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Defensa Del Consumidor Dano Punitivo Dano Moral Medicina Prepaga

JURISPRUDENCIA Defensa del consumidor. Dafio punitivo. Dafio moral. Medicina
prepaga Se modificala sentencia de grado por la que se pretende el reintegro de las cuotas de escolaridad de un menor
discapacitado, admitiéndose el reclamo respecto de los canones anteriores y posteriores alainterposicién de la demanda en tanto
estos fueron acreditados. Buenos Aires, Capital de la Republica Argentina, alos 3 dias del mes de febrero de dos mil
dieciséis, reunidos en Acuerdo los sefiores jueces de la Excma. Camara Nacional de Apelaciones en o Civil, Sala ?E?, para conocer
en los recursos interpuestos en |os autos caratulados ?? respecto de la sentencia corriente afs. 791/796 el Tribunal establecié la
siguiente cuestion aresolver:  Lasentenciaapelada ¢es arreglada aderecho?  Practicado el sorteo, resulté que la votacion debia
efectuarse en el siguiente orden: sefiores jueces de Camara Dres. Racimo, Dupuisy Calatayud: A la cuestion planteada, €l Dr.
Racimodijo:  El juez de primerainstancia hizo lugar parcialmente en la sentencia de fs. 791/796 ala demanda promovida por E.
J. T. contra Galeno Argentina S.A. aquien condend a abonarle por reintegro de gastos efectuados desde el afio 2007 hasta agosto de
2010 enrelacion asu hijo G. E. T. correspondiente amadulo de apoyo alaintegracion escolar, mddulo de atencion ambulatoria
(psicopedagogia) y valor de las cuotas escolares. Se desestimaron, en cambio, las sumas solicitadas en el escrito deinicio en
concepto de dafios punitivos y de dafio moral.  Contra dicho pronunciamiento el actor interpuso recurso de apelacion afs. 798 que
fundd con la expresion de agravios de fs. 810/817 que no fue respondida por lademandadavencida.  Solicita el recurrente que se
modifique €l fallo en tanto halimitado el reintegro de las cuotas escolares hasta agosto de 2010 y que también se lo revoque en
cuanto desestimaron su pedido de pago de dafios punitivos fundado en lo dispuesto por el art. 52 bis de laley 24.240 y su reclamo
para que se condene a la demandada a pagar un resarcimiento por reparacion del agravio moral causado.  Se ha determinado en la
sentencia -en tramo no cuestionado por las partes- que el actor es afiliado a Galeno Argentina S.A., que los gastos reclamados por €l
actor efectuados en relacidn a su hijo que padece unaincapacidad mental se encuentran todos ellos debi damente acreditados con la
prueba documental y la pericial contable sin haber existido prueba que |a desestimara por parte de la demandada de manera que la
demanda debia prosperar enlo principal.  Sobre €l reintegro de lo pagado por |os tratamientos antes mencionados, €l juez a quo
afirmo que todos | os gastos ef ectuados desde €l afio 2007 hasta agosto de 2010 inclusive se encuentran documentados con las
facturas agregadas a fs. 9/37 reconocidas afs. 373 vta. y 375 asi como también con prueba pericial contable. Formuladas esas
precisiones, consider6 que en orden a principio de congruencia solamente correspondia admitir este rubro por €l importe que habia
sido solicitado en el escrito deinicio.  El actor cuestiona que se haya limitado el reintegro de |os gastos ef ectuados hasta esa fecha
porque en la demanda solicit6 expresamente € reintegro de las cuotas escolares desde marzo de 2007 en adelante haciéndolo
extensivo alas cuotas escolares que se devengaran con posterioridad a inicio del proceso judicial. Aclar6 el apelante que en dicha
pieza se distinguieron tres prestaciones objeto de reintegro; las denominadas ?M6dulo de Apoyo ala Integracion Escolar?y
?Modulo de Atencién Ambulatoria? que se reclamaron hasta agosto de 2010 al haberse avenido la demandada a cubrirlas a partir de
septiembre de 2010 en virtud del convenio de mediacion invocado en la demanda. Sefiadla que, en cambio, dicho acuerdo nada
estableci6 sobre las cuotas escolares que no fueron asumidas en ese momento por la empresa de medicina prepagay agrega que la
pericia contable informo la existencia de pagos de matricula escolar en €l instituto Dailan School desde marzo de 2010 hasta abril de
2013 por un total hasta ese momento de $ 69.291,46. Aclara, finalmente, que luego de esa fecha continud asistiendo al instituto
educativo por todo lo cual requiere que € alcance de la sentencia se amplie de formatal que permita el reintegro a cargo de la parte
demandada de todas la cuotas posteriores segun liquidacion que se practique en la etapa de gjecucion de sentencia. ~ El actor
manifestd expresamente en la demanda en referencia ala escuela secundaria Dailan School and Sports que ?as cuotas escolares
entre febrero de 2007 y junio de 2011 ambos inclusive ascienden a $44.682,75, suma que debera ser reintegrada por Galeno
Argentina S.A. con més sus intereses desde que cada suma fue abonada y hasta la efectiva restitucion?. Acto seguido aclaré que
solicitaba que Aa sentencia condene ala demandada a restituir estas sumas abonadas por |os periodos que venzan posteriormente
segun laliquidacién que en su momento se practique, y que se condene ala demandada al pago de las sumas futuras desde que la
sentencia quede firme? (ver fs. 75, tercer y cuarto parrafos, en negritas en el original). Advierto, ademas, que el planteo fue reiterado
en laliquidacién donde se pidi6 el reintegro de lo abonado a ese colegio con ?més las cuotas posteriores? (ver fs. 80, punto VIII). El
tema fue expresamente considerado por |a parte demandada en cuanto desconoci6 |a cuota pagada hasta junio de 2011 y rechazd que
las cuotas que se devengaran en lo sucesivo debieran ser abonadas por su parte (ver fs. 141 vta, ptos. 54y 55).  El perito contador
reviso lainformacién contable de Daylan School e informé que fueron abonadas las matriculas y cuotas correspondientes a alumno
G. E. T. desde marzo de 2010 a abril de 2013 seguin comprobantes certificados por €l representante legal del colegio por un total de
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$69.291,46 (ver fs. 351/353).  Delo expuesto se advierte que el actor reclamé el pago de estas prestaciones, que la demandada
negd su procedencia, que el perito contador se expidio sobre el 1apso posterior a reconocido por laentidad privaday que el juez de
grado admiti6 el pago hasta agosto de 2010 sin expedirse sobre |as erogaci ones efectuadas posteriormente analizadas por el perito
contador ni sobre las cuotas que se habrian de vencer en el futuro.  Se advierte en este caso que €l fallo redunda en menoscabo del
derecho de defensa del recurrente en tanto frustra una via apta para obtener el reconocimiento del derecho invocado a omitir la
ponderacion de argumentos conducentes que habian sido planteados oportunamente para una adecuada solucion del litigio (Fallos:
304:1397; 316:2477 y 334:187).  El aquo admiti6 en la sentencia el reintegro exclusivamente por los pagos anteriores ala
demanda respecto a Colegio Dailan sin que este aspecto de la condena haya sido cuestionado por la demandada vencida. Toda vez
gue se ha acreditado que €l hijo del actor tuvo que concurrir a ese instituto educativo, que no existen planteamientos en estainstancia
de lavencidarespecto al cumplimiento de esaobligacion y que el recurrente acreditd haber abonado |os montos respectivos no
advierto obstaculo alguno para admitir €l resto de la pretensién en lo que serefiere alas cuotas relativas alos comprobantes
examinados por el perito contador. Y por estos motivos propongo que se modifique el pronunciamiento con este alcance
mandandose pagar las sumas correspondientes al instituto Dailan School.  Cabe sefialar sobre este aspecto de la cuestion que el
juez de primerainstancia ordend el pago hasta agosto de 2010 teniendo en cuenta lo que se habia reclamado en la demanda respecto
de las otras prestaciones mientras que en la expresion de agravios se alude alos pagos constatados por el perito contador desde
marzo de 2010 hasta abril de 2013 (ver fs. 811, primer parrafo).  Con esta aclaracion sugiero que se dicte un pronunciamiento en
los términos requeridos en la expresion de agravios correspondientes a pago de las cuotas hasta abril de 2013, las que hayan vencido
hasta la actualidad y las que venzan eventualmente en el futuro -en caso de seguir concurriendo €l hijo del actor al mencionado
instituto educativo- en una decisién andloga a las denominadas sentencias de condena de futuro en tanto estas requieren que exista
unaindiscutida obligacion de efectuar una prestacion en fecha determinada con certeza acerca del contenido de la gjecucion (Molina
Portela, Carlos, Condena de futuro, Buenos Aires, Ghersi, 1984, pags. 34y 35y mi voto en ¢. 75.294/10 del 9-11-15).  En
relacién alos agravios expuestos respecto a dafio punitivo pretendido que entiende corresponde por haber mantenido sin cobertura
al afiliado durante varios afios, esta Sala ha sefialado en la c. 609 .668 del 16-10-12 que se ha sostenido que existe consenso
dominante en el derecho comparado (conf. Racimo, Fernando M., ?Panorama actual de |os dafios punitivos en |os Estados Unidos de
América?, JA 2004-111-1031 y sus citas) en el sentido de que los dafios punitivos sélo proceden en supuestos de particular gravedad,
calificados por el dolo o la culpa grave del sancionado o por la obtencién de enriquecimientos indebidos derivados del ilicito o, en
casos excepcionales, por un abuso de posicién de poder, particularmente cuando ella evidencia menosprecio grave por derechos
individuales o deincidenciacolectiva.  Es que, uno de los caracteres propios de la figura de |os dafios punitivos, €l cual hace asu
procedencia, es -precisamente- €l particular reproche de conducta que se exige en cabeza del agente dafiador. Asi, se ha dicho que
los dafios punitivos son excepcional es, toda vez que proceden Unicamente frente a un grave reproche en el accionar del responsable
de la causacion del dafio 2de una amplitud inusitada? (conf. Alvarez Larrondo, Federico M., ?Laincorporacion de los dafios
punitivos al Derecho de Consumo argentino?, SJA del 28-05-08; Brun, Carlos A., ?Los llamados dafios punitivos...?, cit., pag. 371;
Stiglitz, Rubén S. - Pizarro, Ramon D., ?Reformas alaley de defensadel consumidor?, LL 2009-B-949; Colombres, Fernando M.,
?Los dafios punitivos en laLey de Defensa del Consumidor?, LL 2008-E-1159).  En este mismo sentido, se ha aceptado la
aplicacién de lamentada figura siempre y cuando se compruebe |a existencia de una conducta dolosa o cercana a dolo en cabeza del
agente dafiador. Es decir, que la simple culpano es suficiente ni que medie un factor subjetivo de atribucion contra el responsable
con relacion especificaal hecho perjudicial, sino que basta una conducta objetivamente descalificable desde €l punto de vista social,
esto es, no valiosa por inercia, indiferencia hacia el préjimo, desidia, abuso de una posicién de privilegio. Ello es asi, pues no
interesa tanto la subjetividad orientada hacia el hecho, como la que existe hacia lailegitima obtencién y conservacion de los frutos
colaterales. Es éste el tipo de conducta ala que los dafios punitivos estan destinados a sancionar (conf. Racimo, Fernando M., ?En €l
intervalo: una estudio acerca de la eventual traslacion de los dafios punitivos a sistema normativo argentino?, Revista Juridicade la
Universidad de Palermo, Afio 6, n° 1, pag. 7 y sus citas, Pizarro, Ramén D., ?Dafios punitivos?, en Kemelmajer de Carlucci, Aida -
Perellada, Carlos A., ?Derecho de Dafios?, segunda parte, ed. Ediciones La Rocca, 1993, pag. 336; Molina Sandoval, Carlos A.,
?Elementos para una conceptualizacién adecuada de |os dafios punitivos a partir de un &rea de aplicacion?, ED, 205-997; Padilla,
René A., ?Responsabilidad civil por mora?, ed. Astrea, 1996, pags. 173/174; Alvarez Larrondo, Federico M., ?Los dafios punitivos?,
LL 2000-A-1111; Cornet, Manuel - Rubio, Gabriel A., ?Dafios punitivos?, en Anuario de Derecho Civil de laFacultad de Derecho y
Ciencias Sociaes, volumen |11, Cérdoba, ed. Alveroni, 1997, pag. 32; Martinotti, Diego F., ?Los dafios punitivos en €l Proyecto de
Cadigo Civil de 1998?, LL 2001-F, 1317; Brun, Carlos A., ?¢Hacia un derecho de dafios preventivo y sancionador? (Especial
referencia alos llamados dafios punitivos)?, DJ, 2004-3-1228; Kamada, L uis E., ?Dafios punitivosy la prevencion del dafio
ambiental?, DJ, del 31-01-07; Zavala de Gonzdlez, Matilde, ?Actuaciones por dafios?, Buenos Aires, ed. Hammurabi, 2004, pag.
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332; Zavalade Gonzalez, Matilde - Gonzdlez Zavala, Rodolfo M., ?lndemnizacién punitiva?, en Bueres, Alberto J. - Kemelmajer de
Carlucci, Aida (Directores), ?Responsabilidad por dafios en el tercer milenio, Homenaje al Profesor Doctor Atilio Anibal Alterini?,
ed. Abeledo-Perrot, 1997, pag. 190; Nallar, Florencia, 2lmprocedencia de |os dafios punitivos en un fallo que los declara
procedentes?, LL 2009-D-96; CNCivil, SalaF, c. 526.897 del 18-11-09 in re ?Cafiadas Pérez, Maria c/ Bank Boston NA ¢/ dafiosy
perjuicios?).  Los ?dafios punitivos? tienen entonces un propdsito netamente sancionatorio, y revisten particular trascendencia en
aquellos casos en los que el responsable causo el perjuicio a sabiendas de que el beneficio que obtendria con la actividad nociva
superaria el valor que deberia eventual mente desembol sar pararepararlo (conf. Trigo Represas, Félix A. -Lopez Mesa, Marcelo,
?Tratado de laresponsabilidad civil?, ed. LaLey, Buenos Aires, 2004, t° |, pag. 557) y tratarse de casos de particular gravedad,
caracterizados principalmente por el menosprecio alos derechos del damnificado o aintereses de incidencia colectivay alos
supuestos de ilicitos lucrativos (conf. XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas en la Universidad Nacional del

Litoral, Santa Fe, 1999, conclusiones de lacomision n® 10, n° I1. 2, en ?Congresosy jornadas nacionales de derecho civil, Facultad
de Derecho U.B.A.? - LaLey, 2005, pag. 196; Picasso, Sebastian, ?Nuevas categorias de dafios en laley de defensa del
consumidor?, en Sup. Esp. Reformade la Ley de defensadel consumidor, 2008 (abril), pag. 123; Junyent Bas, Francisco - Garzino,
Maria Constanza, ?Dafio punitivo. Presupuestos de aplicacién, cuantificacion y destino?, enrev. LL del 19-12-11, p4g. 1).  Pues
bien, en el caso no se advierte que la conducta asumida por la demandada se aparte gravemente de aquellos niveles de precaucion
deseabl es socialmente que permita razonablemente admitir la pretension esgrimida por la actora, méxime si se tiene en cuenta que a
partir de la mediacién adoptd una postura favorable respecto alos intereses del hijo del actor limitandose a discutir solamente una de
las prestaciones que entendi 6, con razones que planted en €l curso del proceso, que no resultaban admisibles por no considerarlas
relacionadas con el campo médico en una defensa que justifico en la contestacion de la demanda de fs. 139/151 de modo tal que no
se traslucia a momento de esa defensa un apartamiento de la proteccién debidaa consumidor que reflgjara un abuso de su situacion
de privilegio con indiferencia absoluta hacialos intereses del projimo.  Respecto del dafio moral el actor sostiene que no resultade
aplicacion el art. 522 del Cédigo Civil puesto que la sentencia se dict6 el 31 de agosto de 2015 bgjo la vigencia del nuevo Codigo
Civil y Comercial con lo cual corresponde atenerse -seguin o dispuesto por €l art. 7 de este ordenamiento- alo previsto por los arts.
1737y 1738 alavez que las consecuencias no patrimoniales se indemnizan afavor del damnificado directo (art. 1741) y que €l
monto de laindemnizacidn de las consecuencias no patrimonial es se fija ponderando las satisfacciones sustitutivasy compensatorias
gue pueden procurar las sumas reconocidas. Destaca en particular que corresponde aplicar el art. 1738 que obliga aresarcir
especiamente las consecuencias de la violacion a las af ecciones espirituales de los actores y de su grupo familiar sin distinguir la
responsabilidad contractual de laextracontractual.  Sobre el punto esta Sala ha sefialado que el examen de |os dafios debe hacerse
conforme las normas juridicas vigentes ala época del hecho antijuridico (ver Kemelmajer de Carlucci, La aplicacion del Codigo
Civil y Comercia alarelacionesy situaciones juridicas existentes, Rubinzal-Cul zoni editores, pag. 100 n° 48; Dell' Orefice,
Carolinay Prat, Hernan V., La aplicacion del nuevo Cadigo Civil y Comercia delaNaciony el derecho transitorio, Revista Codigo
Civil y Comercial, ed. Thomson Reuters La Ley, afio 1 n° 1, julio 2015, pag. 19, en especial, pag. 27, capitulo VI letrad; Lavalle
Caobo en Belluscio, Cadigo Civil y leyes complementarias comentado, anotado y concordado, com.art.3, t.1 p&g.28, n° 12 letra b),
razén por lacual aplicaré el Codigo Civil pararesolver la presente causa en torno a tema del reclamo por el dafio moral.

También sobre este punto €l Tribunal tiene criterio formado en cuanto a que tratdndose de lareparacion del dafio moral contractual
(art. 522 del Cadigo Civil) -tal como sostuvo el Dr. Calatayud en su voto que encabezo la decision en lac.185.911 del 29-2-96-
primaen doctrinay jurisprudencia un criterio restrictivo en materia de reparacion del dafio moral (conf., entre muchas otras, causas
2799 del 28-12-83y 68.364 del 13-6-90y sus citas: Llambias, "Tratado de Derecho Civil", "Obligaciones’, t. |, pag. 353; Cazeaux y
Trigo Represas, "Derecho de las Obligaciones’, 2a. ed:, t. |, pag. 382; Cichero, "Lareparacion del dafio moral en lareformade
1968", en E.D. 66-157; Borda, "Tratado de Derecho Civil", "Obligaciones’, 7a. ed., t. |, pag. 195, N 175; Mayo en Belluscio,
"Cédigo Civil Comentado, Anotado y Concordado", t. 2, pag. 733, N 4; Sda"F" en LA LEY, 1978-B, 521; id., en E.D. 88-628; Sala
"G" causas 264.600 del 21-11-80y 283.173 del 25-10-82).  Ello es asi, por cuanto lainterpretacion que se ha dado a verbo
"podrd" empleado por el legislador de 1968 en la redaccion del nuevo art. 522 del Céd. Civil, ha permitido entenderlo en el sentido
de que laimposicion de un resarcimiento por el concepto indicado producido por € incumplimiento de una obligacion contractual ha
guedado librada al prudente arbitrio judicial, acuyo fin el juzgador se encuentra facultado para apreciar libremente el hecho
generador y sus circunstancias, a efectos de imponer o liberar a deudor de unareparacion y sin que pueda inferirse de cualquier

mol estia que ocasione el aludido incumplimiento (conf. Sala"C" en E.D. 60-226; esta Sala, causas 19.986 del 2-4-86, 25.033 del
17-11-86 'y 25.465 del 24-2-87, también entre muchas otras).  Téngase en cuenta que constituye dafio moral todalesion alos
sentimientos o afecciones | egitimas de una persona, o los padeci mientos fisicos en que se traducen |os perjuicios ocasi onados por €l
evento; en fin, la perturbacion, de una manerau otra, de latranquilidad y el ritmo normal de vida del damnificado (conf. esta Sala,
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cc. 124.140 del 16-11-94 y 161.002 del 8-2-95; SalaD en E.D. 61-779 y 69-377; SalaF en E.D. 42-311 y 53-350; SalaG en E.D.
100-300), y que también se ha sostenido que no cualquier disgusto, desagrado, contrariedad o afliccién encuadra en €l concepto
juridico de agravio moral, sino que ha menester que revista cierta entidad, que tenga alguna prolongacién en el tiempo y que lesione
sentimientos espirituales (conf. esta Sala, votos del Dr. Miras en cc. 39.097 del 6-10-88 'y 46.521 del 7-6-89 y suscitas). Y estimo
gue estos Ultimos extremos no concurren en laespecie.  Estambién jurisprudencia de la Sala que no cualquier dafio material, por
si mismo, alcanza a poner de manifiesto la afectacion de sentimientos intimos, motivo por el cual sostuvo que, cuando -como en la
especie- se han producido perjuicios exclusivamente patrimoniales, no se esta en presencia de un dafio de indole moral, yaque en
principio no se trata de unalesion extrapatrimonia que se traduce en penas o sufrimientos, en menoscabo de |as af ecciones legitimas
0 en perturbacion del goce de los bienes, asi como que no cualquier disgusto, desagrado, contrariedad o afliccion encuadra en el
concepto juridico de agravio moral, como yase dijo. En suma, que si € actor solo sufrid perjuicios materiales, sin repercusion
alguna de orden psiquico o espiritual, salvo el disgusto que conlleva el evento, lareparacion del dafio moral debe desestimarse (conf.
voto del Dr. Cicheroen L.L. 1979-B-472y los del Dr. Miréas en causas 39.097 del 6-10-88 'y 46.521 del 7-6-89; votos del Dr.
Calatayud en causas 57.217 del 14-11-89, 56.914 del 29-11-89 . 464.254 del 23-11-06, entre otros; véase, en igual sentido, Zavalade
Gonzédlez, ?Dafio moral por lesion de bienes patrimoniaes?, en L.L. 1985-B-973y notas 15 a25).  No encuentro, pues, que la
negativa de la demandada a pago de los aranceles por la concurrencia al mencionado instituto educativo deba considerarse -ante el
carécter de incumplimiento contractual que ello reviste- una conducta de tal entidad en el marco de un convenio de prestaciones
meédicas que haga aplicable el pago de unaindemnizacion por agravio moral para el padre del menor con enfermedad mental en el
caso. Por lasrazones expuestas propongo que se admita el agravio referente a reclamo de reintegro de los pagos abonados o que
deban abonarse en el futuro al instituto educativo Daylan School que debera determinarse mediante la via de gjecucion de sentencia
modificandose en este punto €l fallo y confirmandolo en lo demas que decide con imposicion de costas ala demandada que resulta
vencidaen relacién al reclamo principa (art. 68 del Codigo Procesal). L os sefiores jueces de Camara Dres. Dupuisy Calatayud,

por andl ogas razones alas expuestas por el Dr. Racimo, votaron en el mismo sentido. Con lo que termindé e acto. JUAN
CARLOS G. DUPUIS. FERNANDO M. RACIMO. MARIO P. CALATAYUD. Este Acuerdo obraen las paginas N aN del
Libro de Acuerdos de la Sala ?E? de la Excma. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil. Buenos Aires, ... febrero de

2016.- Y VISTOS: Enatencion alo queresultade lavotacién de queinstruye el acuerdo que antecede, se modificala

sentencia de fs. 791/796 admitiéndose la demanda por reintegro de los pagos requeridos parala concurrenciade G. E. T. al instituto

educativo Daylan School en los términos indicados en los considerandos y se la confirmaen lo demas que decide. Con costas ala

demandada (art. 68 del Cédigo Procesal). Regulados que sean los honorarios en primerainstancia, se fijaran los de esta alzada.

Notifiquese y devuélvase. MARIO PEDRO CALATAYUD  Juezdecamara JUAN CARLOS GUILLERMO DUPUIS
Juez decamara FERNANDO MARTIN RACIMO  Juez de camara 010142E
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