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Derecho A La Salud Contratos De Medicina Prepaga Proposito De Lucro
Derechos Constitucional es Garantizados Responsabilidad Civil

JURISPRUDENCIA Derecho alasalud. Contratos de medicina prepaga. Propdsito de
lucro. Derechos constitucional es garantizados. Responsabilidad civil Se mantiene la condena civil alaempresade medicina
prepaga demandada por no haber accedido voluntariamente alarealizacion del estudio que el amparista discapacitado necesitaba.

En Buenos Aires, alos 18 dias del mes de mayo de dos mil dieciséis, reunidas las sefioras jueces de Camara en
la Sala de Acuerdos, fueron traidos para conocer los autos seguidos por 2GARCIA INK, TOMAS? contra ?SWISS MEDICAL SA.?
sobre 270RDINARIO?, en los que a practicarse la desinsaculacién que ordena el art. 268 del Codigo Procesal, resultd que debian
votar en el siguiente orden: Doctoras Piaggi, Ballerini y Diaz Cordero.  Estudiados los autos la Camara planted la siguiente
cuestion aresolver:  ¢Esarreglada aderecho la sentenciaapelada?  La sefiora Juez de Camara Doctora Piaggi dijo: 1.
ANTECEDENTES FACTICIALES DEL PROCESO  Llegan estas actuaciones a conocimiento del Tribunal en virtud de la
apelacion deducida por Tomas Garcia Ink (fs. 245) y por Swiss Medical S.A. (en adelante ?Swiss Medica ?) (fs. 259) contrala
sentencia del 29-05-2015 (fs 235/242) que acogio €l reclamo del accionante, condenado a Swiss Medical al pago de veintidds mil
setecientos cincuenta'y un pesos con setenta'y nueve centavos ($22.751,79) con més sus intereses y regul los honorarios de los
profesionalesintervinientes (fs. 241 vta/242). A losfines de facilitar la comprension de la solucién propuesta, previo a andlisis
de los agravios de | as apelantes recordaré que la génesis del reclamo del accionante se origind en su condicion de discapacitado por
padecer la ?Enfermedad de Crohn?, que le diagnosticaron en el afio 2006 en el Hospital Juan de Dios de Ramos Mejia. Esta
enfermedad consiste en una patol ogia gastrointestinal crénica que provoca entre otras sintomatologias: diarreas, proctorragia, dolor
abdominal, tenesmo rectal, pérdida de peso, fistula periana con abscesos que requieren drengje, etc (fs. 36 vta).  No esta
controvertida en autos ni la condicion del accionante como afiliado ala cobertura de salud provista por Swiss Medical (que esa
empresa reconocio, 60 vta.), ni su condicién de discapacidad (fs. 160/162). Sin embargo, en el caso se sucedieron una serie de
desacuerdos entre el accionante'y Swiss Medical que motivaron la promocién de un amparo, de una medida cautelar y del presente
proceso ordinario. 1) Del expediente caratulado ?Garcia Ink Tomas c./ Swiss Medical SA s/ sumarisimo? que obra agregado ad
effectum videndi, surge que el 20-04-2010 €l accionante incoa una accién de amparo para solicitar que se ordene a Swiss Medical a
brindar de forma completa la coberturaininterrumpiday mensual (arazén de dos ampollas subcutaneas por mes mientras dure el
tratamiento actual) del medicamento recetado y/o con la periodicidad y/o del medicamento y/o del tratamiento que se leindique en
el futuro, todo ello como paliativo paratratar la Enfermedad de Crohn (fs. 18 del amparo).  Conjuntamente con la accion de
amparo, el accionante solicitd una medida cautelar dirigida a que se ordenaraa Swiss Medical a otorgar cobertura del 100% de la
medicacion, en las cantidades y dosis indicadas por el profesional tratante; mientras fuera prescripta hasta tanto se resolviera sobre el
fondo. La accién de amparo y la medida cautelar tramitaron ante el Juzgado de Primera Instanciaen lo Civil y Comercial Federal
N°5, SecretariaN°® 9. El 29-04-2010 el Tribunal interviniente concedi6 la medida cautelar solicitada, bajo responsabilidad del
accionante y caucion juratoria (fs. 27/28 del amparoy fs. 110/111 del incidente de medida cautelar). Swiss Medical al ser notificada
(fs. 42 del amparo) apel6 (fs. 40 del amparo), sin dar cumplimiento ala medida cautelar (fs.43 del amparo). El recurso de apelacion
fue concedido con efecto devolutivo y, por ende, seintim6 a Swiss Medical a cumplir la medida otorgada (fs. 44 del amparo). El
16-11-2010 la Sala 3° de la Camara Nacional de Apelacionesen lo Civil y Comercial Federal confirmé la medida otorgada (fs.
143/144 del incidente de medida cautelar).  El 18-12-2012 en el expediente correspondiente al amparo -que tengo alavista- se
dicto6 sentencia sobre el fondo de la cuestién, condenando a Swiss Medical a devolver a accionante las sumas que debi6 abonar para
adquirir lamedicacion cuando se encontraba vigente la medida cautel ar ordenada en esa causa (fs. 349 vta. del amparo) y, a asegurar
el 100% del costo de la medicacion que los profesionales ordenaron a accionante para el tratamiento de la enfermedad (fs. 348/350
del amparo).  El 06-03-2013, a solicitud del actor (fs. 363 del amparo) se aclar €l fallo ?en el sentido que condenaala
demandada a asegurar la coberturatotal (en un 100%) del costo de la medicacion recomendada por los profesionales tratantes, o de
la que recomienden en el futuro asi como de | os tratamientos que ellos pudieran indicar, €llo, paratratar su enfermedad (?de
Crohn")? (fs. 364 del amparo). El 01-03-2013, €l accionante apel ¢ la sentencia (fs. 365), ladefendidalo hizo el 06-03-2013 (fs.
367/375 del amparo) y el 04-06-2013 laSalalll dela Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal confirmé su
pronunciamiento (fs. 396/397 del amparo).  I1) En tanto tramitaba el amparo, Swiss Medical ignor6 el pedido de autorizacion de la
orden médicadel 04-09-2011 en laque Dr. Maria Alicia Sambuelli médicadel actor, prescribio que debiarealizarse entero
resonancia con contraste (fs. 10).  Agrega que se present6 en las oficinas de Swiss Medical paraautorizar laordeny sele
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respondi6 que seria evaluada por el sector de Auditoria Médica (fs. 36 vta. de estas actuaciones). Al no obtener respuesta, el
02-11-2011 remiti6 ala demandada una CD (fs. 8/9) reiterando el pedido de autorizacion con cobertura del 100% del estudio médico
(fs. 9). El 09-11-2011, laCD le fue devuelta ante laimposibilidad de ser entregada en destino por causa de ?pieza rechazada? (fs.
170/171).  El 22-11-2011 €l pretensor notificd a Swiss Medical por actanotarial, el contenido de la CD del 02-11-.2011 (fs.
13/16). Pagando $600,69 de honorarios por su confeccion (fs. 17).  El 30-11-2011 ?Garcia Ink? serealiz6 el estudio médico en el
Hospital Italiano (fs. 154) abonando $2.151 (fs. 155/156).  Posteriormente, inicié esta causa en la que demanda la repeticién de las
sumas pagadas al Hospital Italiano (estudio médico) y ala escribana (notificacidn de los términos de la CD del 02-11-2011 a Swiss
Medical). Reclama también unaindemnizacién por dafio moral que estimé en $5.000 y laimposicion ala demandada de una multa
por dafio punitivo en los términos del art. 52 bis de laley 24.240 que estimé en $50.000 (fs. 38 vta.).  Il. LA SENTENCIA
RECURRIDA Latesituradel asegurado - acogida por el Tribunal de laanterior instancia- fue que Swiss Medical estaba obligada
aproporcionar la coberturadel estudio médico (leyes 23.661y 24.901y art. 42delaCN).  Lasentenciarecurrida condend a
Swiss Medical apagar lasumatota de $22.751,79 con mas intereses sin capitalizar, alatasa que percibe el Banco de laNacién
Argentina para las operaciones de descuento de documentos a treinta dias desde la fecha de cada factura (240 vta.). Este monto
incluy6 la devolucidn de las sumas que el actor pag6 a Hospital Italiano y ala escribania; y reconocié unaindemnizacion por dafio
moral de $5.000 y una multa por dafio punitivo en los términos del art. 52 bis de laley 24.240 de $15.000 (fs. 241).  11l.LOS
AGRAVIOS  El accionante se agravio del fallo el 28-08-2015 (fs. 273/274) y recibié respuesta el 25-09-2015 (fs. 285/286); la
defendidalo hizo el 15-09-2015 (fs. 278/282) y recibid respuesta el 08-10-2015 (fs. 288). i) Pretende el demandante que se eleve
lamulta por dafio punitivo que el Tribunal de la anterior instanciafijé en $15.000, que calificd de infima (fs. 273).  Suscriticas
pueden resumirse asi: @) a fijar lamultaen ese monto, €l fallo recurrido desnaturalizo lafuncién disuasiva que para el futuro
fundamentala aplicacion del art. 52 bisde laley 24.240 (fs. 273 vta.); b) lasumaen laque se fijo lamulta del rubro esincluso
inferior ala que abona mensualmente a ?Swiss Medical?, por la cobertura que brinda a su grupo familiar (fs. 273 vta.); ¢) que si bien
al interponer la demanda estimé el monto de $50.000 en concepto de dafio punitivo, tal suma esta ?completamente depreciada por €l
pernicioso efecto de lainflacion que (...) azoté a nuestro pais desde el inicio de esta demanda (agosto de 2013)? (fs. 273 vta.); d) €l
Tribunal de lainstancia anterior considerd acreditado que ?Swiss Medical ? incurrié en una grave inconducta reprochable, que le
causo un dafio irreparable cuando tenia una sentencia firme a su favor (fs. 273); €) el pronunciamiento recurrido, estimé probado que
la defensa se negd injustamente arecibir la CD del 02-11-2011 y aautorizar e estudio médico; f) la demandadaincumpli6 sus
obligaciones, soslayando latutela especia del accionante derivada de su discapacidad (fs. 273) y; g) debe elevarse el monto dela
condena, con costas. i) ?Swiss Medical? presentd dos agravios: @) pretende que se revoque €l fallo recurrido por arbitrariedad,
porque estimo que se valoraron las pruebas en formaparcial y no en su conjunto (fs. 278/279 y 282). Sefial 6 que establece que solo
examinaralas cuestiones relevantes parala composicion de lalitis, pues el Tribunal considerd que no debia analizar todasy cada una
de las argumentaciones de las partes, sino sdlo aguellas que sean importantes para el resultado del litigio. También, se queja porque
solo serefirié alos medios de prueba que fueran conducentes para el esclarecimiento del litigio (fs. 278).  Afadio, larecurrente
que laaquo utilizd este fundamento para hacer unainterpretacion caprichosa de las constancias de la causa (fs. 278) y tergiversar €
thema decidendum delalitis (fs. 278 vta.).  En particular, sefidla que se soslay6 que el estudio médico no estaincluido en el Plan
Médico Obligatorio (en adelante ?PMO?) segun surge de la prueba informativa corriente a fs. 179. Que tampoco, tuvo en cuenta que
no se agrego al expediente como prueba documental, el informe del estudio médico por el cua €l accionante reclamael reintegro. Y
que omiti6 valorar tanto la pruebainformativa obrante a fs. 139 (contestacion de oficio del Hospital Italiano) que demuestra que €l
estudio médico de fechas 02-11-2011 y 30-11-2011, no estabaincluido dentro del acuerdo arancelario entre el Hospital Italiano y
?Swiss Medical?, como la prueba informativa obrante afs. 154 en la que el ?Hospital Italiano? afirma que el contrato con ?Swiss
Medical? no incluye el estudio médico que el accionante se realiz6. Finalmente, refiere que nada se dice sobre la pericia contable
corriente afs. 172, de laque surge que el accionante se encuentra afiliado a un plan ?cerrado? (fs. 278 vta./279).  b) pretendela
revocacion de la sentencia en tanto impone el pago de una indemnizacion por dafio moral (fs. 281) y una multa por dafio punitivo
(fs. 282). A su criterio, lafalta de valoracion de la prueba en su conjunto condujo a condenar a ?Swiss Medical? a pagar una
indemnizacion por ambos rubros, cuyo monto quintuplica la suma abonada por el estudio médico (fs. 279 vta.).  Sostiene que se
trata de un incumplimiento contractual y que el dafio moral debe meritarse en lostérminos del art. 522 del CCiv. (fs. 279 vta.).
Agreg0, que no se cumplieron los requisitos para la procedencia de laindemnizacion por dafio moral en materia contractual prevista
en el art. 522 CCiv., pues €l incumplimiento debe ser doloso (fs. 280) y la conducta de Swiss Medical no lo fue (fs. 280 vta.). Reitera
que el estudio médico no estaincluido en el PMO, ni en el contrato entre ?Swiss Medical?y el ?Hospital Italiano? (280 vta.), ni en €l
plan médico que €l actor contratd (fs. 280 vta.). Invoca jurisprudenciasin indicar el caso ni lafuente delacita(fs. 280).  Segunla
defendida, no se acredito la existenciadel dafio moral y ello obstaculiza su procedencia, porque en materia contractua el perjuicio
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extrapatrimonial no se presumey el pretensor tienelacargadelaprueba.  Finalmente, arguye que no puede atribuirse
responsabilidad a Swiss Medical porque el accionante haya decidido practicarse €l estudio médico de manera unilateral, sin su
autorizacion (fs. 281).  Respecto de la multa por dafio punitivo, destaca que tiene natural eza sancionatoriay no resarcitoria (fs.
281). Cita doctrina en apoyo de su argumento de que los dafios punitivos no proceden en materia contractual (fs. 281).

Limitéandose aenunciar que el instituto es inconstitucional en tanto no respeta ninguno de los principios que fundamentan el art. 18
delaCN, ni los instrumentos internacional es con jerarquia constitucional. No explica cudles son tales principios, ni a qué tratados
con jerarquia constitucional hace referencia. También, invoca doctrina que sostiene que la redaccion de la norma es inadecuada,
defectuosay pésima(fs. 281y vta).  Sintetizando, considera que no se cumplen los requisitos del dafio punitivo (fs. 281y vta.)
peticionando que se revoque la sentencia recurrida con imposicion de costas a accionante (fs. 282).  iii) Al contestar €l traslado de
los agravios, ?Swiss Medical ? pide se declare desierto el recurso de apelacion que esa parte interpuso, en tanto no constituye una
critica seria, concretay razonada de las partes de la sentencia que entiende equivocadas, pues expresa solo disconformidad con el
monto de la condena (fs. 285). Solicita el rechazo del recurso con costas (fs. 286).  iv) En respuesta al traslado de la expresion de
agravios de ?Swiss Medical?, su contraria solicita otro tanto; sosteniendo que las a egaciones vertidas no constituyen una exposicion
juridica que contenga un andlisis serio, razonado y critico de la sentencia que se recurre (fs. 288).  En subsidio, contesta el traslado
de la expresion de agravios y sus argumentos pueden resumirse asi: @) la conducta de ?Swiss Medical ? fue reticente, pues no solo
nego a otorgar la autorizacion para el estudio sino que se nego injustamente arecibir lamisivadel 02-11-2012 (fs. 288); b) ?Swiss
Medical? incurrio en una grave inconducta reprochable que dafié al actor, quien teniaun falo firme asu favor (fs. 288 vta.); c)
también rehusd cumplir sus obligaciones soslayando su tutela especial derivada de su discapacidad (fs. 288 vta.) y, d) solicita se
confirme el pronunciamiento apelado, con costas (fs. 288 vta.).  Respecto de las afirmaciones vertidas afs. 273y 288 vta. Estala
preopinante sefiala que no procede afirmar que al momento en que envié la CD del 02-11-2011 y se realiz6 la notificacién notarial,
contaba con un fallo judicial firme asu favor. La sentenciadel amparo esdel 18-12-2012 y la aclaratoria del 06-03-2013. V.
DICTAMEN DE LA SRA. FISCAL GENERAL LaSra. Fiscal Genera present6 su dictamen el 28-12-2015 (fs.296-309) que
propicia el rechazo del recurso de apelacion interpuesto por la demandaday hacer lugar a recurso del accionante, elevando el monto
de los dafios punitivos.  Sin embargo, observo que en el punto 1 del dictamen afirma que el accionante ?interpone demanda de
dafiosy perjuicios|...] por la sumade $50.000 en concepto de dafio moral y punitivo? (fs. 296). En realidad, €l accionante reclama
$57.751,79 més intereses (facturas $2.751,79, dafio moral $5.000 y dafio punitivo del art. 52 bis de laley 24.240 $50.000 -fs. 38
vta-). V.CUESTIONESPRELIMINARES Como dije supra, ladefendidaa contestar los agravios (fs. 285/286) y el pretensor
al contestar los agravios de la defendida (fs. 288) solicitaron la declaracion de desercion del recurso interpuesto por la contraparte.
Ahorabien, art. 265 del CPr. prescribe que ?el escrito de expresion de agravios debera contener la critica concretay razonada de las
partes del fallo que el apelante considere equivocadas. No bastara remitirse a presentaciones anteriores?. Declarar desierto €l

recurso, sefialando, en su caso, cud es son las motivaciones esenciales del pronunciamiento recurrido que no han sido eficazmente
rebatidas (art. 266 CPr.).  Analizadas las piezas de fs. 285/286 y fs. 288 bajo tales parametros, se verifica que aunque distan de
exhibir una adecuada suficienciatécnica, se exteriorizan en ambos casos, |0s agravios o |os esbozos de critica pertinentes para abrir
lafuncidn revisora en procura de asegurar més adecuadamente el derecho de defensa (art. 18 CN).  En consecuencia, no cabe
declarar la desercion de los recursos y pasaré a tratamiento de |os respectivos agravios. Luego de analizar |os antecedentes del caso,
los diversos medios de prueba aportados al expediente de conformidad con las reglas de la sana critica (art. 386 CPr.) y la sentencia
recurrida, anticipo que el pronunciamiento apelado sera modificado parcialmente. V1. ARBITRARIEDAD  El agravio dela
defendida respecto que la sentencia recurrida es arbitraria porque no valoré pruebas y hechos que eran conducentes para el resultado
ddl litigio, tales como que la entero-resonancia no estabaincluidaen el PMO y que €l plan de salud que €l accionante contrato erade
tipo cerrado, serarechazado.  Lasentencia de laaquo no es arbitraria, porque versa sobre |os hechos que integraron la litis
(Fallos, 186:297; 242:227; 242:456; 315:2969, entre otros), satisfecha esa exigencia, no existe afectacion alguna de |os preceptos
constitucionales (Fallos, 310:2094). Por |o demés, 10s jueces no estamos obligados a considerar todos y cada uno de los argumentos
de las partes sino s6lo aquellos que se estiman esenciales y decisivos para fallar en la causa (cnfr. CSIN ?Altamirano, Ramon c./
Comision Nacional de Energia Atémica?, del 13- 11-1986; idem, ?Sofies, Radl c./ Adm. Nacional de Aduanas, del 12-02-1987, bis
idem, ?Pons, Mariay otro? del 06-10-1987; ter idem, ?Stancato, Carmelo?, del 15- 09-1989; v. Fallos, 221:37; 222:186; 226:474;
228:279, 233:47; 234:250; 243:563; 247:202; 297:140; 310:1162; 311:2135; 327:525; entre otros).  En el punto I11.5, €l
pronunciamiento apelado juzgd irrelevante que el estudio médico no estuvieraincluido en el PMO; considerando que la actitud de la
demandada refl gja que adoptd una postura contumaz dirigida a eludir deliberadamente obligaciones concretas que afectan el derecho
alasalud del accionante, quien posee unatutela especial en razon de su discapacidad (fs. 239 vta./240).  Si ladefendidaesta
obligada a brindar esa cobertura e incumplié dolosamente su obligacion. Existen cuatro razones que dan fundamento a esta
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conclusion: &) el PMO previsto en laley 24.754 no establece un techo ni un numerus clausus, sino que constituye un presupuesto
minimo de prestaciones que las empresas de medicina prepaga deben brindar a sus afiliados (leyes 24.754 y 23.661).  El proposito
del PMO es garantizar la salud de la poblacion en su conjunto y, laorganizacion Mundial de la Salud defini6 el derecho ala salud
como un estado de completo bienestar fisico, mental y socia y no solamente como ausencia de enfermedad (Constitucion de la
Organizacion Mundial de la Salud, Documento Oficial No. 240, p. 23 Washington D.C., USA, 1991). Su proteccion exige €l criterio
mas amplio posible. Como es sabido, el PMO esta sujeto arevisionesy actualizaciones periodicas y mas alla de las prestaciones que
incluya, lo cierto es que no existen patologias excluidas.  b) laamplitud de prestaciones previstaen laley 24.901 responde al
objetivo de lograr laintegracion social de las personas con discapacidad (arts. 11, 15, 23 y 33). De tal manera, implementa un
sistema de prestaciones basicas de atencion integral de las personas con discapacidad que incluye acciones de prevencion, asistencia,
promocion, proteccién y rehabilitacion afin de brindar alos beneficiarios "una coberturaintegral a sus necesidadesy
requerimientos’ (arts. 1, 2, 14, 15, 16y 17). Ergo, esindubitable que el estudio médico cuya autorizacién se solicit6 estabaincluido
entre las prestacionesde laley 24.901.  El cumplimiento del régimen de proteccién plena de la salud de las personas con
discapacidad, incumbe -sin distincién- alas empresas de la medicina privada (Fallos, 330:3725). Y esbasilar considerar quelaley
26.852 les encomendd la coberturaintegral previstaen laley 24.901y en el art. 28 delaley 23.661, con independenciade las
clausulas contractualesy del caréacter de la prestacion (art. 7°, ley 26.682). Estaley entr6 en vigencia en mayo de 2011, con
antelacion alafecha de produccion de los hechos que originaron este litigio.  Rige el marco regulatorio de la medicina prepagay
es de orden publico (art. 28, ley 26.682). Ello apesar quelaaquo no lamenciona.  ¢) también resultairrelevante que el plan que
el accionante contratd con defendida fuera cerrado y que el contrato entre ?Swiss Medical?y el ?Hospital Italiano? no incluyera el
estudio en cuestion. Las empresas de medicina prepaga tienen a su cargo la gestion de servicios de salud, siendo ésta una funcion
social transcendental y prioritaria respecto de toda cuestion comercial; lainteraccion de las leyes 24.754, 24.901 y 26.682 equilibra
los intereses en juego. Estas empresas deben garantizar a sus afiliados tanto las coberturas pactadas, como las legalmente
establecidas (Fallos, 324: 677). Y establecen unaresponsabilidad socia y legal que lesimpide invocar clausulas contractuales para
justificar el incumplimiento de las obligaciones a su cargo (leyes 24.754, 24.901 y 26.682. Fallos, 324:677).  El propdsito de lucro
de laactividad que las empresas de medicina prepaga desarrollan, cede ante la proteccion de derechos constitucional mente
garantizados (art. 42 CN) y, las garantias reconocidas por los Tratados sobre Derechos Humanos incorporados a nuestro derecho
interno con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22 CN). El Protocolo Adicional ala Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos (art. 10), la Convencién sobre derechos de las personas con discapacidad (art. 25, ley 26.378), el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales (art. 12) reconocen €l derecho ala salud (Fallos, 324:3569;
327:2127 y 2413; 330:3725; 331:2135; 332:1394 y sus citas; entre otros). Las disposiciones de estos tratados integran €l orden
publico internacional argentino y a ellas debe conformarse todo €l ordenamiento interno bajo pena de acarrear la responsabilidad
internacional del Estado (cnfr. Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, art. 27 y Fallos, 319:2411; 318:1269 entre
otros).  d) al contrato de servicios de medicina prepaga le es aplicable laley 24.240 y |as pautas jurisprudenciales generadas a
partir de su aplicacion. Es un contrato de adhesion y de consumo (CNCom., esta Sala, in re: 2Vons, Guillermo José Mariac./
A.M.SA. Asistencia Médica Social Argentina?, 26-10-09). Ademaés; €l accionante como consumidor se encuentra en una posicion
de subordinacion estructural.  Sintetizando, la materia recursiva atafie a la subordinacion negocia determinada tanto por el hecho
de la adhesion como del consumo. La adhesion alas clausulas predispuestas por una empresay la existencia de un servicio prestado
aun consumidor, determinan que tanto € marco legal como contractual que vincula alas partes deban considerarse de laformamés
favorable para éste Gltimo (art. 42 delaCN y arts. 3y 37 delaley 24.240) (Fallos, 324:677).  VII.DANO MORAL  Como se
dijo, la defendida se agravi6 sobre la procedencia de laindemnizacion por dafio moral porque segin sostiene su conducta no fue
dolosa.  El dafio moral eslalesion en los sentimientos que determina dolor o sufrimiento fisico, modificacion disvaliosa del
espiritu o agravio alas afecciones legitimas que puede consistir en profundas preocupaciones, estado de agudairritacion y en general
toda clase de padecimientos no susceptibles de apreciacidn pecuniaria, que exceden los que por el sentido amplio de dolor se
entiende afectado el equilibrio animico de la persona (CNCom., esta Sala, in re: ?Maillot Gonzélez, Iris c./ OSPIP s./ sumario? del
14-12-2004).  LaCorte Interamericana de Derechos Humanos sefial 6 que este dafio consiste en sufrimientos y aflicciones
causadas alas victimas directas y a sus familiares; y el agravio de valores muy significativos paralas personasy otras perturbaciones
gue no son susceptibles de medicidn pecuniaria, tales como las alteraciones de las condiciones de existencia de lavictimao de su
familia ("Caracazo vs. Venezuela' del 29-08-2002, parr. 94; "Trujillo Orozavs. Bolivia' del 27-02-2002, parr. 77; entre otros).  El
accionante padeci6 |as siguientes contingencias: a) no obtuvo respuesta a su solicitud de autorizacion del estudio médico; b) envio
una CD que Swiss Medical no quiso recibir, que debio notificar notarialmente y; ¢) no tuvo otraopcion queiniciar estaaccion afin
de obtener la devolucién de las sumas pagadas parareaizar €l estudio médico en cuestion. Parece indubitable que tales extremos
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excedieron la mera molestia o incomodidad, tornandose en una situacion en la que €l actor vio frustrada su legitima expectativa de
unatempestivay eficaz cobertura de salud del tratamiento de su enfermedad incapacitante; aun cuando habia realizado todas las
gestiones tendientes a obtener la autorizacion del estudio médico.  Como es sabido, laindemnizacion del rubro tiene naturaleza
resarcitoria (Fallos, 184:52; 311:1018; 316:2894; 318:1598; 321:1117; 325:1156; 326:847; 327:5991; 328:4175; 329:2688;
329:3403; 329:4944; 330:563), confirmada por la procedencia de otorgar en forma independiente otros montos econdmicos para
sancionar la conducta del responsable; vgr. los dafios punitivos previstos en el art. 52 bisde laley 24.240. Y errala demandada
cuando afirmaque el dolo es requisito para que proceda laindemnizacion por dafio moral contractual. El art. 522 CC no exige la
intencion dolosa en €l autor del hecho. La norma establece que el Juez ?podra? condenar a responsable ala reparacion del agravio
moral en |os casos de indemnizacién por responsabilidad contractual ?de acuerdo con laindole del hecho generador de la
responsabilidad y circunstancias del caso?. En este dafio, |a prueba directa del hecho lesivo y lalegitimacion activa de la pretensora
bastan para concluir su existencia (CNCom, esta Sala, in re: ?Fernandez, J. ¢. Autoplan -Circulo de Inversores S.A.? del 15-11-2002)
y atribuir responsabilidad a dafiador.  VI11. DANO PUNITIVO  El accionante critica que la.a quo dispuso un monto exiguo en
concepto de dafio punitivo, mientras que la defendida reprocha su procedencia. El agravio del accionante sera acogido. Laqueja
de la defendida sobre laimprocedenciay lainconstitucionalidad del dafio punitivo, se rechazara. L os dafios punitvos, en
realidad, pese a su denominacién debida a una traduccion objetable del inglés, incorporados en el art. 52 bis de laley 24.240 son de
naturaleza pecuniaria disuasiva/punitiva, en tanto se transforma en un elemento adicional alahora de sancionar a victimario y evitar
futuras conductas dafiosas.  Se puede distinguir en el dafio punitivo unafuncién principal y otra accesoria. Laprincipal esla
disuasion y la causacion de dafios conforme con los niveles de precaucion deseables socialmente (CNCom, esta Sala, in re: ?Barrera,
Jorge Ramon c./ Coto Centro Integral de Comercializacion s./ ordinario? del 20- 03-2016). La funcion accesoria es la sancion al
dafador, ya que toda multa civil, por definicion tiene una funcién sancionatoria en oposicion alaindemnizacién por dafios y
perjuicios que es compensatoria (CNCom, esta Sala, in re: ?Raspo, Miguel Angel y otros c./ Swiss Medical S.A. s./ordinario? del
02-06-2015).  Los beneficios que mediante el perjuicio ocasionado, obtiene el victimario sobrepasan el costo de laindemnizacién
y, este dafiar se convierte en una ganancia (es decir en un incumplimiento intencional tefiido de culpalucrativa), situacion
configurada en autos. Es necesario imponer una suma de dinero que evite que damnificar se transforme en negocio.  Por otra
parte, como sostuvo esta Salaen el fallo: ?Mourrut de Beauverger c./ Forensa S.A. s./ sumarisimo? del 21-03-2013, el dafio punitivo
comprende las sumas de dinero que los tribunales mandan pagar alavictimade ciertosilicitos, que se suman alas indemnizaciones
por dafios experimentados por el damnificado, destinados a punir graves inconductas del demandado y a prevenir hechos similares
enel futuro. Lo anterior apuntaa que el dafiador pague ala victima cierta suma de dinero, con €l fin de castigar graves
inconductas del victimario y evitar el acaecimiento de hechos semejantes en € futuro. Al cuantificarlos, deben contemplarse las
circunstancias del caso; la gravedad de lafalta cometida por el sujeto, su situacién patrimonial, la dimension de lareparacion y su
actitud con posterioridad a hecho.  Laaccionadaincurri6 en una grave inconducta que le reportd beneficios econémicosyy, reitero
lafinalidad de estos dafios es desbaratar la perversaecuacion.  Laconducta de la agresora se a6 de labuenafe (art. 1198
CCiv.). Obsérvese, que a tiempo en que el accionante solicit a ?Swiss Medical ? autorizacion pararedizar el estudio médico
(entre septiembre y noviembre de 2011), se encontraba vigente laley 26.682 (mayo de 2011) que impone la obligacién de cubrir
como minimo las prestaciones comprendidas en el PMO 'y el Sistema de Prestaciones Bésicas para Personas con Discapacidad,
previsto en laley 24.901 y sus modificatorias. Sintetizando, si |a demandada sostiene que no actu6 de malafe, ni con dolo, al ignorar
el pedido de autorizacion del estudio médico, transgredio el régimen legal y no puede excusarse en su ignoranciade laley 26.682
parajustificar su incumplimiento (art. 20 CCiv.).  No tengo duda de que lafalta en que incurrié ?Swiss Medical? fue cruel y
grosera, existiendo una manifiestay grave despreocupacion por las necesidades del accionante en condicion de discapacidad. Por 1o
demas, su calidad de profesional de la salud, la responsabiliza de manera agravada, pues no procurd una comunicacion efectiva con
el accionante (en su condicion de afiliado), sino que ignord sisteméticamente sus requerimientos.  ES que en cuestiones de salud,
especia mente cuando -como en el caso de autos- esta en juego la proteccion de | as personas con discapacidad, €l criterio a seguir
debe ser de tolerancia cero (CNCom, esta Sala, in re: ?Raspo Miguel Angel y otros ¢./ Swiss Medical SA. s/ ordinario? del
02/06/2015; idem, in re: ?Barrera, Jorge Ramon c./ Coto Centro Integral de Comercializacién s./ ordinario? del 20-03-2016). El
derecho de dafios reconoce una uncién de demarcacion? (delimitacion de fronteras entre ambitos en que existe libertad de
actuacion 'y aguellos en los que ella se encuentra limitada en pos de la proteccion de determinados bienes e intereses (confr.
Diez-Picazzo, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Civitas, Madrid, 2011, t. V, p. 23).  En este marco, resulta
razonable considerar que se encuentran reunidos |os extremos que hacen procedente la aplicacion de lamulta previstaen € art. 52
bisdelaley 24.240.  Por ende, estimo que corresponde sancionar a ?Swiss Medical ? como la causante de un dafio de méxima
gravedad, afin de disuadir futuros comportamientos similares que provoguen hechos lesivos como los sucedidos en estas
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actuaciones, restableciendo de este modo €l equilibrio ante el padecimiento de la victima (CNCom., esta Sala, in re: Raspo, Miguel
Angel y otros c./ Swiss Medical S.A. s/ ordinario? del 02-06-2015).  En consecuencia, conforme con las pruebas producidasy los
hechos suscitados, estimo apropiado €levar 1os dafios punitivos a $50.000. Coincidiendo con la Fiscal de Camara que el monto fijado
y apelado es exiguo, y por lo demas atiende al principio de congruencia, pues fue la sumareclamadapor € rubro. X,
CONCLUSION  Respecto de los agravios de la defendida voto por lanegativa, y si mi criterio es compartido, deberé desestimarse
el recurso.  Enrelacién a agravio del accionante, voto por acogerlo, y elevar a cincuenta mil pesos ($50.000) la multa por dafio
punitivo previstaen el art. 52 bis de laley 24.240, con més sus intereses. Atento a que las partes no apelaron laimposicion de los
intereses correspondientes a los montos abonados al Hospital Italiano por larealizacion del estudio médico, y alaescribana por la
notificacion notarial de la carta documento, en ambos casos los intereses se deberan calcular partir de lafecha que la sentencia firme
establece. En cambio, siendo que ésta nada dice respecto de como se calculan los intereses correspondientes a dafio moral y alos
dafios punitivos, éstos se deberan calcular desde lafecha en la que se declar6 laenfermedad.  Las costas de estainstancia se
impondran -en su totalidad- ala demandada vencida (art. 68 CPr.). He concluido.  X. HONORARIOS En atencién alaindole,
extension de lostrabajosy las caracteristicas e importancia del pleito, se elevan aveinticuatro mil pesos ($ 24.000) los honorarios
del letrado apoderado de la actora, Marcelo Rall Otero -por las tres etapas del proceso- (arts. 6, 7, 9, 19, 37 y 38 de laley 21.839).
Por los trabaj os efectuados por los peritos intervinientes, ponderando la calidad de sus informesy presentaciones, se elevan a cuatro
mil quinientos pesos ($ 4.500) |os estipendios de la contadora Marta Alicia Cuzzolaro y se confirman por el sentido del recurso
-agpelacion por altos- en un mil doscientos pesos ($ 1.200) los del médico Carlos E. Brodersen (art. 3 D/L 16.6338/57; L. 6742; L.
9348; D/L 1521/81).  Seconsiderd como base regulatoria el monto del juicio integrado por €l capital e intereses (CNCom., esta
Sala, in re: ?Hernandez Cristian Javier c./ Orbis Compafiia Argentina de Seguros s./ ordinario? del 08-05-2013) devengados de
conformidad con las pautas establecidas supra. ~ Finalmente, por los trabajos realizados ante esta Alzada, que originaron la
presente resolucion, se fijan en siete mil doscientos pesos ($ 7.200) |os emolumentos del letrado apoderado de la actora, Marcelo
Rall Otero (art. 14 delaley 21.839).  Disidenciaparcial delaDra. Matilde E. Balerini.  Coincido en lo principal con la
solucién arribada por mi distinguida colega preopinante, tan solo disiento con lafecha establecida para el comienzo de computo del
dies aquo en lo que refiere alas indemnizaciones reconocidas en concepto de dafio moral y dafio punitivo.  En punto aello,
estimo que &l devengamiento de los intereses debe calcularse desde el 22-11-2011, fecha en que la accionada fue intimada mediante
acta de natificacion notarial a cubrir €l estudio médico que debiarealizarse el actor (ver copiaafs. 1315vta).  Asi voto.
Disidenciaparcia delaDra. Diaz Cordero.  Adhiero ala solucién propiciada en su voto por laDra. Piaggi, bien que con algunas
discrepancias en punto a dafio punitivo.  Se hadefinido al presente rubro como las "sumas de dinero que los tribunales mandan a
pagar alavictima de ciertos ilicitos, que se suman alas indemnizaciones por dafios realmente experimentados por el damnificado,
gue estan destinados a punir graves inconductas del demandado y a prevenir hechos similares en el futuro" (Pizarro, Ramén D.,
"Derecho de Dafios', 2° parte, La Rocca Buenos Aires, 1993, pag. 291y ss.).  Tratase entonces de unainstitucion de solido
predicamento en el derecho anglosaon, que tiene adeptos y detractores, que ha comenzado a proyectarse, gradua mente, también
dentro del sistema del derecho continental europeo y en Canaday que ahora hizo su aparicién entre nosotros. Participade la
natural eza de una pena privada, que se manda a pagar por encima de los valores que se condene en calidad de dafios y perjuicios,
destinada -en principio- a propio damnificado. Y ésta existe cuando por expresa disposicion delaley o por lavoluntad de las partes,
sin acudir alos principios, normasy garantias del derecho penal, se sancionan ciertas graves inconductas, mediante laimposicién de
una suma de dinero alavictimade un comportamiento ilicito o, més excepcionalmente, a propio Estado o a otros terceros (ligade
consumidores, organizaciones de tutela del medio ambiente, etc.).  Asi, la pena esta estrechamente asociada alaidea de
prevencion de ciertos dafios, y también ala puniciény a pleno desmantelamiento de los efectos de ilicitos que, por su gravedad o
por sus consecuencias, requieren algo mas que la meraindemnizacion resarcitoria de |os perjuicios causados (Stiglitz, Rubén S. y
Pizarro, Ramon D., "Reformas alaley de defensa del consumidor”, LL, 2009-B, 949).  Si bien escierto que ha sido criticado
alcance amplio con el que hasido legislada la multa civil, en cuanto se alude a cualquier incumplimiento legal o contractual, existe
consenso dominante en el derecho comparado en €l sentido de que las indemnizaciones o dafios punitivos solo 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 posicidn de poder, particularmente cuando ella evidencia
menosprecio grave por derechos individuales o de incidencia colectiva (Stiglitz, Rubén S. y Pizarro, Ramén D., ob.cit.).
Asimismo, no todo incumplimiento puede dar lugar alafijacion de dafios punitivos. Serequiere algo mas. Y ese algo mastiene que
ver con lanecesidad de que exista dolo eventual o culpagrave por parte de aquel a quien se sancione con lamulta. Se trata de casos
de particular gravedad, que denotan, por parte del dafiador, una gran indiferencia o menosprecio por los derechos ajenos, priorizando
netamente aspectos econdmicos. Lo que se busca con esta figura es castigar la conducta desaprensiva que ha tenido el dafiador
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respecto de |los derechos de terceros.  Jurisprudencia cuyos fundamentos comparto se pronuncié en igual sentido, y hadicho que la
multacivil es de aplicacion excepcional y requiere de la comprobacion de una conducta disvaliosa por la cual el responsable persiga
un propdésito deliberado de obtener un rédito con total desprecio de laintegridad o dignidad del consumidor.  Por eso lanorma
concede a Juez una potestad que el magistrado podra o no utilizar segiin entienda que la conducta antijuridica demostrada presenta
caracteristicas de excepcion. En el casus luce claro que existio un objetivo incumplimiento por parte Fecha de firma: 18/05/2016 de
la demandada. Pero lo cierto es que la prueba colectada, impide considerar que ello se debi6 a un deliberado y desaprensivo
proceder que, en los términos que calificd la doctrina especializada, puedajustificar laimposicion delamulta.  En ese contexto no
resulta razonable considerar que en el caso -y a partir de las pruebas producidas y la trama factica que se verifico- se encuentren
reunidos |os extremos mencionados precedentemente necesarios para la procedencia del rubro reclamado.  Entiendo que en €l
caso |os dafios producidos por |ainadecuada conducta de la demandada deben ser reparados mediante la condena por €l dafio moral
cuyo importe no puedo elevar conforme lo dispuesto por €l art. 277 CPr. En cuanto alafechaa partir de lacual se devengaran
los réditos, adhiero ala solucion propuesta por la Dra. Ballerini en su disidenciaparcial.  Asilodecido.  Con lo que terminé
este Acuerdo que firmaron las Sras. Jueces de Camara, Dras. Matilde E. Ballerini, Maria L. Gomez de Diaz Cordero, Anal. Piaggi.
Es copiafiel del origina que corre afs. 325/39 del Libro de Acuerdos Comerciales. Sala B. JORGE DJIVARIS
SECRETARIO DE CAMARA Buenos Aires, 18 de Mayo de2016 Y VISTOS:  Por losfundamentos del Acuerdo que
precede se resuelve: modificar la sentencia elevando el monto del dafio punitivo a pesos cincuenta mil ($50.000) y, estableciendo
que el devengamiento de los intereses correspondientes a |l os rubros dafios punitivos y dafio moral, debera calcularse desde €l
22-11-2011 y; confirmarla en todo lo demas que decide con costas ala demandada en ambas instancias por resultar sustancial mente
vencida (art. 68 CPr.).  Establecer |as regulaciones introducidas en materia de honorarios tal como surge del punto X.

Registrese y notifiquese por Secretaria, en su caso, conforme Acordadas N° 31/11 y 38/13 CSIN y devuélvase. Oportunamente,
cumplase con la Publicacion ala Direccion de Comunicacion Pablica de la CSIN, segun lo dispuesto en €l art. 4 de la Acordada N°

15/13 CSIN. MATILDE E. BALLERINI En disidencia parcial MARIA L. GOMEZ ALONSO de DIAZ CORDERO
Endisidenciaparcid  ANA I. PIAGGI Correlaciones: F.,N. V. c/OSDE
sl/incidente de apelacion - Cam. Nac. Civ. y Com. Fed. - Salal - 24/05/2016 010425E
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