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Accion De Repeticion Salud Reproductiva Dano Moral

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA
Accion de repeticion. Salud reproductiva. Dafio moral Se resuelve hacer lugar alademanda de

repeticion y condenar ala prepaga por no cumplir con la cobertura pertinente de la Ley 26862, correspondiente alas cuestiones
relativas alafertilizacion. Rosario, Y VISTOS: Los caratulados ?DEL RIO MARIA DE LOS ANGELES C/ SWISS
MEDICAL SA S/ ORDINARIO?, expte. N° 21-01606160-0, Nro. 850/2014, de los que resultd: A fs. 50/58 se presentd MARIA DE
LOS ANGELES DEL RIO (DNI. 25.328.789) con patrocinio, promoviendo demanda ordinaria de cobro de pesos contra SWISS
MEDICAL S.A., con domicilio en calle San Lorenzo 1141 de Rosario, persiguiendo el cobro en concepto de reintegro del costo por
el tratamiento de fertilizacion asistida de alta complegjidad ?1CSI?, de treintay nueve mil cincuentay dos pesos con veintiséis
centavos ($ 39.052,26).- Fijo su pretension en laobligacion legal de cobertura médica mediante la modalidad de reintegro de todo 1o
abonado por su parte paralarealizacion de la Gltimaintervencion de fertilizacion asistida mediante método ?ICSI?, efectuadala
misma cuando laley 26.862 y su decreto reglamentario 956/2013 ya habian sido publicados en el Boletin Oficia (23/07/2013),
siendo su carécter de orden publico y su aplicacion obligatoria, que garantiza el acceso integral alos procedimientosy técnicas
meédico asistenciales de reproduccion medicamente asistidas. Relaté que convive en pareja hace varios afios con Ricardo Gabriel
Nemirovsky, D.N.I. 12.522.263, con quien proyectaron formar unafamilia. Que luego de dos afios de intentar por medios naturales
y ante lavisible imposibilidad de lograrlo consultaron a médicos especidistas y se les diagnostico a ella menarca tardia, infecciones
vaginales, antecedentes vasculares maternos y perfiles endocrinos de hipofuncion ovulatoria, confirmados por valores limites
inferiores de HAM, bloqueo de pasajes tubarios, imégenes intra-uterinas sospechosas. Por su parte a su parejale diagnosticaron
tuberculosis renal, edad cuadro de respuesta inflamatoria reproductiva, epididimitos bilateral que fue tratada con baja respuestay
oligoteratospermia. Que ante ello se concluyd que por tratarse de cuadros mixtos combinados, sin respuesta con tratamientos
médicos seindicafertilidad asistida de alta complejidad (ICSI). Asi las cosas se sometieron a dos tratamientos del indicado, en los
meses de junio de 2012 y diciembre de 2012 y atento a que los mismos no dieron €l resultado esperado realizaron un tercer intento a
mediados de 2013. En dicha oportunidad solicitaron coberturaa Swiss Medical y |e respondieron que no estaba comprendido en el
contrato. Que debido a la premura de su situacion decidieron practicarse € tercer tratamiento por el método ICSI en agosto de 2013,
cuyo costo desembolsaron en fecha 21 de agosto de 2013, con mas |os gastos de farmaciay demas conceptos. En fecha 20 de
septiembre de 2013 se solicitd en forma administrativa el reintegro mediante nota dirigida ala demandada, ala cua se adjunto
documental médicarespaldatoriay comprobantes de pago de gastos. Tuvieron respuesta mediante C. 403274605 negando su
obligacién en virtud de lo prescripto por el art. 10 delaley 26.862 por cuanto la provincia de Santa Fe no dio cumplimiento alo
dispuesto por dicha norma. En dicho momento, tuvieron noticias de que el tratamiento dio resultados positivos, 1o que laobligé a
realizar reposo absoluto, genrandole la negativa de su obra social intranquilidad debido ala necesidad de contar con dicho dinero, 1o
que afectaba su espiritualidad y su estado animico. Todo ello sumado a un accidente cerebro vascular que sufre su pargjaen el mes
de octubre de ese afio. Agrego respecto a su diagndstico médico que el mismo refiere a una esterilidad primaria de dos afios de
evolucion, diagndstico de factor tubario, ovulatorio y masculino, debiéndose realizar un tratamiento de fertilizacion asistida de alta
complejidad. Que la premura se basd a que su salud reproductiva se iba desmejorando répidamente. Reclamd |os siguientes rubros:
Tratamiento FAAC 21/08/2013 por $.27.375.-, Criop. De PRE-EMB. UNI 26/08/2013 por $.4.477.-, Gastos de farmacia por
$.7.200,26.-. También reclamé dafio moral y dafio punitivo. Fundé el dafio moral en el rechazo de la cobertura, que generé angustia
desde el primer momento, agravandose ante la negativa de la demandada alin en mediacién extrajudicial en ocasion de estar
haciendo reposo absoluto pero obligada por su situacion persona ya que su pareja sufrié una hemiplejia a partir de un accidente
cerebro vascular en el mes de octubre de 2013. Deja a criterio del suscripto la estimacidn del mismo. Respecto a dafio punitivo
solicité laaplicacion de laley de Defensadel Consumidor Nro. 24.240 que en su art. 52 bis regula dicho instituto y requirio la
aplicacion de unamultacivil afavor del consumidor que sea de una cuantia pecuniaria que resulte disuasiva para el demandado.
Fundd su derecho ala salud reproductiva como garantia constitucional y convencional, en laley 26.682 reguladora de medicina
prepaga, Ley 26.862 de reproduccion médicamente asistida'y su decreto reglamentario 956/13, destacando que es la primer
cobertura que reclama, que el tratamiento de alta complejidad fue el aconsejando por |os profesionales que la asistieron, conforme la
historia clinica que se acompafiay que PROAR - €l centro de asistencia médica donde se realizé la practica - se encuentra habilitada
parareadizar procedimientosy técnicas de reproduccion meédicamente asistida por la autoridad de aplicacion ?Registro Federal de
Establecimientos de Salud? (ReFES). Sostuvo que se trata de un derecho operativo, destacando la recepcidn constitucional y en
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Tratados I nternacional es de | os derechos que la respaldan. Que asimismo resulta de aplicacion laley 24.240 de Defensa del
Consumidor y sus modificaciones, en virtud de ser larelacion contractual que la une ala demandada un contrato de consumo.
Acompafié documental. Dictado €l primer decreto de trdmite, y no habiendo comparecido el demandado, afs. 64 se decret6 su
rebeldia, la que cesd por su comparendo obrante mediante apoderado (fs.68). Corrido traslado de demanda, afs. 86/96 el demandado
contestd el mismo. Solicitd el rechazo de la demanda con expresaimposicién de costas. Negd en forma general los dichosy hechos
invocados por la actora. Manifest6 que el reclamo deviene improcedente por falta de requisitos propios del instituto de pago por
repeticion. Adujo en primer lugar que no se ha presentado comprobante alguno que acredite el efectivo pago de lo que se pretende
repetir, resultando las facturas inidoneas atal fin, ya que en ellas no se documenta la recepcion de algin valor, sino que sélo se
presupuesta un servicio o prestacion. En segundo lugar no existe causa para repetir ya que a momento del supuesto pago (afio 2013)
no existianingunaley provincia que cumplieracon lo establecido por €l art. 10 delaley 26.862. Querecién el 19 de septiembre de
2013, atravésdelaley 13.357 la provincia de Santa Fe cumplié con laadhesion alaley 26.862 . Que asimismo alafechadelos
pretensos pagos la préactica requerida se encontraba expresamente excluida del Programa Médico Obligatorio y por tanto
expresamente excluida del contrato del que la accionante resulta beneficiaria. Destaco que su representada no es obra social sino que
es una empresa privada de salud. Sostuvo que alafecha no existe modificacion algunaen ese sentido al PMO, o que resulta del
2numerus clausus? prestacional que solo puede ser modificado por lavialegislativay/o reglamentaria, no pudiendo ser extralimitado
por viainterpretativa. Calificd como llamativa la actitud asumida por la actora quien contraté con la demandada alin a sabiendas de
laexclusion de este tipo de tratamientos cual quiera sea su indicacion, consintiendo asi la no cobertura de los mismos. Que asimismo
la actora harealizado con anterioridad distintos tratamientos de fertilizacion, de alta complejidad, a su costa. Por €llo - sostuvo - que
no puede contradecir sus actos eficaces pretendiendo la cobertura de un tratamiento de fertilizacion in vitro. Solicité el rechazo del
dafio moral invocado por cuanto no hubo en el caso incumplimiento, resultando €l mismo improcedente en el caso de autos como asi
también la aplicacion de la sancion dispuesta por €l art. 52 bis de laley 24.240. Sostuvo que por la naturaleza punitivade las
sanciones le es aplicable el principio deirretroactividad de laley penal. Que €l art. 52 bis resulta claramente inconstitucional pues no
se respeta ninguno de los principios que dimanan del art. 18 CN, y los instrumentos internacional es con jerarquia constitucional , al
ser de tipo abierto. Por su parte - manifestd - no se advierte en €l caso de autos la existencia de elementos sobre |os cual es pueda
sancionarse a su representada, toda vez que no hubo incumplimiento. Ofreci6 pruebay hace reservafederal. A fs. 98 la actora
manifestd desinterés en la produccion de la pericial contable ofrecida por lademandada. Abiertala causa a prueba (fs. 99), afs.
104/105 ofrece la actora. Proveidas (fs. 109) y producidas las mismas conforme constancias de autos, afs. 147 se clausura el periodo
de prueba, alegando la parte actora afs. 148 que se agrega en este acto y lademandada a fs. 150/155. Dictado €l decreto de autos (fs.
157) y firme el mismo (fs. 157/158), cumplimentado con €l art. 52 de laley 24.240 con lavistafiscal defs. 162, quedan los
presentes en estado de ser resueltos. Y CONSIDERANDO: Que, cabe recordar que conforme € art. 243 del CPCC., "L os hechos
constitutivos de la litis son los que proceden juridicamente de la demanday su contestacion y de las peticiones formuladas en ellas
sea cual fuere la calificacion que se les hubiere dado”, significando ello que en principio lalitis queda trabada con los escritos de
demanday contestacion y/o reconvencién en su caso. Que, la pretension venida puede resumirse en la peticion de la actora de
cobertura por parte del SWISS MEDICAL al tratamiento de Fertilizacion Asistida de alta complegjidad por medio del método ICSI,
recomendado en su caso de acuerdo a sus antecedentes clinicos, por via de repeticion. Que, lalegitimacion activay pasivano se
encuentran controvertida, por lo que alosfines de resolver el caso se debera partir del enfoque de las ciencias médicas del concepto
de esterilidad, conociéndose como laincapacidad de una pareja parala concepcion después de un afio de relaciones sexuales sin
emplear métodos anticonceptivos. Que, en EUA afecta aproximadamente a una de cada cinco parejas. Los factores etiol 6gicos son
los trastornos espermaticos (35%), la disfuncion ovulatoria (20%), disfuncion tubaria (30%), las alteraciones del moco cervical

(5%), correspondiendo al 10% los factores no identificados. Que, el diagndstico y tratamiento implicala evaluacion ampliade
ambos conyuges, con adaptaci én para cada caso en cuanto aladuracién y evolucion del tratamiento, debiendo acelerarse en mujeres
mayores de 35 afios, debido ala disminucién progresiva de expectativa para sobrellevar €l estado gestacional hasta el fin deseado.
Que, laincapacidad parala concepcion cuando se torna en objetivo deseado en una pareja de relacién emociona mente saludable y
estable, puede generar frustracion, estrés emocional, y sentimientos de incapacidad, ira, culpay resentimiento. Que, vale lapenae
esfuerzo en la blisqueda por concebir, cuando la capacidad de dar de una parejaen lo afectivo y en lo material puede plasmarse en la
concrecion de una anhelada familia, que ofrecera personas integras ala comunidad, fortaleciendo €l tejido social dafiado. Que, las
técnicas de reproduccién asistida (fertilizacion in Vitro, transferencia intratubarica de gametos, combinacién de ambos, transferencia
intratubaria de cigoto, €l uso de ovocitos de donante y la transferencia de embriones congelados a madre portadora, lainyeccion
intracitoplasmética de esperma) ofrecen una oportunidad de concretar €l objetivo loable de perpetuarse en un hijo. Que, asiste alas
personas el Derecho Personalisimo de la Libertad. Libertad moral de elegir y realizar todo aquello que no esté prohibido por laley,
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lamoral publica o las buenas costumbres. La Libertad, como atributo natural de la persona, imprescindible para un adecuado
desarrollo de lainteligenciay de la voluntad, con miras al cumplimiento de los fines propios de su condicion bioldgicay de su vida
de relacién, se concreta en la capacidad de eleccidn. Su desconocimiento o privacién causa a quienes |o sufren un desmedro o
menoscabo de su personalidad. La Sra. Maria de los Angeles Del Rio (juntaa su pareja) decidieron intentar la maternidad para
conformar unafamilia, SU familia. Que, otros preceptos fundamentales como la Constitucion Nacional en su art. 19 dejan sentado
gue nadie debera ser privado de lo que ella no prohibe. El Codigo Civil en su articulo 53 refrenda en el mismo sentido. La Carta del
Atlantico, la Declaracion de Filadelfia, la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
hombre, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica) se expresan en idéntico sentido -estos Ultimos gozando de rango Constitucional por imperio del art. 77 inc. 22).
Que, nuestralegislacion civil protege y preconizalaigualdad de oportunidades, requiriendo del Estado una accién positivao
afirmativa, consistente en el otorgamiento de beneficios especial es a determinadas categorias de individuos para remover los
obstacul os de tipo socia 0 econémico que de hecho limitan tal igualdad. Que, concebir un hijo fortalece y consolida la condicion de
mujer, retroalimentando su influencia en el entorno inmediato, con repercusiones mediatas impredecibles. La frustracion de esa
satisfaccion legitimay la defraudacion en sus esperanzas aparecen como resultado de ver negada la factibilidad de esa demanda,
dada por la obstaculizacion del camino impuesta por las dificultades externas provenientes del medio. Asi las cosas, aparece como
reaccion normal la agresividad dirigida al obstaculo, un sustituto del mismo o incluso contra el propio sujeto que la sufre. Que, la
infertilidad y la reaccién emociona alafrustracién se traducen en un estado patol 6gico que reconoce esa doble etiologia. Hacer
lugar a canalizar su tratamiento es atender a derecho de la persona que padece este estado de enfermedad, a restituir la salud
psicofisica dafiada. Que, €l derecho afundar una familia através de la blisqueda de la concepcién por métodos alternativos alos
naturales, cuando estos no permitieran concretar tal anhelo, se corresponde con el derecho natural que se plasma en el cumplimiento
de los fines propios de la condicion biologicay de lavida de relacion. Que, no arbitrar los medios conducentes a propiciar el
tratamiento tendiente ala concepcidn por métodos alternativos, implica no reconocer el derecho alaigualdad de oportunidades en la
concrecion de lamaternidad y la constitucion de lafamilia. Que, entrando especificamente en el caso merece destacarse la respuesta
dada en contestacion ala carta que fuera remitida por la hoy actora, por laletrada apoderada de Swiss Medical SA en fecha 23 de
septiembre de 2013 en cuanto expreso ?...En tal sentido rechazo que mi representada esté obligada a brindarle reintegro del supuesto
costo de tratamiento de fertilizacién asistida de Alta Complejidad (ICSI) en €l instituto médico PROAR de Rosario. Asi como
también rechazo que mi conferente esté obligada a reintegrar suma alguna en concepto de crio conservacion y gastos de farmacia,
y/o en concepto de honorarios extrajudiciales correspondientes a su letrada... De conformidad con lo expuesto, cumplo en informarle
gue en virtud de lo prescripto por €l art. 10 delaley 26862, mi mandante no se encuentra obligada a brindar la cobertura por Ud.
requerida, toda vez que la Provincia de Santa Fe no ha dado cumplimiento ala fecha con lo dispuesto en dicha norma...?, cotejado
con el devenir normativo, especial mente todos |os acontecimientos de piblico y notorio conocimiento ocurridos en materia de
fertilizacion -sin olvidar los avances en el campo de la medicina-, teniendo en cuenta el derecho que asiste a ser humano de
realizarse plenamente como tal -salud reproductiva-, a saber: -Dictado de laLey Nacional Nro. 26.862 de Acceso Integral alos
Procedimientosy Técnicas Médico Asistenciales de Reproduccion Médicamente Asistida donde se establecio que los tratamientos
de fertilizacion deben ser incluidos en €l Programa Médico Obligatorio (PMO), debiendo ser cubiertos por el sistema publico, las
prepagas y las obras sociaes, yendo mas alla del tratamiento y abarcando |os diagndsticos previos, los que también deberan ser
cubiertos. Laley fue reglamentada el 22 dejulio, y su decreto (956) establece que se debera garantizar ?la coberturaintegral e
interdisciplinaria del abordaje, el diagndstico, los medicamentos y las terapias de apoyo y los procedimientos y las técnicas de
reproducci6n médicamente asistida?. -El dia 19 de Septiembre de 2013 la Camara de Diputados de la Provincia de Santa Fe
sanciond por unanimidad laley que adhirié alaley supra sefialada. Que, conforme los antecedentes resefiados y con especial
atencién aque lainfertilidad como tal es una ?enfermedad?, implicando que la misma debe ser trataday cubierta ?gratuitamente?,
habiéndose asumido como politica de estado. Que, ademas deben sumarse a lo desbrozado la mirada que sobre ello da el Codigo
Civil y Comercial al establecer que la vida comienza con la concepcién (art. 19), a hablar del ?concebido o implantado? (art. 21) y
al regular en su art. 562 la voluntad procreacional respecto alos nacidos por |as técnicas de reproduccion humana asistiday en su
art. 453 el derecho alainformacion de | as personas nacidas por técnicas de reproduccion asistida. Que, el derecho ala salud
reproductiva, asi caracterizado como corolario del derecho alavida, y de orden natural inviolable, que surgiriade lainvocacién ala
?proteccion de Dios? en € PreAmbulo de la Constitucion -que ?no tiene ... un mero significado sentimental ni piadoso?, sino que
?...traduce la primacia del derecho natural sobre el positivo? (N. Sagiies (Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires?,
Ed. A., 1996, p. 42), pero que ademés se hallabaimplicito dentro de los derechos y garantias innominados del art. 33 dela
Constitucion (L.L. 1961- D,77), tiene hoy, tras lareforma de 1994, un reconocimiento expreso a través de |os Pactos Internacionales
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(Declaracién Universal de los Derechos Humanos; Convencion Americana sobre Derechos Humanos: Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Socialesy Culturales, de jerarquia constitucional (Art. 75inc. 22 C.N.). Que, dentro de las finalidades del
dictado de la Ley de Fertilizacion, teleol 6gicamente encontramos que a través de la misma se trata de erradicar la discriminacion en
materia de procreacion. Que, de las constancias de autos surge que se encuentra acreditado el diagndstico clinico de laactoray su
pareja (estudios médicos de fs. 21/37 y 40/47), la necesidad de hacer el tratamiento ICSI (diagndstico de fs. 38 reconocido afs. 135),
su efectivarealizacion en PROAR (constanciade fs. 39 y 12 que registran la transferencia embrionaria en fecha 22 de agosto de
2013, reconocido afs. 135), su pago (facturas de fs. 10/11 en fechas 21 y 26 de agosto reconocidas en su contenido y en su pago afs.
135 si hien no tiene registrada la forma de cancelacion), y hasta el éxito del mismo con el nacimiento de la nifia Y asmin Rocio
Nemirovsky en fecha 01 de mayo de 2014 (partida de nacimiento de fs. 103). Que, tal como surge de las constancias de autos, la
transferencia embrionaria se efectud en fecha 22 de agosto de 2013. Laley 26.862 fue publicada en el boletin oficial en fecha
26/6/2013 (pag. 953) y su decreto reglamentario Nro. 956/2013 publicado en el boletin oficial de fecha 23/7/2013 se encontraban
vigentes a dicha fecha. Que, no puede alegar el demandado que no se encontraba obligado por lo dispuesto en € art. 10 delaley
26.862 por cuanto la normativa refiere en ese aspecto ala adhesion de las provincias en cuanto obligados y no respecto alas Obras
Socialesy entidades privadas de medicina prepaga que como tales tienen carécter nacional. Nétese al respecto que el mismo
demandado denuncia como domicilio real el de Avenida del Libertador 498 de Capital Federal. No puede entonces argumentar que
necesita la adhesion de la provincia para ser alcanzado por laley nacional dictaday en vigenciaalahorade larealizacion del
tratamiento cuyo costo se pretende repetir en €l presente. Que, en cuanto ala obligacion, establece laley y su decreto reglamentario
que tiene por objeto ?el acceso integral alos procedimientosy técnicas médico-asi stenciales de reproducci on médicamente asistida,
como la posibilidad de acceder a dichos procedimientosy técnicas cualquiera seala cobertura que posea €l titular del derecho. A
esos fines, los Prestadores del Servicio de Salud de los ambitos publico, de la Seguridad Social y privado, deberan proveer sus
prestaciones respectivas conforme la Ley N° 26.862, la presente reglamentacién y demas hormas complementarias que al efecto se
dicten?. Que, latécnicay procedimientos utilizados se encuentran previstos dentro del art. 2° del decreto reglamentario. Que, por lo
dispuesto en el art. 8 del decreto reglamentario lainstitucién demandada se encuentra obligado a brindar cobertura en los términos
de lareglamentacion y sus normas complementarias atento ser sujeto obligado y encontrarse incluidala prestacién en el PMO. Que,
con el certificado obrante afs. 39 se acreditael cumplimiento de lo dispuesto en €l art. 8 in fine que justificalarealizacion de la
técnica de alta complgjidad. Que, la presente accidn se vio precedida de diversos estudios y tratamientos cuyos costos fueron
asumidos por la actora, resultando entendible que sus recursos se hayan agotado, siendo publico el elevado costo de los mismos,
justificando que el tratamiento deba ser cubierto por la prepaga ala que la actora pertenece, maxime cuando un tratamiento por
infertilidad, en términos de la propialey debe incluirse del PMO. En este punto me permito poner de resalto €l hecho de aquellas
personas que no tienen obra social en la Provincia de Santa Fe, alas cuales por €l solo hecho de articular €l pedido ante los efectores
publicos, se les proporcionan tratamientos de fertilizacion de manera gratuita -hecho plausible y que ponen a nuestra provinciaala
vanguardia en el topico al cual asigna partidas al efecto-, mientras que para casos como €l presente, por pertenecer la peticionante a
una empresa de medicina prepaga -Swiss Medical SA-, tal tratamiento |e resulta vedado por no estar incluido, o que torna a esta
situacion manifiestamente arbitraria, justificando su otorgamiento. Que, sostiene la demandada no estar obligada a repetir lo
abonado en concepto de técnica de reproduccion asistida por cuanto no se encuentra en el programa médico obligatorio y se
encuentra excluido expresamente en el contrato suscripto entre las partes. Que, si bien la clausula 10.5 del contrato de prestacion
médico asistencial establece que ?Swiss Medical SA no reconocera ni reintegrara a sus asociados pagos realizados a otras
instituciones o profesionales que no pertenezcan a su listado actualizado, aln cuando correspondieren a prestaciones que no se
pudieren efectuar através de prestadores de su listado, con la sola excepcién de |os casos expresamente previstos en el plan suscripto
por e afiliado vigente al momento de la prestacion?. Y en laclausula 13 inc. |) prevé dentro de las exclusiones ala ?investigacion,
tratamiento y/o intervenciones quirdrgicas paralainfertilidad, tales como inseminacion artificial o asistida, fertilizacion in vitro,
monitoreo de la ovulacién, etc., cualquiera sea su indicacion?, ello no puede ser oponible alaactora por aplicacion de laley de
Defensa del Consumidor Nro. 24.240 - art. 37, Ley Nro. 26.862 y decreto reglamentario 956. Que, por o deméasy realizada consulta
informética en el portal www.msak.gov.ar correspondiente al SISTEMA INTEGRADO DE INFORMACI?N SANITARIA
ARGENTINA (SIISA: creado para ?establecer un ambito Uinico donde se encuentren registrados todos los establ ecimientos publicos
y privados, cony sininternacion del pais. A partir de estainiciativa, que fue acordada con las Provincias, se unificaran todos los
codigos de servicios o establecimientos de salud.?), dependiente del Ministerio de Salud, encontramos €l Registro Federal de
Establecimientos de Salud, donde se hallan los prestadores inscriptos, estando entre los cincuentay tres de la némina existentes -al
momento de la consultaen el nimero de orden 48: 2?48 50820842386674 PROAR CENTRO MEDICO Santa Fe Privado ESSIDT
Rosario ITALIA N° 1225 0341-44766007, coincidiendo con el establecimiento donde la actora procedio aredlizar estudiosy
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tratamiento que acompafié. Que por tanto se encuentra acreditado €l cumplimiento de lo dispuesto por €l art. 4 del Decreto
Reglamentario. Que, la negativa de |la demandada de haber cubierto el tratamiento tanto en la etapa prejudicial como lajudicial,
hacen aparecer ala misma como una conducta contrariaalaley 26.862 y su decreto reglamentario 956. Que, si bien la
jurisprudencia no era unanime, peticiones como la de autos tuvieron acogida favorable en numerosos tribunales de nuestro pais.
Que, con lareforma constitucional del afio 1994 nuestro estado através del art. 75 inc. 22 incorporé la Convencion Americana sobre
Derecho Humanos al bloque constitucional, ratificando la Republica Argentinala competencia de la Corte | nteramericana alos
efectos de su interpretacion. Que, sentado ello resulta de especia atencion en la especie el decisorio dela CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS en el CASO ARTAVIA MURILLO Y OTROS (?FECUNDACI?N IN
VITRO?) VS. COSTA RICA por SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 2012, donde dijo: ?.... La Corte ha sefidlado que la
decision de tener hijos bioldgicos através del acceso a técnicas de reproduccion asistida forma parte del ambito de los derechosala
integridad personal, libertad personal y alavida privaday familiar. Ademas, la forma como se construye dicha decision es parte de
laautonomiay de laidentidad de una persona tanto en su dimension individual como de pargja... 1. Esta Sentencia constituye per se
una formade reparacion. 2. El Estado debe adoptar, con la mayor celeridad posible, las medidas apropiadas para que quede sin
efecto la prohibicion de practicar laFIV y para que las personas que deseen hacer uso de dicha técnica de reproduccion asistida
puedan hacerlo sin encontrar impedimentos al gjercicio de los derechos que fueron encontrados vulnerados en la presente Sentencia.
El Estado deberainformar en seis meses sobre las medidas adoptadas al respecto, de conformidad con el parrafo 336 de la presente
Sentencia. 3. El Estado debe regular, alabrevedad, |os aspectos que considere necesarios paralaimplementacion delaFlV,
teniendo en cuenta | os principios establ ecidos en |a presente Sentencia, y debe establecer sistemas de inspeccion y control de calidad
delasinstituciones o profesionales calificados que desarrollen este tipo de técnica de reproduccion asistida. El Estado debera
informar anual mente sobre la puesta en vigencia gradual de estos sistemas, de conformidad con el parrafo 337 de la presente
Sentencia. 4. El Estado debe incluir la disponibilidad de laFIV dentro de sus programasy tratamientos de infertilidad en su atencién
de salud, de conformidad con el deber de garantia respecto a principio de no discriminacion. El Estado deberainformar cada seis
meses sobre |as medidas adoptadas para poner gradual mente estos servicios a disposicion de quienes |o requieran y de los planes
disefiados para este efecto, de conformidad con el parrafo 338 de la presente Sentencia.? (CIDH, ARTAVIA MURILLO Y OTROS
(?FECUNDACION IN VITRO?) VS. COSTA RICA). Que, por las razones expuestas habré de hacer lugar alaaccion de repeticion
por las sumas acreditadas de $.31.852.- en concepto de tratamiento y crioconservacion de embriones, conforme facturas defs. 10y
11y reconocimiento mediante oficio de fs. 135; y $.7.131,43 en concepto de gastos de farmacia, conforme tickets obrantes afs.
13/20 y reconocidos afs. 139 por la Farmacia Parque Espafia. Que, analizando €l dafio moral solicitado, o fundalaactoraen el
sufrimiento que debié padecer no solo por el rechazo de cobertura, la circunstancia de haber sido mal informada, intentos
prejudiciales fallidosy la necesidad de iniciar |as presentes actuaciones. Que, al respecto cabe recordar la distincion que debe ser
efectuada entre dafio moral y dafio psiquico, €l primero concierne aunalesion alas afecciones legitimas -entre otras, la paz, l1a
tranquilidad de espiritu, lalibertad individual, €l honor, laintegridad fisicay los afectos familiaresgue produce un sufrimiento
espiritual o en los sentimientos personales; el dafio psiquico, en cambio, presupone una alteracion patoldgica de la personalidad, es
decir, se presenta como una perturbacion del equilibrio emocional que afecta el areadel comportamiento y se traduce en una
disminucion de las aptitudes para el trabajo y lavida socia de relacion, lo cua justifica su ponderacién individual y diferenciada
(Céamara Nacional de Apelaciones enlo Comercial SalaC, en "Vittori Silvio Ariel ¢/ Banco de la Provincia de Buenos Airesy otro
g/ ordinario”, del 30.7.13; id. "Garac, Joséy otro ¢/ Ford ArgentinaS.A. y otro" del 4.6.12, y lajurisprudencia alli citada). Que,
mientras que el dafio moral se encuentra dirigido a compensar los aludidos padecimientos, molestias y angustias sufridas por la
victima, €l dafio psicol 6gico, como se dijo, apunta a efectivas disfunciones y trastornos de orden psiquico que alteran la personalidad
integral delavictimay su vidaen relacién (CNCom., Sala A, "Gomez, Beatriz ¢/ Giovannoni, Carlos &/ sumario”, del 16/12/92; id.
SalaE, "Alucen, Marcelo ¢/ Segurado, Eduardo &/ sum." y "Murua, Norma ¢/ Segurado, Eduardo & sum.", del 16/02/96). Que, para
gue este rubro resulte procedente, no se requiere la produccion de prueba directa, sino que puede tenérsel o por configurado ante la
razonabl e presuncion de que el hecho que motiva el juicio gener6 €l referido padecimiento espiritual susceptible de justificar la
indemnizacion reclamada. Que, por tanto estimo prudente hacer lugar al mismo y teniendo en consideracién los hechos invocados en
lademanda, |as probanzas de autos y la conviccién de que la negativa expresa de la demandada a brindar cobertura, mediante
C.D.403274605 de fecha 23 de septiembre de 2013, cuando |a actora ya se encontraba embarazada (conforme partida de nacimiento
defs. 103) debid producir un dafio que debe ser resarcido, fijo €l mismo en concepto de dafio moral en la suma de $.10.000.-. Que,
sobre la aplicacién del dafio punitivo y sus requisitos, tiene dicho la doctrina que ?a primera constatacion que surge del andlisis del
art. 52 bisde la Ley 24240 es que las condiciones de procedencia de los "dafios punitivos' quedan reducidas en él a hecho de que el
proveedor incumpla sus obligaciones para con el consumidor. De acuerdo al texto en andlisis, bastaria con € incumplimiento,
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cualquiera seala obligacién violada, medie o no dolo o culpa del proveedor (y cualquiera sealagravedad de esta), haya o no un
dafio realmente causado al consumidor, y con independencia de que el proveedor se haya o no enriquecido como consecuencia del
hecho. La"gravedad del hecho" es tenida en cuenta por la norma Gnicamente para graduar la cuantia de la sancién, mas no como
condicién de su procedencia. En cualquier caso, €l juez (aquien laexpresion "podra’, empleada por laley, parece otorgarle plena
discrecionalidad al respecto) no se encuentra constrefiido més que por su buen sentido, puesto que €l articulo solo exige €l
incumplimiento del proveedor para que proceda la condena a pagar "dafios punitivos'? (Picasso - Véazquez Ferreyra, ?Ley de
Defensaa Consumidor?, T.| pag. 620, ed. LaLey). Que, conforme se ha acreditado en autos, el presente no seria el Unico caso de
negativa de cobertura de este tipo de asistenciamédica. Por lo contrario, conforme surge de la contestacion de oficio por parte de la
Defensoriadel Pueblo de fs. 125 se registran solicitudes de mediacién de particulares contra Swiss Medical por presuntos
incumplimientos a las prestaciones de salud y afs. 128/129 |a Superintendencia de Salud informa que existen numerosos reclamos 'y
expedientes realizados por beneficiarios, en contra de la prepaga Swiss Medical, referidos aincumplimientos y falta de coberturade
diversas prestaciones, entre las que se encuentran lafalta de cobertura de tratamientos de fertilizacion, incluidos en laley 26.862.
Que, de ello se puede desprender que existe una conducta reiterada de la demandada de incumplimiento de las disposiciones de la
ley 26.862. Ello se encuentra reconocido por la propia demandada cuando ala posicion 2da, ?para que jure y confiese como es cierto
gue en los primeros momentos de vigencia de laley de salud reproductiva rechazaban de forma sistematica los reclamos de
coberturade los afiliados?, respondio que ?si, es cierto, aclaro que Swiss Medical actlia siempre conforme ordenanza vigente? (fs.
120/121). Que, por tanto considero prudente fijar en concepto de dafio punitivo conforme lo dispuesto por €l art. 52 bisde laley
24.240 de Defensa de Consumidor, en la suma de $.40.000.- (cuarenta mil pesos). Que, los importes supra otorgados devengaran un
interés equivalente la tasa activa sumada que percibe el Nuevo Banco de Santa Fe S.A. en sus operaciones de descuento de
documentos en pesos a treinta (30) dias, desde lafecha en que fueron reclamados extrajudicia mente conforme probanzas de autos y
gue acreditan su intimacion en fecha 20 de septiembre de 2013 (fs. 6/8) y hasta su efectivo pago. Que, en lo que respecta alas costas
se impondréan ala parte vencida, en concordanciaalo dispuesto por €l art. 251 del CPCC.. Por lo expuesto, disposiciones citadasy
demas constancias de autos, RESUELVO: 1) Hacer lugar ala demanda de repeticion y condenar a SWISS MEDICAL S.A. aabonar
alaactoraen €l plazo de quince dias de notificada la presente, la suma de $.31.852.- (treintay un mil ochocientos cincuentay dos
pesos) en concepto de tratamiento y crioconservacion, $.7.131,43 (siete mil ciento treintay un pesos ¢/ 43/100) en concepto de
gastos de farmacia; $10.000.- (diez mil pesos) en concepto de dafio moral y $.40.000.- (cuarenta mil pesos) en concepto de dafio
punitivo. Todo ello con més los intereses establecidos en |os considerandos precedentes. 2) Costas ala demandada (Art. 251 del
CPCC). 3) Honorarios, oportunamente. Insértese y hagase saber.- (Autos: ?DEL RIO, MARIA DE LOS ANGELES ¢/ SWISS
MEDICAL S.A. S/ ORDINARIO? Expte. Nro. 850/2014) DRA. MA. EUGENIA SAPEI DR.CARLOSE. CADIERNO
Nota: (*) Sumarios elaborados por Juris online
023473E
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