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Contratos Comerciales Medicina Prepaga Incumplimiento En La CoberturaDe La
Operacion Practicada Plan Medico Obligatorio

JURISPRUDENCIA Contratos comerciales. Medicina prepaga. |ncumplimiento en la
cobertura de la operacion practicada. Plan Médico Obligatorio Se confirma el fallo que hizo lugar ala demanda por
incumplimiento contractual de parte de la empresa de medicina prepaga, pues la cirugiarealizada a hijo de los actores se encuentra
incluidaen el Plan Médico Obligatorio de Emergencia dispuesto por laresolucion 201/2002 del Ministerio de Salud, por lo que la
demandada estaba obligada a cubrir la operacion pretendida por el paciente. En Buenos Aires, alos 24 dias del mesde
Septiembre de dos mil dieciocho, reunidas las sefioras juezas de Camara en la Sala de Acuerdos, fueron traidos para conocer los
autos seguidos por 2ZCROMBERG DIEGO Y OTRO contra SWISS MEDICAL MEDICINA PRIVADA S.A sobre ORDINARIO?
(Expte. 39856/2014), en los que a practicarse la desinsaculacion que ordena el art. 268 del Cadigo Procesal, resultd que debia
votarse en el siguiente orden: Vocalias N° 4, N° 5y N° 6. Dado quelaN° 5 se halla actualmente vacante, intervendran las Doctoras
Métilde E. Ballerini y MariaL. Gomez Alonso de Diaz Cordero (art. 109 RIN).  Estudiados los autos |a Camara planted la
siguiente cuestion aresolver:  ¢Esarregladaa derecho lasentenciaapelada?  La Sefiora Juez de Camara Doctora Matilde E.
Ballerini dijo:  I. A fs. 103/112 los Sres. Diego Carlos Cromberg y Claudia Marcela Gonzédlez iniciaron demanda contra Swiss
Medical S.A solicitando se la condene a pago de la suma de ciento dos mil novecientos veintiocho pesos ($ 102.928) con més sus
intereses y costas, en concepto de incumplimiento del contrato de medicina prepaga celebrado entre ambas partesy los dafios y
perjuicios derivados.  En orden alas restantes consideraciones facticas que rodean ala causa, siendo que se encuentran
debidamente relatadas en el pronunciamiento recurrido, ali me remito afin de evitar estériles reiteraciones.  11. La sentencia
dictadaafs. 1.012/1.017 hizo lugar parcialmente ala demanday condené ala accionada a abonar la sumade $ 61.195,57 e impuso
lascostasalavencida.  Paraasi resolver, la Sra. Juez a quo consideré que la operacion practicada a hijo menor de los
demandantes debio ser cubierta por Swiss Medical en tanto la préctica se encontrabaincluida en el Plan Médico Obligatorio (P.M.O)
dispuesto por la Resolucién 201/02 del Ministerio de Salud. Por ello, condend ala devolucién de las sumas abonadas por |os actores
con massusintereses. A suvez, estimé que la situacion por la que se vieron obligados a atravesar |os actores derivé en un dafio
moral que debia ser resarcido. Valoré el mismo en $ 10.000 para cada demandante, devengando intereses en caso de
incumplimiento.  Por Ultimo, admitié el reclamo en concepto de dafio punitivo, por entender que la conducta desplegada
ameritabalaaplicacion del art. 52 bisLDCy lo justiprecié en $ 10.000 a favor de ambos, también con intereses en caso de
incumplimiento.  111. Contra dicho pronunciamiento se alzaron ambas partes. L os actores apelaron afs. 1.020 y fundaron su
recurso afs. 1.033/1.036vta., que fuera contestado afs. 1.045/1.045vta.  La demandada presentd su recurso afs. 1.018, y los
agravios afs. 1.026/1.030vta., que recibieron respuestaafs. 1.039/1.042vta.  Las criticas de |os accionantes transcurren -en
sintesis- por los siguientes carriles: (i) lafalta de tratamiento del reclamo sobre |os intereses cobrados por |as tarjetas de crédito con
que se abond lacirugiay (ii) los montos concedidos en concepto de dafio moral y dafio punitivo, considerados exiguos.  Por su
parte, lademandada califico la sentencia de arbitraria por valorar de forma parcial |a prueba documental y pericial médica. A su vez,
se agravio por el otorgamiento de las indemnizaciones por dafio moral y punitivo. A fs. 1.049/1.056 emiti6 su dictamen la Sra.
Fiscal General de estaCamara.  1V. En forma preliminar cabe destacar que no existe controversia respecto aque: (a) las partesy
su hijo menor se encuentran vinculadas con la demandada por un contrato de medicina privada bajo el n° 0220373-5 Plan OPSM 03
Categoria D60, desde el afio 1999; (b) J. I. C. sufria una Ginecomastia bilateral Grado I11; (c) en 28/02/2013 y 15/07/2013 fue
intervenido y sele realizé una adenomastectomia bilateral subcuténea; (c) sus padres abonaron ambas cirugiasy solicitaron el
reintegro a Swiss Medical y (d) la accionada no restituyo el costo de las operaciones.  En este marco féactico procederé a analizar
las criticas vertidas por las partes. V. Resulta menester liminarmente atender la alegada arbitrariedad del fallo atacado que en el
plano de su andlisis formal, contiene una fundamentacion de la decision que estimo suficiente. Mas alla de compartir la solucién o
no, ésta posee unarelacién coherente entre los antecedentes facticos y sus consecuencias juridicas. Se advierte, también, una
satisfactoriarelacion de los hechos y normas sobre los cuales la Sra. Juez construy6 la formulacion 16gica de su fallo.

Sintetizando, no se aprecian deficiencias técnicas que justifiquen una eventual declaracion de invalidez como acto jurisdiccional .
Latacha de arbitrariedad efectuada por la recurrente no es adecuada, pues se halimitado arealizar una serie de manifestaciones de
caracter genérico que de ninguna manera pueden brindar sustento ala declaracion pretendida.  Por Ultimo, recuérd ese que seglin
doctrina fijada reiteradamente por la Corte Suprema de Justiciade la Nacion, €l juez no tiene el deber de analizar todos y cada uno
de los argumentos propuestos, sino tan solo aquellos que a su criterio sean conducentes y posean relevancia parala decision del caso
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(Fallos 258:304; 262:222; 272:271; 291:390; 297:140; 301:970; entre otros).  Por lo expuesto, se rechaza la arbitrariedad
pretendida.  VI. A continuacion, en atencién a contenido de los recursos, trataré €l agravio relativo alaresponsabilidad de la
accionada, para luego -de corresponder- andlizar las quejas concernientes a los rubros indemnizatorios reconocidos y su cuantia.
Sostuvo la demandada que la Sra. Juez a quo no tuvo en cuenta para el dictado del fallo atacado la prueba documental y pericial
médica agregadas al expediente. Sefial6 que tanto el médico endocrindlogo de la empresa de medicina prepaga como el experto en la
causa recomendaron un seguimiento evolutivo y no el tratamiento quirdrgico practicado.  Adelanto que el agravio sera rechazado.
El perito médico informé que la patologia que sufriael menor J. |. C. era compatible con la Ginecomastia Puberal Bilateral Grado
[11 (ver rtas. 1y 2 alos puntos de pericia ofrecidos por la demandada, fs. 894vta.). Ello coincide con los certificados emitidos por €l
médico tratante, Dr. Ricardo Daniel Russo, (ver copias certificadas acompafiadas a fs. 6/8) que fueran reconocidos en su declaracion
testimonial defs. 981 (pregunta4).  También se desprende de la historia clinica agregada que la cirugia realizada fue
adenomastectomia bilateral subcutanea, y que sellevé a cabo en dos oportunidades, el 28/02/2013 y 15/07/2013 (ver fs. 771/2 y fs.
806/809).  Tal préactica se encuentraincluidaen el Plan Médico Obligatorio de Emergencia dispuesto por la Resolucién 201/2002
del Ministerio de Salud bajo la nomenclatura 060104 -operaciones en la mama: mastectomia subcutanea adenomastectomia-, tal
como informo el oficio dirigido a esadependencia (fs. 520y fs. 541).  Delo dicho se colige que la demandada estaba obligada a
cubrir la cirugia pretendida por €l paciente. La Resolucion mencionada no admite la negativa de |a prepaga siempre y cuando la
préctica se encuentre incluida en lanomenclaturadispuesta.  Swiss Medical se negd a cubrir los costos basandose en la falta de
urgenciay laexistencia de bibliografia que respalda la regresién espontanea dentro de los 6 meses a dos afios de evolucion (ver fs.
130/130vta.). Pero tal denegacion no puede admitirse.  Recuérdese que el propésito del PMO es garantizar lasalud de la
poblacién en su conjunto. La Organizacion Mundial de la Salud definio el derecho ala salud como un estado de completo bienestar
fisico, mental y social 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) y su proteccion exige e criterio més amplio posible (C.N.Com.,
esta Salain re ?Garcia lnk Tomas ¢/ Swiss Medical SA ¢ ordinario?, del 18/05/2016).  El hecho de que las provisiones del PMO
son minimas, no puede entenderse o considerarse como ?techo?, pues tal interpretacion reticente, va en desmedro de |os derechos
fundamentales del afiliado, devenido ahora en paciente médico, soportando sus dolores, ala espera de su tratamiento (C. Fed. Mar
del Plata, inre ?G. G. M. ¢/ OMINT ¢ prestaciones quirdrgicas?, del 26/03/2018).  Maxime cuando el médico tratante recomend6
larealizacion de la operacion. Nétese que ante la pregunta de si, teniendo en cuentalas caracteristicas de la enfermedad, la cirugia se
pudo evitar, el galeno ?...manifesté que no y se remite ala descripcion oportunamente emitida por el mismo y que luce en €l
certificado defs. 53/54...7 (ver fs. 981vta.).  Ladeclaracién no fue observada por la accionada pese a que asistié alaaudienciay
tuvo oportunidad para controlar su produccién, repreguntar y cuestionar laidoneidad del deponente, conforme lo autorizalaley de
rito. Sin embargo, a pesar de contar con todos estos resortes procesales no arrimé ninguin elemento de conviccion demostrativo de la
insinceridad de lo afirmado en ladeclaracion indicada. Y si bien el perito indicd en su respuestan® 4 alos puntos de pericia
ofrecidos por lademandada que la cirugia no era urgente, también sefial 6 que no habia mejor tratamiento que ése (ver respuestan® 6
alos puntos de pericia ofrecidos por los actores).  Por dltimo, tampoco corresponde admitir la queja de la accionada acercade la
omision de los actores de seguir el consejo médico indicado por el endocrinélogo para continuar con €l seguimiento evolutivo (ver
fs. 760). No puede ser objetable la blisqueda de una segunda opinion que tienda a solucionar €l problema que afectaba al menor en
tanto la espera requerida por la prepaga no resultaba obligatoria para acceder alas prestaciones contenidasen el PM.O.  Conlo
cual, se desprende de la causa que ante laimposibilidad de eludir |a operacion aconsejada por el profesional, la demandada debio
cumplir con el contrato de medicina prepagay autorizar surealizacion.  Por todo ello, se confirma en este sentido la sentencia
apelada.  VII. Se agraviaron los actores por la omisién de la Sra. Juez a quo de admitir €l reintegro de los intereses abonados como
consecuenciadel pago de la cirugia mediante distintas tarjetas de crédito. Reclamaron por este rubrolasumade $1.732,43. La
pruebainformativa dirigida alas entidades de tarjeta de crédito con las que operaban |os accionantes a momento de |os hechos aqui
debatidosreflgjalarazéon desusdichos. A fs. 169, fs.173, fs. 178, fs. 184 y fs. 187 obran |os resimenes correspondientes ala
tarjeta Visa del Banco Santander Rio de titularidad de Cromberg Diego. Demuestran que el actor aboné la sumade $ 9.000 en seis
cuotas. A suvez, afs. 495vta, fs. 496vta, fs. 497vta, fs. 498vta, fs. 499vta. y fs. 500vta. el Banco Galiciaremitio los
comprobantes de latarjeta Visa emitida a nombre del mismo titular y que prueban el pago de $ 9.000 también en seis cuotas.
Ambos importes ascienden a$ 18.000 y datan de fecha 28/02/2013. El valor de lafactura por la cirugia efectuada ese dia es de $
16.265,9 (ver fs. 79 del sobre de documentacion original n® 39856/2014 quetengo alavista).  Seadvierte ladiferenciaentre
ambas sumas -$ 1.734,1- y, a su vez, que la sentencia de primera instancia condend Unicamente a la devolucion del monto facturado
por laprepaga.  Entiendo que el reclamo debe prosperar. Lo abonado en concepto de financiacion para el pago de lacirugiafue
consecuenciade la negativa de lademandada a cubrir laprécticasolicitada.  Es por €llo que se propone al Acuerdo condenar a
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Swiss Medical asu reintegro. Sin embargo, €l reclamo procedera hasta el monto de lo pretendido en lademanda, siendo éstala suma
de$1.732,43.  Dicho importe devengara intereses a la tasa activa que percibe el Banco de la Nacién Argentina para sus
operaciones ordinarias de descuento a treinta dias (conf. doctrina Plenario ?SA La Razdn SA ¢ inc. de pago de honorarios alos
profesionales?, del 24/12/94), desde la mora (28/02/2013) hasta su efectivo pago.  VIII. Resueltala procedencia de
responsabilidad de la demandada en el caso de autos, a continuacion trataré |os agravios relativos alas indemnizaciones concedidas.

Respecto al monto otorgado en concepto de dafio moral, |os actores manifestaron que no se ponderaron acabadamente las
circunstancias vividas araiz de la actitud adoptada por la demandaday por €llo solicitaron su elevacion. La demandada alegé que las
mol estias padeci das por 10s actores no revistieron la magnitud necesaria para la configuracion del dafio.  Sabido es que la
reparacion del dafio moral derivado de la responsabilidad contractual queda libradaal arbitrio judicial, quien libremente apreciara su
procedencia. Sin embargo, se debe proceder con estrictez y es a cargo de quien lo reclama su prueba concreta. Pero ademés de
probar la existencia del agravio, debe probarse, de alguna manera, su cuantia o, cuando menos, las pautas de val oracion que
permitan a Juzgador proceder ala determinacién de conformidad con lo que establecen los CCiv: 522 y CPR 165. De otra manerala
indemnizacion podria configurar una confiscacion o enriquecimiento sin causa a favor del reclamante (conf. C.N.Com. esta Sala, in
re ?Laborde de Ognian Ethel Beatriz ¢/ Universal Assistance S.A.?, del 09/02/2010y suscitas).  Sin embargo, esarazonable
restriccion no puede erigirse en un obstéculo insalvable para el reconocimiento del agravio moral cuando el reclamo tiene visos de
seriedad suficientes y encuentra base solida en los antecedentes de la causa (ver C.N.Com., Sala C, in re ?Giorgetti Héctor R. y otro
¢/ Georgalos Hnos. S.A.I.C.A.?, del 30/06/1993; id. in re ?Mifio Olga Beatriz ¢/ Caja de Seguros S.A?, del 29/05/2007).  No cabe
duda de que €l episodio de autos excedid de una mera molestia o incomodidad, para tornarse en una situacion en la cual los actores
debieron soportar angustiay desazén ante la negativa de |a prepaga a abonar la cirugiade su hijo menor.  Se acreditaron los pagos
realizados con varias tarjetas de crédito para cubrir los costos de la operacion (Banco Santander, fs. 169, fs. 173/198; Banco Galicia,
fs. 491/500; Citibank, fs. 504/515), como también el reclamo que debieron efectuar ante el Organismo de Defensa del Consumidor
delaMunicipalidad de Pilar, sin obtener resultado alguno (ver fs. 200/488).  De modo que, dentro de los pardmetros de prudente
discrecionalidad que deben orientar lalabor judicial en estos casos, conforme la prevision del Cpr. 165y teniendo en cuentalos
puntuales antecedentes del litigio, propongo al Acuerdo admitir €l agravio esgrimido por la parte actoray elevar laindemnizacion en
concepto de dafio moral ala suma de $ 40.000 en su conjunto, que devengarén intereses Uinicamente en caso de incumplimiento de la
condenacon igual tasaque laindicadaut supra.  1X. Ambas partes reclamaron por laindemnizacion por dafio punitivo concedida.
L os actores sostuvieron que el monto era exiguo, mientras que la demandada se quejé por considerar que no hubo conducta dolosa
desuparte.  Sehadefinido a dafio punitivo 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 €l damnificado, que 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.).  Trétase entonces de unainstitucion de sdlido predicamento en el derecho anglosajén,
que tiene adeptos y detractores, que ha comenzado a proyectarse, gradual mente, también dentro del sistemadel derecho continental
europeo y en Canaday que ahora hizo su aparicion entre nosotros. Participa de 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 de laley o por lavoluntad de las partes, sin acudir alos principios, normasy garantias del
derecho penal, se sancionan ciertas graves inconductas, mediante laimposicion de una sumade dinero alavictimade un
comportamiento ilicito o, mas excepcionalmente, al propio Estado o a otros terceros (liga de consumidores, organizaciones de tutela
del medio ambiente, etc.).  Asi, la pena esta estrechamente asociada a laidea de prevencion de ciertos dafios, y también ala
punicion y al pleno desmantelamiento de los efectos deilicitos que, por su gravedad o por sus consecuencias, requieren algo méas
gue la meraindemnizacién resarcitoria de |os perjuicios causados (Stiglitz, Rubén S. y Pizarro, Ramon D., "Reformas alaley de
defensadel consumidor", LL, 2009-B, 949).  Si bien es cierto que hasido criticado €l acance amplio con el que ha sido legislada
lamultacivil, en cuanto se alude a cualquier incumplimiento legal o contractual, existe consenso dominante en el derecho
comparado en el 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 posicién de poder, particularmente cuando ella evidencia menosprecio grave por derechos
individuales o de incidencia colectiva (Stiglitz, Rubén S. y Pizarro, Ramoén D., ob.cit.).  Asimismo, no todo incumplimiento puede
dar lugar alafijacién de dafios punitivos. Se requiere algo mas. Y ese algo mas tiene que ver con la necesidad de que existadolo
eventual o culpa grave 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 |os derechos a enos, priorizando netamente aspectos econémicos. Lo que
se busca con esta figura es castigar la conducta desaprensiva que hatenido el dafiador respecto de los derechos de terceros.
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Jurisprudencia cuyos fundamentos comparto se pronuncié en igual sentido, y ha dicho que lamultacivil es de aplicacion
excepcional y requiere de la comprobacion de una conducta disvaliosa por lacual €l responsable persiga un propésito deliberado de
obtener un rédito con total desprecio de laintegridad o dignidad del consumidor.  Por eso la norma concede a juez una potestad
que el magistrado podréa o no utilizar seguiin entienda que la conducta antijuridica demostrada presenta caracteristicas de excepcion.

En el casus luce claro que existié un objetivo incumplimiento por parte de lademandada.  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 laimposicién delamulta.  En ese contexto no resulta razonable considerar que en €l 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. Méaxime cuando el argumento esgrimido por la defensa para denegar la
devolucion de las sumas reclamadas se baso en bibliografia médica que recomendaba un tratamiento alternativo ala cirugia que
fueratambién contemplada como posible por el experto enlacausa.  Por €llo, se admite el agravio de la parte demandaday se
propone al Acuerdo el rechazo del rubro agui analizado.  X. Subrayo que es principio general en materia de costas que esla
vencida quien debe pagar todos los gastos de la contrariay, que €l juez puede eximirla, si encontrare mérito paraello, debiendo
aplicar tal excepcion, restrictivamente (C.N.Com., esta Sala, in re, ?P. Campanario SAIC c. Plan Ovalo SA de Ahorro parafines
determinados s. ordinario?, del 20/03/98).  Estas, no importan una sancién para el perdedor, sino solo el resarcimiento de los
gastos realizados por |a parte vencedora para ver reconocido su derecho. La finalidad perseguida es que tales erogaciones no
graviten en desmedro de laintegridad patrimonial de quien se havisto obligado alitigar por la actitud de su contraria. Y s bien parte
del reclamo ha sido denegado, |o cierto es que los actores debieron iniciar la presente demanda para ver satisfecho su derechoy la
demandada ha sido la vencedora sustancial del reclamo, sin que quepa sujetarse en esta materia a calculos matematicos.  Desde tal
perspectiva, no se advierte que medien aqui circunstancias cuya peculiaridad -factica o juridica- permitan soslayar €l criterio
objetivo de la derrota, debiendo en consecuenciaimponérselas ala demandada vencida en ambas instancias (Cpr. 68).  Como
corolario de todo lo expuesto, si mi criterio es compartido, propongo a Acuerdo: i) admitir parcialmente |os recursos interpuestos a
fs. 1018y fs. 1020 y en consecuencia, ii) confirmar en lo principal que decide la sentencia de fs. 1012/1017, modificandola
exclusivamente en cuanto al monto de condena, el que se elevaa $ 72.928, con mas los intereses fijados en los puntos VIl y VIII , y
iii) imponer las costas de ambas instancias a la parte demandadavencida.  Asi voto.  Por analogas razones la Doctora Maria L.
Gomez Alonso de Diaz Cordero adhiere alas conclusiones del voto que antecede. Con lo que se termind este Acuerdo que firmaron
las sefioras Jueces de Camara. Es copiafiel del origina que corre afs. 2451/60 del Libro de Acuerdos Comercial . RUTH
OVADIA  SECRETARIA Buenos Aires, 24 Septiembre de 2018. Y VISTOS:  Por los fundamentos del acuerdo que
precede, seresuelve: i) admitir parcialmente los recursos interpuestos afs. 1018 y fs. 1020 y en consecuencia, ii) confirmar en lo
principal que decide la sentencia de fs. 1012/1017, modificandola exclusivamente en cuanto al monto de condena, €l que seelevaa $
72.928, con méslosintereses fijados en los puntos V11 'y VII1, y iii) imponer las costas de ambas instancias a la parte demandada
vencida. Registrese por Secretaria, notifiquese alas partes y oportunamente comuniquese ala Direccion de Comunicacion Pablica
dela CSIN, conforme lo dispuesto en €l art. 4 dela Acordada 15/13 y devuélvase. MATILDE E. BALLERINI  MARIA L.
GOMEZ ALONSO DE DIAZ CORDERO 036173E
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