia. Es asi que, para determinar la
causa de un dafio, se debe hacer ex post facto
un juicio de adecuacion o calculo de

probabilidad, en el que necesariamente se debe
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investigar si el dafio se hubiese verificado
igualmente, aun en ausencia del hecho que
constituye la fuente de la responsabilidad.

Certeramente ha explicado Le Tourneau
que “.la causalidad juridica no equivale a la
causalidad cientifica. Esta ultima busca y se
basa en la verdad, mientras que la primera se
contenta con la verosimilitud, la certidumbre.
Los cientificos estudian un evento conocido
(el efecto) y buscan la causa desconocida; el
jurista examina dos eventos conocidos (el dafio
y el hecho generador alegado) y busca si,
entre los dos, existe un nexo de probabilidad,
nada mas..” (Le Tourneau, P., Droit de la
responsabilitée et des contrats, Dalloz, Paris,
2010, Nro. 1713-1, pag. 565).

Lo que se encuentra en discusion en
las presentes actuaciones es si existe relacion
de causalidad entre el habito tabaquico del Sr.
Valenzi y la enfermedad que 1le provoco 1la
muerte.

Luego de un detenido analisis de 1los
diferentes elementos probatorios (en especial
los informes periciales agregados en 1las
presentes actuaciones y en la prueba
anticipada), estoy convencido de que 1la
respuesta al problema antes planteado, es
negativa.

Me explico.

En primer 1lugar, no desconozco que el
perito médico, Oscar Daniel Duarte, designado

de oficio en el marco de las actuaciones sobre
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prueba anticipada asoci0 en forma tajante el
diagnostico de adenocarcinoma de pulmon al
habito de fumar cigarrillos (ver fs. 45vta.).
Sin embargo, a tal informe pericial no puede
otorgarsele el valor convictivo que la parte
actora pretende.

Es que si bien el informe
presentado por el mentado galeno a fs. 42/48 de
la prueba anticipada no fue declarado nulo, en
la resolucion de fs. 190/191 del mismo
expediente se le otorgo un caracter indiciario.

En esa ocasion, ya se le advirtid a la
actora que dicha prueba carecia de valor
probatorio conclusivo alguno, motivo por el
cual debia integrarse con otras pruebas (ver
fs. 191 del Expte. Nro. 41.606/98 y fs. 3240,
ultimo parrafo, de las presentes actuaciones).
La razon de tal decision fue que la
contraparte, oportunamente, no habia tenido la
posibilidad de fiscalizar la produccidn de la
prueba pericial. Es por ello que, en virtud del
principio procesal de amplitud probatoria, se
decidié 1la confeccion de wun nuevo informe
pericial a <cargo de 1la Dra. Viviana 1Inés
Sanchez, el cual obra agregado a fs. 3083/3098
de las presentes actuaciones.

De este ultimo informe, realizado
aproximadamente 17 anos después, con
intervencion de todas las partes y con mayores
conocimientos <cientificos -1lo que no puede
dejarse de lado al momento de ponderarlo en

comparacion con el agregado en la prueba
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anticipada-, resulta que el cancer de pulmén se
trata de una enfermedad asociada a multiples
factores de riesgo que se potencian entre si,
como por ejemplo genéticos, ambientales vy
relacionados con la actividad laboral
(exposicion a quimicos, toxicos y a la
radiacion) y no so0lo con el habito de fumar
(ver respuestas a los puntos de pericia 1 y 13
de la codemandada Nobleza Picardo S.A. -fs.
3083vta. y fs. 3085-).

Cabe acotar que la experta diferencio
el concepto “factor de riesgo” a “causa”. Asi,
en base a definiciones de la Organizacion
Mundial de la Salud, defini0 el primero como
cualquier rasgo, caracteristica o exposicion de
un individuo que aumente su probabilidad de
sufrir una enfermedad o lesion. La causa de la
enfermedad, en cambio, es cuando se ha
determinado el origen de ésta, existiendo una
relacion directa entre el contacto o exposicion
y el desarrollo de 1la patologia (ver fs.
384vta.).

Y bien en el caso quedo probado que el
habito de fumar es uno de los factores de
riesgo mas importantes para la aparicion del
cancer de pulmon, no es el uUnico.

De este modo, queda por analizar si en
la presente 1litis existen elementos que
permitan descartar, conforme lo explicado con
anterioridad, los restantes factores de riesgo
para que pueda afirmarse que el tabaquismo fue

la causa mas probable para el desarrollo del
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subtipo de cancer de pulméon padecido por el Sr.
Valenzi (adenocarcinoma). Es decir, que el
fumador no estaba expuesto a otras causas o
factores gue puedan haber generado la
enfermedad.

Con esta finalidad, en primer lugar,
debe resaltarse 1lo afirmado por 1la perito
Sanchez, en el sentido que “.l1los factores de
riesgo no lo 1indican todo, presentar uno o
incluso varios factores no significa que dicha
persona tendra la enfermedad, algunas personas
que desarrollan la enfermedad pueden no tener
factores de riesgo conocidos, aun cuando una
persona con cancer de pulmon tiene un factor
de riesgo, a menudo es muy dificil saber
cuanto pudo haber contribuido ese factor de
riesgo al cancer..” (ver fs. 3085vta.).

Por otro lado, es importante sefialar
que existen diferentes tipos de cancer de
pulmén y que el habito de fumar se relaciona
especialmente con el subtipo microcitico o de
células pequefias (es raro que se presente este
tipo de cancer de pulm6bn en personas no
fumadoras), variedad que no presento el esposo
y padre de las actoras (ver fs. 3086vta.).

En la especie, como precise, se
diagnostic6é al Sr. Valenzi un adenocarcinoma,
el cual si bien aparece en personas fumadoras o
gue han fumado, es el tipo mas comun de cancer
de pulmén en personas que no fuman y representa
alrededor del 40% del cancer de pulmén (ver fs.
3085vta./3086).
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Sumado a ello, la experta pese a que
destac6 al tabaquismo como uno de 1los
principales factores de riesgo, al mismo tiempo
afirmé que “.solo una minoria de la poblacion
fumadora desarrollara cancer por lo que se
estima que existe una predisposicion genética
para presentarla..” (ver fs. 3092).

Lo explicado con anterioridad es
relevante en el caso bajo estudio, porque la
experta luego afirmé que el 16% de 1los
pacientes con cancer de pulmén se determina la
presencia de una mutacion genética (del
receptor del factor de crecimiento epidérmico -
EGDR-), el cual se presenta en el 81% de 1los
pacientes con adenocarcinoma (ver fs. 3092).

Asimismo, la Dra. Sanchez agregdé que
al momento del diagnostico de la patologia del
Sr. Valenzi no se utilizaban técnicas de
inmunohistoquimica especificas que permitieran
determinar la presencia de alguna mutacion,
especialmente de EGFR, que podria indicar 1la
posible etiologia genética de la enfermedad.

En otras palabras, si bien puede
asociarse la enfermedad al habito tabaquico del
Sr. Valenzi, no puede afirmarse que el
adenocarcinoma no haya sido producto de un
factor genético y si, exclusivamente, por el
habito de fumar. Mas aun se corrobora 1o
anterior, al analizar las estadisticas antes
indicadas. Destaco lo afirmado por la experta
al decir que “..estudios actuales demuestran la

importancia de las mutaciones genéticas que
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pueden estar presentes en los diferentes
subtipos de cancer de pulmon sean o no 1os
pacientes fumadores..” (ver fs. 3097).

Con relacion a esto ultimo, la perito
en forma concluyente afirm6 que si bien el
tabaquismo es un factor de riesgo para padecer
la patologia en cuestion, “.sin estudios
genéticos de la pieza no se puede afirmar en
forma excluyente que la causa de la lesion
neoplasica fue solo y por causa directa del
habito de fumar..” (ver fs. 3097vta.).

En la misma direccidn, también sefalo
gqgue “.No se puede determinar con certeza
cientifica si el haber fumado fue causa o
concausa de la patologia oncologica
presentada, ya que no hay estudios de la pieza
tumoral correspondientes a variaciones
genéticas (..) que permitan evaluar la accion
del tabaco (..) y no solo basarse en
estadisticas de poblacion..” (ver fs. 3096vta.).

Es frente a estos datos y a las
explicaciones brindadas por la perito que debe
analizarse la estadistica que determina que “.
el 80% de las muertes por cancer de pulmon en
hombres (..) se relaciona con el habito
tabaquico..” (ver fs. 3092). Cabe aclarar que la
estadistica es referida a los Estados Unidos de
Norteamérica, lo que impide su generalizacion,
y que a nivel global el 90% de las personas que
fuman no desarrollaran cancer de pulmon (ver
fs. 3086vta.), lo que indica que la enfermedad

se debe a multiples factores de riesgo.
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A mayor abundamiento, diré que el Sr.
Valenzi estuvo expuesto a otros posibles
factores de riesgo para la aparicioéon de 1la
enfermedad que padecido y que fueron referidos
por la perito médico Sanchez, como por ejemplo
la exposicion a la combustion de diesel o las
fibras del asbesto (ver fs. 3086).

Asi, del incidente sobre beneficio de
litigar sin gastos (Expte. Nro. 41.607/1998)
surge que el actor trabajo como empleado de
Ferrocarriles Argentinos (en un comienzo como
peon de limpieza y luego como “fichero de
vagones” -ver declaraciones testimoniales de
fs. 26/27 vy fs. 28/29-), 1lo que permite
presumir con alto grado de conviccion que
durante sus dias laborales estuvo en permanente
contacto con combustién de diesel, vya que
muchas formaciones usaban ese combustible para
funcionar.

Ademas, se acredito que el Sr. Miguel
Valenzi tuvo como oficio el de “plomero vy
gasista” (acta de defuncion de fs. 87, fs. 84 y
fs. 102, posicién numero 16 de fs. 1076,
constancia de Sistema Registral de AFIP de fs.
1348), por lo que dicha actividad se puede
relacionar con una predisposicion a desarrollar
la patologia oncologica por exposicidon al
asbesto.

No desconozco que dicha sustancia se
vincula con el desarrollo de mesotelioma (tumor
maligno de pleura) y en menor medida con el

cancer de pulmon (ver fs. 3090vta.), pero no se
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puede tomar dicha circunstancia como absoluta.
Vale recordar lo explicado en un comienzo, en
cuanto a que la enfermedad tiene origen por
multiples factores y que el tipo de cancer que
padecié el Sr. Valenzi aparece comunmente entre
la poblacion no fumadora y por factores
genéticos.

En otras palabras, luego de analizar
concienzudamente ambos informe periciales
médicos (el de la prueba anticipada y el de
estos obrados) y los demas elementos
probatorios, considero que la parte actora no
logr6 colocar al tabaquismo en la condicidn de
causa adecuada de la enfermedad -adenocarcinoma
de pulmén- que provocod el fallecimiento del Sr.
Valenzi.

Es que como se observa existen otros
factores que favorecen la aparicion del cancer
de pulmon (genéticos 0 exposicioOn a sustancias
toxicas en el ambito laboral y ambiental), los
cuales no han sido descartados en favor del que
pretenden las actoras para configurar un juicio
de probabilidad calificada. Resolver en otro
sentido, seria hacerlo en base a una mera
conjetura por analisis generales de
estadisticas, 0 sea, una “presuncion
estadistica” (Mosset Iturraspe, J., “El1 dafo
originado en el consumo de cigarrillos: su
prueba”, publicado en Revista de Derecho de
Darios, Editorial Rubinzal-Culzoni, 1999, cita
online: RC D 1162/2012).
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En otro orden de ideas, de no
compartirse lo explicado con anterioridad, en
el caso también se encuentra “quebrado” el nexo
causal por culpa del Sr. Valenzi.

Veamos.

La cuestion planteada no puede
analizarse en el ordenamiento juridico
argentino sin tener muy presentes las
particularidades que el mismo muestra: a) Dos
leyes nacionales, 19.800 y la 23.344, que
tienen que ver con la comercializacion del
cigarrillo, la primera, y con las restricciones
en la publicidad y la leyenda que deben llevar
los envases, la segunda; b) el articulo 40 de
la ley 24.240, en cuanto establece 1la
responsabilidad por “dafio al consumidor”, que
resulta del “vicio o riesgo de la cosa” vy
extiende la legitimacidén a todos los que han
participado de la cadena de comercializacion, a
partir del fabricante, importador, etcétera., y
el articulo 5 de 1la misma ley; y c) la
normativa del Co6digo Civil acerca de 1la
responsabilidad por dafios.

La Corte Suprema de Justicia de 1la
Nacion ha sostenido que “..las conductas de los
hombres que se dirijan contra si mismos,
escapan a la regulacion legislativa..”, puesto
que “.el Estado no debe imponer 1ideales de
vida a los individuos, sin ofrecerles libertad
para que ellos elijan..” (Fallos: 308:1392).

Bajo tal premisa es gue debe

analizarse el presente caso. Coincido con
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autores como Mosset Iturraspe que afirman que
“.Nadie puede negar que el fumador entre en el
“vicio” 'y permanece en €1l por su propia
voluntad..” (Mosset Iturraspe, J., ob.cit., cita
online: RC D 1162/2012).

La anterior afirmacion no significa
gue no comparte plenamente la proteccion del
consumidor como sujeto vulnerable, pero
encuentro su limite cuando con conocimiento se
opta por hacer algo que puede ser dafoso para
la salud.

En el caso bajo analisis 1la perito
Sanchez afirmé que “.los componentes del
cigarrillo no producen alteraciones mentales
que alteren sus funciones psiquicas mayores Yy
tengan 1influencia en el discernimiento. La
decision de dejar de fumar es propia e
individual de la persona..” (ver fs. 3087). Por
otro lado, aseverd que de acuerdo a informes
estadisticos disponibles en la actualidad
aproximadamente el 90% de 1los ex fumadores
dejaron de fumar sin ningun programa de
tratamiento formal o asistencia médica (ver fs.
3088).

Refuerza lo dicho precedentemente, el
hecho que no se produjo prueba tendiente a
probar de manera cierta que el Sr. Valenzi
tenia afectada su voluntad.

En referencia a 1lo dicho, quisiera
recordar el art. 1070 del Codigo Civil -
aplicable al caso concreto-, el cual expresa:

“No se reputa 1involuntario el acto 1ilicito

Fecha de firma: 09/09/2019

Firmado por: OMAR LUISDIAZ SOLIMINE, Juez de Camara

Firmado por: JUAN MANUEL CONVERSET, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: PABLO TRIPOLI, JUEZ DE CAMARA ||| ||| ‘|I|||||| ‘l |

#12574367#243809339#20190909125248964




practicado por dementes en lucidos intervalos,
aunque ellos hubiesen sido declarados tales en
juicio;, ni los practicados en estado de
embriaguez, si no se probare que ésta fue
involuntaria”.

El tema tiene que ver con las causas
gue obstan al discernimiento: la falta de salud
mental o insanidad, la inmadurez por razones de
edad en que, 1implicitamente, confirma 1la
posibilidad de una venta libre de cigarrillos
y, a la vez, considerandola perjudicial, carga
las consecuencias sobre las espaldas del
consumidor informado y la privacion accidental
del uso de razon. No olvido que el articulo
1070 esta limitado por 1lo previsto en el
articulo 921, sin embargo, el fumar no priva
del discernimiento (ver en este sentido Mosset
Iturraspe, J., ob.cit., <cita online: RC D
1162/2012).

Si el tema se decide con el uso de las
estadisticas, 1la soluci6én también es clara.
Como precisé, la Dra. Sanchez refirio que el
90% de los ex fumadores han abandonado el
consumo de cigarrillos voluntariamente.

Adicionalmente, no comparto el
argumento respecto que la informacion recibida
por el Sr. Valenzi a la época en que empezo a
fumar era insuficiente, por lo que su voluntad
se encontraba viciada, y que recién se vio ello
reparado adecuadamente al 1imponer a 1las
tabacaleras el cumplimiento de 1la manda del
articulo 10 de la ley 26.687 del afo 2011.
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Estoy convencido de que la ley 23.344
del afio 1986 de manera cierta informa que la
venta de cigarrillos esta autorizada por el
Estado y que 1la uUnica condicion es una
informacion directa, clara y precisa, la que se
logra con la prescripcion legal de colocar la
leyenda en 1los envoltorios: “E1 fumar es
perjudicial para la salud”.

Es tal la informacion que se tenia en
la poblacion en general respecto a las
sustancias del cigarrillo que en el sumario de
la ley 23.344 se especifico 1o siguiente:
“Inclusion de una advertencia sobre el
contenido de sustancias cancerigenas, 1incluso
en los términos de la presente de todo tipo de
propaganda” (ver sitio web de la Camara de
Diputados de 1la Nacidon Argentina, base de
proyectos entre los afios 1983 y 1990).

Estimo inadecuado aplicar
retroactivamente estandares juridicos como el
del consumo a épocas pretéritas y, menos aun,
justificar ello en el principio de la buena fe
(art. 1198 del Coédigo Civil), puesto que tal
principio debe ser ponderado en el marco del
ordenamiento juridico argentino con otros
principios como el de la seguridad juridica y
el de la autonomia de la voluntad. Es que el
Estado no puede regular una actividad y luego,
tiempo después, por la evolucion de 1la
legislacion debido al avance del conocimiento,
condenar a sujetos que actuaron cumpliendo la

normativa vigente preexistente.
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Admitir una responsabilidad del
informante, porque el informado no dejé de
fumar o bien contrajo wuna enfermedad, es
contradictorio e irracional (Mosset Iturraspe,
J., ob.cit., cita online: RC D 1162/2012). Mas
aun cuando, como se dijo, su discernimiento no
estaba afectado.

Ademas, el conocimiento de que el
tabaco era perjudicial para la salud era un
hecho notorio. Ya el diario “La Nacion” -uno de
los diarios de mayor circulacion del pais-
publicaba notas periodisticas respecto a 1la
prohibicion en Italia de la propaganda del
tabaco -afo 1962- (ver fs. 2316), del tabaco
como factor de riesgo para la aparicion del
cancer -afio 1964- (ver fs. 2317), sobre
campanas de 1lucha anti tabaquica -afio 1979-
(ver fs. 2320). La ley 23.344 no hizo otra cosa
que plasmar legislativamente diez afios antes de
que le diagnosticaran la enfermedad al actor
una realidad notoria para la poblacion.

Con relacion a lo sefialado, existen
fallos en el mundo de reciente data que
refuerzan la postura descripta. Por ejemplo, el
4 de abril de 2015 el Tribunal de Roma dicto
una sentencia absolviendo al fabricante de
cigarrillos de cualquier tipo de resarcimiento
sobre la base que, desde hace vya varias
décadas, es un hecho notorio que el fumar
provoca dafios a la salud y que, debido a dicha
razon, el fumador no puede quejarse con el

fabricante de <cigarrillos por 1la enfermedad
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causada por el consumo de tabaco, es decir, por
la materializacion de un riesgo al cual se
expuso voluntariamente comenzando a fumar vy
llevando adelante dicha actividad. Destaco que
el juez, en los considerandos de dicho fallo,
luego de senalar que desde el siglo XIX existen
estudios que demuestran la nocividad del fumar,
afirma que en Italia ya en los afios 70 se
promovieron campafias publicitarias sobre 1los
dafnos provocados por el consumo de tabaco y en
la misma época se introdujeron 1las primeras
normas legislativas. De dichas observaciones el
Tribunal de Roma dedujo que constituye un hecho
notorio que el fumar es perjudicial para la
salud y que tal notoriedad tiene larga data
(ver Trib. Roma, 4 de abril 2005, en D&G, 2005,
n. 17, 65, con nota de De Marzio, Danno da fumo
e nesso di casualita: giudici divisi, sentenze
contrapposte, comentada en publicacion de
Lucchini Guastalla, E., “El dafio causado por el
consumo de tabaco en la experiencia italiana”,
Revista Juridica, Derecho Privado, UCES, Buenos
Aires, pag. 12).

Debe tenerse en cuenta que la Sra.
Quidi al absolver posiciones se opuso, sin dar
razon alguna en el acto de la audiencia, en los
términos del articulo 414 del Coédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion, a la posiciones
referentes a que mantuvo conversaciones con su
esposo sobre la leyenda en los envoltorios de
cigarrillos “El1 fumar es perjudicial para la

salud” (posicion numero undécima de fs. 1077) y
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respecto a qué respuesta le daba el Sr. Valenzi
a ella frente a sus recomendaciones para que
dejase de fumar (ver fs. 1077vta.).

Finamente no puede obviarse que el Sr.
Miguel Valenzi nacid en el afio 1951 (ver poder
de fs. 3) y si comenzé a fumar a los 17 afos,
aproximadamente lo hizo a fines de 1la década
del 60 o principios de la década del 70, tiempo
-de acuerdo a las notas periodisticas antes
enumeradas- en el que ya se advertia a 1la
sociedad en general sobre lo perjudicial del
tabaco. Es decir que, durante toda su vida como
consumidor de cigarrillos, el actor en mayor o
menor vida estuvo advertido de esta
circunstancia.

En otro orden de ideas, tampoco
comparto que la publicidad de 1la venta de
cigarrillos pueda ser considerada abusiva, vy
agrego “engafiosa” o “inductiva”, por lo menos
desde la aprobacion de la ley 23.344 -diez afos
antes de que le diagnosticaran la enfermedad-.

La mencionada ley también disponia
en su articulo 2 que: “La publicidad de
tabacos, cigarrillos u otros productos
destinados a fumar se sujetaran a las
siguientes limitaciones: a) No se practicara
en radio y television entre las ocho (8) y las
veintidos (22) horas de cada dia, salvo la que
solo identifique marca y se realice fuera del
recinto del medio de difusion respectivo; b)
No se practicara en publicaciones dirigidas a

menores de edad y tampoco, en salas de
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espectaculos en que se admita la presencia de
menores de dieciocho (18) afios de edad; c) No
se promocionaran ni distribuiran muestras de
estos productos en escuelas, colegios,
universidades, establecimientos de ensefianza,
ni en espectaculos o actividades en los que el
publico se constituya preferentemente por
menores de edad, d) No se efectuara por
figuras del mundo artistico cuyo publico se
constituya preferentemente por menores de
edad; e) No participaran, modelos menores de
edad, ni podran vestirse o maquillarse quienes
participen de modo que representen la edad de
un menor; f) No podran mostrarse persona
fumando desmesuradamente; g) No podran
emplearse expresiones o0 vocabulario propios de
menores de edad, h) Los procedimientos de
tratamiento o produccion que disminuyan el
contenido nicotico o alquitran no podran
presentarse como beneficiosos o0 convenientes
para la salud.” De este modo, no puede
calificarse de abusiva una publicidad que se
integra con el “paquete” o0 envase de
cigarrillos, con las inscripciones obrantes en
el mismo, y que alli sefilala, con toda claridad,
gue el fumar “es perjudicial para la salud”.

Es por todos los argumentos expuestos
precedentemente que considero que la sentencia
apelada debe confirmarse en cuanto rechaza la

demanda, con costas a la actora.
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Con lo que termindé el acto. JUAN
MANUEL CONVERSET, OMAR LUIS DIAZ SOLIMINE,
PABLO TRIPOLI (en disidencia). -

“QUIDI, MARIA ADELINA C/ NOBLEZA PICCARDO S.A.
Y OTROS S/ DANOS Y PERJUICIOS”,

Buenos Aires, de septiembre de 2019. -

Y VISTOS: Por la votacion que instruye
el acuerdo que antecede, por mayoria, se
RESUELVE: 1) Confirmar el rechazo de 1la
excepcion de prescripcion oportunamente
deducida, 2) Admitir el rechazo de 1la accion
entablada por Maria Adelina Quidi y Sabrina
Isabella Valenzi contra Massalin Particulares
S.A., 3) Modificar la sentencia apelada,
haciendo lugar a la accidén promovida por sendas
coaccionantes contra British Tabacco S.A.I.C. y
F., 4) Fijar en concepto de indemnizacion iure
propio para Sabrina Isabella Valenzi por valor
vida y dafio moral por las sumas de $400.000 vy
$900.000, y rechazar el planteo resarcitorio
por el dafio psicologico, 5) Acordar en concepto
de indemnizacion iure hereditatis para ambas
coactoras por incapacidad sobreviniente, dafo
moral y gastos de asistencia las sumas de
$800.000 $700.000 y $50.000, y desestimar el
reclamo por devolucidon de sumas abonadas para
la compra de cigarrillos, 6) Establecer 1los

intereses de acuerdo a 1lo mencionado en el
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apartado VII., 7) Imponer las costas del
proceso de conformidad a lo considerado en el
punto VIII, 8) Diferir la regulacion de
honorarios para una vez que se cuente con
liquidacion firme.

Registrese, notifiquese, comunigquese a
la Secretaria de Comunicacion y Gobierno
Abierto de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (Acordada 15/2013 y 42/2015) y

devuélvase. -

JUAN MANUEL CONVERSET

OMAR LUIS DIAZ SOLIMINE. -

PABLO TRIPOLI

(en disidencia)
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