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San Carlos de Bariloche, Provincia de Rio Negro, alos 26 dias del mes de mayo
del afio 2025. Reunidos en Acuerdo la CAMARA DE APELACIONESEN LO CIVIL,
COMERCIAL, FAMILIA, DE MINERIA Y CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA de
la Tercera Circunscripcion Judicial, los Dres. Federico Emiliano CORSIGLIA y Emilio

RIAT, y la Dra. Maria Marcela PAJARO, después de haberse impuesto
individualmente de esta causa caratulada "R.A.P.C. C/ SWISS
MEDICAL MEDICINA PRIVADA SA. S DANOSY PERJUICIOS
(SUMARISIMO) (LEY 24240)" BA-30176-C-0000, y discutir la
tematica del fallo por dictar, con la presencia del sefior Secretario Dr.
Alfredo Javier ROMANELLI ESPIL, emiten sus votos en el orden
establecido en el sorteo practicado respecto de la siguiente cuestion por
resolver: ¢qué pronunciamiento corresponde dictar?

A la cuestion planteada, € Dr. CORSIGLIA dijo:

I. Vienen los presentes actuados a conocimiento de esta Cadmara a fin de resolver
el recurso apelacion interpuesto (E0025) contra la sentencia de fecha 19/06/2024
(10033) concedido librementey con efecto suspensivo (10034).

1. Antecedentes.

La Sra. Pamela Celeste Ripi Allivellatore en fecha 16/11/2020 inicia demanda de
danos y perjuicios contra Swiss Medical Medicina Privada S.A, por lafalta de cobertura
de un tratamiento de fertilizacion asistida, mediante la cual reclama dafio emergente,
dafio psicol dgico, dafio moral, dafio punitivo.

Relata que el 29/01/2019 solicitdé a la demandada autorizacion para el
procedimiento de fertilizacion asistida, dicho tratamiento fue recomendado por
profesionales, a raiz de un cuadro de esterilidad primaria y diagnéstico de factor
masculino severo, sumado a su urgencia bioldgica por tener 38 afios.

La demandada no autorizo el referido tratamiento por lo que la actorainicié una
accion de amparo ante en el juzgado de familia N° 7. Con posterioridad a la
interposicion de la demanda, Swiss Medical, le envié carta documento haciéndol e saber
gue no habiainformado en la declaracion jurada una enfermedad preexistente.

En dichas actuaciones se presentd la demandada e incorporé documentacion.
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Seguin la actora, Swiss Medical adjunté una declaracion jurada con su firma falsificada,
sin acompanar la declaracion jurada original donde consignaba como enfermedad
preexistente artritis reumatoidea desde el afio 2014.

En esa accion, se hizo lugar al amparo y se condené a la demandada a cubrir €l
tratamiento en cuestion.

No obstante, previo a dictado de la sentencia la actora hizo saber a juzgado
interviniente que de todos modos iniciaria el tratamiento bajo su exclusivo costo, ya que
por cuestiones bioldgicas y de agenda de los profesionales habia comenzado con los
estudios previos, alaesperaque luego se le reintegren |os gastos.

Retomando, en la presente accion la actora relata que quedd embarazada luego
del tratamiento y con posterioridad perdié el embarazo por la situacion de angustia que
tuvo que vivenciar, por las negativas de la obra social a cubrir el tratamiento con
fundamento en la firma falsificada, haciendo frente a todos los gastos médicos y de
farmacia.

Con fecha 26/03/2021 se presenta la requerida, contesta demanda, y solicita su
rechazo.

Refiere que el 02/10/2018 la actora realizd una oferta para contratar el servicio de
medicina prepaga, y que en esa oportunidad suscribio solicitud de ingreso y declaracion
jurada de enfermedades, |a cual fue aceptada por Swiss Medical perfeccionandose el
contrato entre las partes el dia 01/10/2018.

Manifiesta que la aceptacion de la actora en la contratacion del servicio lo fue en
virtud de las omisiones en las que incurrid, debido a que no consigné que padecia
artritis reumatoidea, como asi tampoco ningun tipo de afeccion relacionada con la
patol ogia detallada.

Menciona que la actora contrarié la buena fe al omitir informar dicho
antecedente, ya gque era una condicién esencia para otorgarle la cobertura, y es por ese
motivo que se produjo laresolucion del contrato con la empresa conforme el art. 9 dela
ley 26.582 y su decreto reglamentario.

Con fecha 07/06/2024 se llamé a autos para sentencia, luego de producida y
concluidala etapa probatoria.
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I1l1. Lasentenciaen crisis.

El sentenciante entendid y asi |0 expresd en su decisorio, que no hay controversia
respecto del vinculo contractual que une a las partes mediante la suscripcion del
contrato de medicina prepaga, en el cual la demandada se obligaba a brindar diversas
prestaciones médicas y la actora a abonar una cuota mensual .

Asimismo al vinculo habido entre las partes, aplico el régimen vigente de defensa
al consumidor.

Argumentd que la cuestién debatida tiene estrecha vinculacion con el derecho ala
salud, ya que se reclaman dafios y perjuicios por incumplimientos de parte de la
demandada, y la cuestion a dilucidar es si existié 0 no incumplimiento contractual.

Asi, luego de hacer un andlisis de la accion de amparo antes referenciada, y
teniendo en cuenta las constancias incorporadas, concluy6 que el contrato de salud
celebrado entre las partes se encontraba plenamente vigente al momento en el que la
actora solicito la cobertura del tratamiento de fertilidad, y sostuvo que no puede tenerse
por resuelto el contrato celebrado por ambas partes, pues la parte demandada no inicio
ninguna accion tendiente a ello, tal como lo referencio lajueza del amparo.

Argumento que surge en forma evidente que la parte demandada no cumplié con
las prestaciones a las que se habia obligado, por cuanto no autorizo el tratamiento
solicitado con fundamento en la resolucion del contrato, y con ello obligé ala actoraa
abonar |as prestaciones, tratamiento, estudios y medicacion correspondiente.

Puso de resalto que se presentaron dos declaraciones juradas diferentes, una por
parte de la actoray otra por la demandada, las cuales no resultan coincidentes.

Sumado a ello, la demandada no produjo prueba pericial caligréafica para
demostrar cudl era la verdadera declaracion jurada que se presentd al momento del
ingreso de la actora como afiliada.

Concluy6 que al encontrarse vigente el contrato entre las partes y no haberse
demostrado |la falsedad de |a declaracion jurada, no existen razones para justificar el
incumplimiento de la demandada en |as obligaciones a su cargo.

Recordo que erala demandada quien debia probar |as circunstancias invocadas ya
gue se encontraba en mejores condiciones para hacerlo (art. 53 ley 24.240), todo ello de
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acuerdo al principio de las cargas probatorias dinamicas, que coloca dicha obligacion en
cabeza de la parte que se encuentre en mejores condiciones de probar.

Asimismo, que la condicion de infertilidad o la imposibilidad de concebir un
embarazo no se considera como situacion de preexistencia en los términos del art. 10 de
laLey 26682 (Art. 8 del decreto 956/2013 reglamentario de laley 26862).

Para terminar, la sentencia ahora en crisis, condeno a la demandada a abonar en
concepto de dafio patrimonial emergente la suma de pesos 270.452,63; estableci6 la
reparacion del dafio extrapatrimonial en la suma de pesos 5.000.000, monto actualizado
alafecha de la sentencia; rechaz6 el dafio psicolégico, y con relacion al dafio punitivo
declaro su procedencia por un importe de $3.000.000, monto actualizado alafechadela
sentencia.

V. Agravios de la demandada.

La demandada interpuso recurso de apelacion, con sustento en los siguientes
agravios:

a) Lailegitima resolucion del contrato: Se agravia por cuanto se considera que se
debia haber iniciado un juicio de conocimiento para resolver el vinculo contractual con
laactoray citajurisprudencia a efecto (Guiliano, Héctor Javier ¢/ Swiss Medical SA ¢
ordinario, exp 29788/2019; juzgado n° 30 sec. n° 59, Sala Comercia C, sentencia del
14/07/2023).

Expresa que |la causa de |a baja de la actora fue que no habria informado que
padecia artritis reumatoidea, que tampoco informé que padecio infertilidad, que es €l
objeto del reclamo del presente ya que solicité reintegros por tratamientos de fertilidad.

Expresa que alos tres meses del ingreso al sistema de medicina prepaga solicitd
la autorizacién para los tratamientos de fertilidad asistida, y por tanto era evidente que
conocia que padecid infertilidad y que esainformacion no fue suministrada.

Para terminar afirma que la baja de lafiliacion es legitima, y que iniciar un juicio
de conocimiento, como lo dice el sentenciante, para establecer la mala fe del usuario
representariainiciar juicios adiario.

b) Lainterpretacion favorable al consumidor y la doctrina de la carga dindmica de
la prueba: Expresa que el principio de la interpretacion mas favorable al consumidor
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debe aplicarse solo en caso de duda, y que en este supuesto no existe duda de que la
actora oculté de manera deliberada |a patologia que presentaba.

Considera que en caso de confirmarse el decisorio del juez de grado, se obligaria
a la empresa a asumir riesgos que no estaban previstos, generando un desequilibrio
contractual, ya que la actora tenia el deber de obrar con buena fe, debio informar las
manifestaciones de la enfermedad, sus signos, dolores o cualquier malestar, siendo
inexacta la declaracion juraday por ello el efecto eslaanulacion del contrato

Hace saber que si Swiss Medical hubiera sido notificada de las patologias
contrataba en otras condiciones con la actora.

Afirma que no advierte, respecto de la carga dindmica de la prueba, fundamento
para su aplicacion ya que la actora tenia conocimiento de su patologia.

Para cerrar este agravio expresa que la actora jamas se encontro en una situacion
de vulnerabilidad o desamparo, ni la conducta de Swiss Medica ha sido lesiva de su
derecho ala salud, ya que la actora pudo realizar la practica de manera privaday ello no
revestia urgencia.

c) Sobre el derecho ala salud: Se agravia por cuanto el a quo hace una errénea
valoracion de la pruebay aplica como principio protectorio aplicable al caso el derecho
a la salud. Expone que en el &mbito de la medicina privada, uno de los sujetos que
interviene en larelacion contractual (empresa prestataria) posee caracteristicas propiasy
especificas, por ello no debe perderse de vista el derecho ala propiedad de la empresa
de medicina, que al igual que el derecho a la salud es reconocido y defendido
constitucionalmente. En su virtud, las declaraciones juradas constituyen un pilar
fundamental ya que de no hacer distincion entre las personas que padecen una
enfermedad y las cuotas, los fondos no alcanzarian para solventar los gastos de
atencion.

En tal sentido expresa que no ha estado en juego el derecho ala salud, en primer
lugar porque la actora pudo solventar la practica en forma privaday no resultaba ser una
cuestion urgente, y porgue en todo caso, corresponderd al estado, como garante de los
derechos proveer a enfermo o necesario para su tratamiento y eventual curacion.

d) La procedencia del dafio moral: Se agravia de la procedencia de este rubro por
cuanto la actora no aport6é prueba en autos de haber sufrido una lesion a los
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sentimientos, de afecciones o de la tranquilidad animica. Vuelve areferir que no existio
unaresolucion ilegitimadel contrato de afiliacion.

Menciona que la actora supedita el dafio moral a tres situaciones a) dafio al
proyecto de vida; b) la preocupacion en que incurrié a tener que arbitrar los medios
economicos requeridos para afrontar el tratamiento y c) la incertidumbre por el rechazo
gue afectaron su tranquilidad, incertidumbres, preocupacionesy temores propios de la
situacion.

Describe que el dafio moral sufrido por un incumplimiento contractual debe
probar la existencia de una lesion de sentimientos que no deben confundirse con las
Inquietudes propias del mundo de los negocios o cualquier molestia que se origine en el
incumplimiento contractual, y nada de ello fue probado.

€) Improcedencia del dafio punitivo por falta de conducta particularmente grave:
Expone que los dafios son una figura excepcional, que se entiende que debe haber dolo
o culpagrave: “grave indiferencia’ o “grave menos precio”. Expresa que no se dan las
condiciones para la procedencia de esta multay hace remision alos argumentos de los
dos primeros agravios.

f) Intereses a dafio punitivo: Se agravia respecto de los intereses aplicados por €l
sentenciante al rubro dafio punitivo, a la tasa de 8% anual desde |a fecha de la mora
29/01/2019 y hasta el presente. Enfatiza que se equivoca el sentenciante por cuanto al
tratarse de una sancion, su obligacion de pago nace recién con la decision judicial que
la impone, ya que dicha obligacion a pagar se genera a partir de la resolucion. Cita
doctrinay jurisprudencia al respecto.

g) Aplicacion de intereses. Se agravia por cuanto el aquo al establecer los montos
por dafio moral y dafio punitivo lo hace a momento de la sentencia, es decir que fueron
otorgados a valores actuales, por tal motivo no corresponde aplicar intereses sobre los
mismos. Se agravia de las tasas aplicadas por €l sentenciante.

Para terminar solicita se revoque el decisorio y mantiene la reserva del caso
Federal

V. Respuesta a los agravios.

Respecto de lailegitima resolucién del vinculo contractual, reiteralo dicho por el
STJrespecto que para que la entidad pueda resolver el vinculo contractual tiene que
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acreditar que el usuario no obrd de buena fe en los términos del CCyC. Asimismo
recuerda que en autos existen dos declaraciones juradas, y por ello el problema de la
falsedad por parte de la actora no existe ya que ambos documentos son distintos.

En relacion al segundo de los agravios, resalta gue agui no solo oper6 el cese de
laafiliacion, sino que ademas oper6 un destrato, falta de informacion, etc., que se obligo
a consumidor atener que litigar en un proceso judicial por las propias negligencias y
destrato de la empresa.

Con relacion al derecho ala salud, puntualizado en el tercer agravio, refiere que
la urgencia bioldgica fue receptada en el amparo, en cuanto a que podia pagarlo refiere
gue justamente como es salud y no podia esperar decidio llevar adelante |a practica
medica. Concluye observando que € rol del estado nadatiene que ver en estos actuados.

Luego se avoca a los rubros contenidos en el decisorio, y expone que el dafo
moral esindiscutible, que todo lo que implicd este proceso, la desafiliacion, € amparo y
lafalsificacion de firmas, es todo abarcativo del dafio moral; en cuanto al dafio punitivo
reconoce que es excepcional, pero que en el caso corresponde aplicarlos, ya que la
pretension es que la empresa no vuelva a falsificar firmas, y desafiliar pacientes por
errores administrativos, y justamente el dafio punitivo es una construccién juridica con
fines preventivos. Expresa que la conducta en la instancia administrativa y judicial fue
negligente, y se violaron los deberes de informacion y trato digno.

V1. Andlisisy solucion del caso.

Compuesto que ha sido €l conflicto, caben las siguientes consideraciones;

VI.1. El primer y principal agravio que sostiene la accionada se vincula con la
resolucion del contrato y su legitimidad.

La empresa de medicina controvierte la afirmacion del a quo en cuanto a que era
ella—aaccionada- quien en su caso deberia haber promovido un juicio de conocimiento
a los fines de acreditar la mala fe de la actora, fundamentada en la omision en la
declaracion jurada de enfermedades preexistentes.

Entiende que conforme jurisprudencia que cita, no le correspondiaa ella; A tal
fin cita primero un precedente emitido por lajusticia nacional que le hasido favorable a
la propia empresa, en otro reclamo, pero que como veremos contiene diferencias con €l
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caso en andlisis, precisamente en relacion ala plataforma factica que fuera acreditada en
aguel caso, pero no en este, y luego otro de la Corte Nacional en similar sentido.

Ahora bien, en ambos casos el e central del andlisis trasunta en orden a la
interpretacion del art. 9 de laLey 26682 y su decreto reglamentario, y sobre esa base se
afinca la decisién, en ambos casos favorable ala posicion que asume la accionada.

Laley 26.682 que contiene el marco regulatorio de la medicina prepaga, en su
articulo 9 dispone que: “ARTICULO 9° — Rescision. Los usuarios pueden rescindir en
cualquier momento el contrato celebrado, sin limitacién y sin penalidad alguna,
debiendo notificar fehacientemente esta decisién ala otra parte con treinta (30) dias de
anticipacion. Los sujetos comprendidos en el articulo 1° de |a presente ley solo pueden
rescindir €l contrato con el usuario cuando incurra, como minimo, en lafalta de pago de
tres (3) cuotas consecutivas o cuando el usuario haya falseado la declaracién jurada. En
caso de falta de pago, transcurrido €l término impago establecido y previo alarescision,
los sujetos comprendidos en el articulo 1° de la presente ley deben comunicar en forma
fehaciente a usuario la constitucion en mora intimando a la regularizacion dentro del
término de diez (10) dias. (El resaltado me pertenece).

Sin embargo, de las constancias obrantes en |la causa puede concluirse que el
contrato suscripto por las partes se encontraba plenamente vigente al momento de la
solicitud del tratamiento de fertilizacion asistida.

En el punto concuerdo con el a quo en cuanto a que en este caso no solo no es la
actora gquien debe accionar en un juicio de conocimiento para demostrar su buena fe en
la contratacion, sino que ademas de la prueba incorporada no surge unafalsificacion de
la declaracion jurada, por €l contrario, existen dos declaraciones juradas incorporadas,
una por laactoray otra por la demandada que no son coincidentes.

En ese escenario, lainvocacion del art. 9 ley 26.982 y 9 del decreto reglamentario
1993/2011 paralabaja de la afiliacion de la actora, sin expresar nada en forma fundada
y categorica que acredite que la actora conocia su preexistencia, no tiene la entidad que
la apelante pretende otorgarle, puesto que el presupuesto factico que el articulo
presupone, No se da en el caso, o al menos no pudo ser acreditado.

Mas alin, no existiendo el contexto presupuesto por la norma, es la prestadora del
servicio de salud quien debe acreditar que el usuario no actué de buena fe en los
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términos del CCyC.

Lajurisprudenciatiene dicho que la empresa no debe proceder a dar de bgjaaun
paciente argumentando gque oculté o falsed datos en la solicitud de ingreso y declaracion
jurada, cuando se verifica que la conducta del reclamante no ha sido dolosa ni culposa
al desconocer su dolencia en el momento de su ingreso (CNCom., sala B, 14/11/1996,
Rodriguez Barone, N v. Medicus SA ¢ ordinario).

De ta modo, es la accionada quien debe acreditar €l eventual ocultamiento doloso
gue le permita sostener en derecho una decisién tan extrema como es la exclusion y el
desamparo de su afiliado.

Mas aun, la demandada tuvo oportunidad de probar que la declaracién jurada por
ella presentada era veraz y sin embargo desistio de la prueba, no solo en este proceso
sino también en el proceso de amparo oportunamente resuelto.

En el punto, el propio STIRN en la oportunidad de analizar la accion de amparo,
expuso que: “Adviértase, en tal sentido, que al evacuar el informe (fs. 33/59) SWISS
MEDICAL S.A. propuso la designacion de un perito caligrafo en caso de
desconocimiento de las firmas en cuestion (alin cuando errara el nombre de la persona
gue deberia ser citada a tales efectos); pero luego consintié el auto de fs. 79 que omitio
proveer dicho pedido de conformidad, e hizo lo propio con el [lamado de autos para
sentencia de fs. 85 y el posterior de fs. 99; circunstancias éstas que obstan a la
procedencia del recurso incoado, en tanto se encuentra cerrado el debate sobre el punto
controvertido sin que se haya acreditado el presupuesto de hecho de la defensa
planteada...” (Voto Dr. Ricardo A. Apcarian).

Luego, en los presentes actuados la demandada solicit6 la intervencion de perito
caligrafo (punto V1II. 5 de la contestacion de demanda) a raiz del desconocimiento por
parte de la actora de las firmas consignadas en |a declaracion jurada

Resulta relevante recordar que la demandada delega la guarda de la
documentacién original en la empresa Administradora de Archivos S.A. (ADEA), sito
en la calle Rogue Saenz Pefia 832, 2° Piso, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires), la
cual informé en fecha 09/09/2022 |o siguiente: ” Se hace saber que |la documentacién
original requeridafue pediday retirada en consulta por €l cliente (Swiss Medical SA), €
dia 11/06/2019 y a la fecha no retorno a ADEA administradora de archivos SA. En
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consecuencia, no es posible remitir la documentacion original solicitada’.

En 27/04/2023 (E0016) la demandada expresa “Que ante el extravio de la
documental requerida, y siguiendo expresas instrucciones de mi mandante vengo a
desistir de la prueba pericial Caligraficay Contable’.

De acuerdo alo transcripto puede observarse que la prueba fundamental sobre la
cual la demandada estructuraba su justificacién paralarescision del vinculo contractual
no pudo ser llevada a cabo por su expresa responsabilidad, ello como consecuenciade la
pérdida de la documentacién, en poder de la demandada.

Es decir que no pudo probar |os extremos gue planteaba, y asi tampoco el supuesto
contemplado en el citado art. 9 del marco regulaorio de medicina prepaga y su
reglamentacion.

Por tanto, debe concluirse que el vinculo contractual se encontraba plenamente
vigente, y que laresolucion por parte de Swiss Medical fueilegitima.

De tal modo, €l agravio debe ser rechazo.

VI.2. El segundo agravio hace foco en el principio de interpretacion mas
favorable a consumidor, y la doctrina de la carga dinamica de | as pruebas.

Parte de sostener que el citado principio solo resulta de aplicacion en caso de
duda, pero no siendo el caso su aplicacion conlleva la asuncion de riesgos por parte de
la empresa que no tiene contemplados.

Sin embargo, el presente agravio no se encuentra aislado del analisis supra
desarrollado, pues la accionada parte de sostener que hay una declaracion jurada que
contiene errores, intencionales, o cual como se analizard no ha sido probado.

Entonces, no siendo el escenario el propuesto por la accionada, se debe tener en
consideracion que la apreciacion de las clausulas y prerrogativas insertas en un contrato
de medicina prepaga o en el reglamento debe efectuarse conforme a los principios del
derecho del consumidor, y en caso de duda, decidir lo mas favorable para éste, maxime
cuando se trate de la rescision del acuerdo que tiene por efecto la baja de la cobertura
sanitaria.

En las relaciones de consumo que caen bajo la orbita normativa de la Ley 24.240
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(reformada por Ley 26.361), el art. 53 impone a los proveedores la carga de aportar al
proceso todos los elementos de prueba que obren en su poder en orden a las
caracteristicas del bien o servicio y les agrega el deber de prestar la colaboracién
necesaria para el esclarecimiento de la cuestion debatida en juicio. De ali que en todo
procedimiento en donde esté en juego una relacion de consumo, rige en toda su
dimension el principio de la”carga dinamica’ en materia probatoria.

Las negativas genéricas y/o particulares fundadas en el aforismo de que quien
alega debe probar, en el caso no resultan de recibo; por el contrario, estando de por
medio una relacion consumeril, el principio de las cargas dinamicas es llevado a su
maxima expresion. El proveedor tiene una obligacion legal que consiste en colaborar
con el esclarecimiento de la situacion litigiosa. En consecuencia, todo silencio,
reticencia o actitud omisiva, se constituira en una pauta que afectara dicha obligacion
legal, con la consecuente presuncidn de certeza sobre la version que sustenta la
pretension del consumidor. (Cf. Junyent Bas, Francisco - Del Cerro, Candelaria,
Aspectos procesales en la ley de defensa del consumidor, LA LEY 2010-C, 1281;
SCBA, "G., A. C. ¢/ Pasema S.A. y otros §/Dafiosy perjuicios’, del 1.05.2015).

En tal orden de ideas, no solo por encontrarse en mejores condiciones de hacerlo,
sino también porque la legislacion vigente le impone un rol activo, tanto en el aporte
como en la produccion de aguellas pruebas que se encuentren dentro de su alcance, que
ayuden a esclarecer la controversia, la demandada no puede validamente escudarse en
una mera negativa genérica de los hechos denunciados por |la actora. (36146-J5-12 -
COLINIR, ANAHI FLAVIA C/ LA CAMPAGNOLA SACI-GRUPO ARCOR S/
ORDINARIO S/ CASACION).

Deta modo, nuevamente el rechazo del agravio se impone.

V1.3. Por ultimo, la parte apelante se agravia por la aplicacién por parte del aquo
cuanto como principio protectorio € derecho alasalud.

Ahora bien, basta con observar |os actuados para entender que efectivamente se
encuentra comprometido dicho derecho.

Ladoctrinaincluye el derecho alasalud dentro del catalogo de los derechos de la
personalidad, o sea aquellos "destinados a proteger el reconocimiento, laintegridad y el
libre desenvolvimiento de la personalidad humana, tanto en su aspecto fisico, como en
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el moral o intelectual.” (SALVAT, Raymundo M. Tratado de Derecho Civil Argentino.
Parte General. 42 Edicion. Libreriay Casa Editora de Jesis Menéndez, Buenos Aires
1.928, pagina 37 in fine).

La propialey 26.862 en sus considerdndoos expresa que prevalece, entre otros
derechos concordantes y preexistentes reconocidos por nuestra Constitucion Nacional y
Tratados Internacionales de rango Constitucional (art.75, inc 22 CN), los derechos de
toda persona a la paternidad/maternidad y aformar una familia, en intima conexion con
el derecho ala salud. El derecho humano al acceso integral a los procedimientos y
técnicas médico-asistencial es de reproduccion médicamente asistida, reconocido por la
ley 26.862, se funda en los derechos ala dignidad, alalibertad y alaigualdad de toda
persona humana.

A mayor abundamiento, no puede omitirse repasar que €l propio articulo 10 de la
ley 26.682 -marco regulatorio de la medicina prepaga-, dispone que: “ARTICULO 10.
— Carencias y Declaracién Jurada. Los contratos entre |os sujetos comprendidos en el
articulo 1° de la presente ley y los usuarios no pueden incluir periodos de carencia o
espera para todas aquellas prestaciones que se encuentran incluidas en el Programa
Médico Obligatorio. Las otras modalidades prestacionales y los tiempos previstos en €l
contrato como periodo de carencia deben estar suficientemente explicitados en €l
contrato y aprobados por la Autoridad de Aplicacion. Las enfermedades preexistentes
solamente pueden establecerse a partir de la declaracién jurada del usuario y no pueden
ser criterio del rechazo de admision de los usuarios. La Autoridad de Aplicacién
autorizara valores diferenciales debidamente justificados para la admisién de usuarios
que presenten enfermedades preexistentes, de acuerdo a lo que establezca la
reglamentacion. (El resaltado me pertenece).

Y, laley 26.862 que regula el “Acceso integral alos procedimientosy técnicas
médi co-asistencial es de reproduccion médicamente asistida...”, dispone en su articulo 8
en cuanto regula la cobertura no solo que no se considerard como situacion de
preexistencia, en los términos del articulo 10 de la Ley N° 26.682, la condicion de
infertilidad o la imposibilidad de concebir un embarazo, sino que ademés quedan
incluidos en el programa médico obligatorio (PMO), los procedimientos y las técnicas
de diagndstico, medicamentos y terapias de apoyo para la reproduccion médicamente
asistidareguladas en el articulo 8 delaLey N° 26.862.
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Todo ello da cuenta de que efectivamente el derecho a la salud se encuentra en
juego en €l caso.

Por ultimo, el argumento en orden a sostener que el derecho a la salud no se
encuentra en juego en tanto la actora pudo solventar la practica en forma privada,
claramente no resulta un argumento valido y de peso parala pretension de autos, donde
justamente la actora pretende recuperar, entre los rubros pretendidos, el dinero que tuvo
gue disponer paralapractica.

Lo expuesto conllevatambién a rechazo del agravio.

L os restantes agravios se vinculan con los rubros que se declararan procedentes
en lainstancia de grado, como asi también los intereses que han sido fijados para los
mMiSmOos, veamos:

VI.4. Dafio Moral y €l interés fijado. Es cierto que tradicionalmente el
resarcimiento del dafio moral contractual es de interpretacion restrictiva, a fin de no
atender a reclamos que respondan a una excesiva susceptibilidad o carezcan de
significativa trascendencia juridica, debiendo quien lo invoca acreditar el perjuicio
sufrido.

Ahora bien, la jurisprudencia mas reciente se inclina por una posicion mas
receptiva en cuanto a la procedencia de dicho dafio, y pone el foco en la naturaleza del
hecho dafioso, cuando éste por su magnitud, entidad y caracteristicas, torne razonable
presumir gque repercutira negativamente sobre el animo de cualquier persona promedio.

Ademds, la procedencia del dafio extrapatrimonial (o dafio moral) en casos de
responsabilidad contractual ha sido reconocida, especialmente en situaciones donde el
incumplimiento contractual afecta derechos personalisimos o genera perjuicios
espirituales.

En el punto, este Tribunal tiene dicho que “VI.2. Dafio moral. En punto al
agravio por dafio moral, adelanto que corresponde receptar el rubro. No soslayo que en
el @mbito contractual €l dafio moral es de interpretacion restrictiva, quedando a cargo de
guien invoca la acreditacion precisa del perjuicio que alega haber sufrido (Cf. Art. 522
C.C.) Sin embargo desde hace unos afios la jurisprudencia se inclina hacia una posicién
maés favorable en el sentido de admitir este rubro cuando la indole del hecho generador
de responsabilidad y las circunstancias del caso evidencien su existencia, maxime en el
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ambito de los derechos del consumidor. En ese sentido se ha dicho que: "bien en
materia contractual el dafio moral debe ser interpretado con criterio restrictivo, para no
caer en una susceptibilidad excesiva o reclamos banales, este criterio debe ser
morigerado tratandose de una relacion de consumo, ya que el ordenamiento consumeril
debe ser interpretado de modo tal que no desvirtUen los derechos y garantia consagrados
en favor del consumidor y el usuario por el art. 42, Constitucion Nacional, el Codigo
Civil y Comercial y laLey 24240 (....) Su cuantificacion debe guardar relacion con la
indole del hecho generador de la responsabilidad y las circunstancias del caso.” (Cf.
Autos. Lopez, Lucas Alberto vs. Altinium S.A. s. Cumplimiento de contratos
civiles’comerciales. C 22 CC Sala ll, La Plata, Buenos Aires; 07/04/2020; Rubinzal
Online; 126946; RC J 1633/20.) También se expuso que: "En materia contractual, puede
reputarse como definitivamente superado el criterio de que el dafio moral contractual
solo puede existir en la hipotesis de incumplimiento intencional, (cfr. Llambias, J. J.,
"Tratado de Derecho Civil - Obligaciones®, Buenos Aires, 1973, t. I, p. 353, n° 270 his);
por el contrario, lareferenciadel Cciv: 522 a"... laindole del hecho generador de la
responsabilidad..." no tiene el significado de restringir la indemnizacion al supuesto de
una conducta dolosa del deudor, tal como lo ha explicado la doctrina mayoritaria; de ahi
gue sea indemnizable cualquiera sea el factor de atribucion aplicable (cfr. Mosset
Iturraspe, J., "Responsabilidad por dafios - El dafio moral” , Buenos Aires, 1985, t. IV,
ps. 118/119, n° 45; Belluscio, A. y Zannoni, E., "Codigo Civil y leyes complementarias,
comentado, anotado y concordado”, Buenos Aires, 1979, t. 2, p. 730, n° 1; Bueres, A.y
Highton, E., "Cddigo Civil y normas complementarias - Analisis doctrinal y
jurisprudencial™, Buenos Aires, 2006, t. 2-A, p. 229; Pizarro, R., y Vallespinos, C.,
"Instituciones de derecho privado Obligaciones 2, Buenos Aires, 2006, t. 2, p. 684, n°
547; Zannoni, E., "El dafio en la responsabilidad civil”, Buenos Aires, 1982, ps.
257/258; etc.).(Cf. Autos: Rivero Potes, Oscar Alberto y otro vs. Tiesqui, Ana Cristinay
otro s. Ordinario. CNCom Sala D; 30/04/2009; Prosecretaria de Jurisprudencia de la
CNCom.; RC J 16807/09). (Cf. A-3BA-424-C2013 - BOTBOL, ARIEL Y OTROS C/
DELTA AIRLINESINC. ARGENTINA S/ DANOSY PERJUICIOS)

En el caso no hay dudas de que se encuentra afectada |a esfera personal o
espiritual de la actora. No cabe duda que |a falta de cobertura de la actora para su
tratamiento, cuando se encontraba vigente €l vinculo contractual, afectd su espiritu y su
tranquilidad.

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 14719



£ )
L . CAMARA DE APELACIONESEN LO CIVIL,
‘ COMERCIAL, FAMILIA Y MINERIA -
: BARILOCHE

Por ello la suspension de la cobertura médica, con la consecuente rescision del
vinculo contractual, alegando la falsedad de la declaracion (extremo que no ha sido
probado), en el momento que la actora habia solicitado |a cobertura para realizar un
tratamiento médico al cual accedid por medios propios, es presumible que haya
generado un menoscabo en el animo, un estado de angustia e incertidumbre que califica
facilmente como dafio moral.

No puede dejarse de lado, tal como lo sefialara el a quo, que la indole de la
prestacion médica en cuestion no fue cualquier prestacion ordinaria, sino de aquella
vinculada con la cobertura de un tratamiento de fertilidad, que de por si sola contiene
una carga emotiva que con razonabilidad permite concluir que, en el contexto de esa
prestacion, €l incumplimiento habido, pudo |6gicamente provocar e dafio indemnizado.

Por lo expuesto la confirmacion del rubro se impone.

Por cuestiones metodol 6gicas, considero apropiado tratar el agravio respecto del
interés al dafio moral, en este apartado.

El quejoso expresa que al establecer que el monto del dafio moral se encuentra
actualizado alafecha de la sentencia, resultaimprocedente la aplicacion de intereses.

Sin embargo en el punto basta con recordar que existe una doctrina legal
obligatoria, que justamente determina que se debera aplicar desde la fecha del hecho
generador de la responsabilidad y hasta la fecha de la sentencia de primera instancia,
donde se cuantifica el rubro, unatasa puradel 8% y a partir de entoncesy hasta su pago,
la tasa legal que corresponda conforme la doctrina dispuesta por el STJRN para cada
periodo.

Asi el maximo Tribunal Provincial ha expresado que: "Cuando las sumas de
condena representan obligaciones de valor cuantificadas al momento de la sentencia, no
existe ningun impedimento de aplicar a las mismas una tasa pura de interés, desde €l
momento en que el perjuicio se produjo y hasta la fecha de |a sentencia de Primera
Instancia; ya que la misma esta destinada a retribuir €l uso del capital". (STIRNSL - Se.
100/16 "Torres'; Se. 89/17 “Garrido”; Se. 04/18 "Tambone"). Asimismo que: “Latasa
de interés puro del 8% anual pudo ser aplicada a una deuda de valor para el periodo
comprendido entre la moray lafecha de la sentencia siempre y cuando el monto de la
indemnizacion hubiere tenido en cuenta los valores de reposicion vigentes a la época de
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su dictado’ (STJRN S1, Se. del 06-07-2021).

Dicha postura, dado su condicion de doctrina obligatoria (art. 42 Ley 5190) ha
sido sostenida por ésta Camara en sus precedentes (in re: “Tartaglia c. Club Los
Pehuenes’; “Kissner ¢c. Microomnibus Tres de Mayo”; “Galvan c. Llancanao”, entre
muchos otros) y |o propio corresponde a los jueces de primerainstancia.

Por tanto, el agravio en el punto tampoco puede prosperar.

V1.5. Dafo punitivo y la determinacion de su interés. La multa civil ha sido
considerada por la doctrina generalizada como una condenacion adicional a la
estrictamente resarcitoria, que se impone al dafiador con carécter esencialmente
sancionatorio y disuasivo, auténoma de la indemnizacion, cuya cuantificacion y destino
debe resultar de laley, respetando los principios de razonabilidad y legalidad, y querige
en caso de dafos graves. Asimismo posee una innegable funcion disuasiva del actuar
desaprensivo de los proveedores, en el sentido del articulo 2 de la ley de defensa del
consumidor y que consiste en una suma de dinero otorgada a favor del damnificado
independiente de laindemnizacién por sobre e dafio sufrido.

Su finalidad es sancionar a incumplidor, para disuadirlo de continuar con la
misma conducta o con conductas similares y también se orienta con una finalidad de
prevencion general para disuadir a otros proveedores respecto de la practica de dichas
conductas. Es exigencia conforme consenso doctrinario y jurisprudencial casi unanime,
gue debe detectarse en el proveedor una conducta de culpa grave (dolo eventual) o
dolosa (Cf. Lorenzetti, Ricardo Consumidores Ed. Rubinzal Culzoni, 2009, p. 563).

Por su parte, el art. 52 bis de la Ley de Defensa del Consumidor 24.240
modificada por laley 25.361 (B.O. 07/04/08) incorpor6 lafigura del dafio punitivo en
estos términos “ Al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales
con el consumidor, ainstancia del damnificado, el juez podra aplicar una multa civil a
favor del consumidor, la que se graduara en funcion de la gravedad del hecho y demés
circunstancias del caso, independientemente de otras indemnizaciones que
correspondan. La multa civil que se imponga no podra superar el maximo de la sancion
de multa previstaen €l articulo 47, inc b) de estaley”.

En € caso, no puede degjar de recordarse que se llego a esta instancia por lafalta
de pago por parte de la demandada de | as erogaciones en las que incurrié |a actora para
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solventar el tratamiento que debio haber sido cubierto por laaccionada Swiss Medical,
guien ademas no probo ni en la accion de amparo antes citada, ni en el presente
expediente, su plataforma factica que sustentaba toda su argumentacion, como lo erala
veracidad de la declaracion inicial de enfermedades persistentes, en contraposicion ala
sostenida como presentada por la actora, |6gicamente disimiles.

Laactora se vio obligada ainiciar una accion de amparo, en la cual la demandada
solicitd pericia caligréfica para luego, por su exclusiva responsabilidad, perder la
oportunidad de producir dicha prueba. Con posterioridad la actora solicité por via
administrativa el reintegro de los gastos, instancia a la que no se llegdé a un acuerdo,
paraluego dar inici6 al proceso de mediacion, sin resultados.

Unavez iniciado el presente -noviembre de 2020-, la demandada nuevamente
incorpora una declaracion jurada por la cual solicita pericial caligrafica, para luego
desistir, no debe perderse de vista (tal como se dijo anteriormente) que dicha
documentacién estaba en poder de la accionada desde 11/06/2019, segun lo informado
por ADEA.

Obsérvese que la demandada nuncainicid proceso de conocimiento para resolver
el contrato y demostrar la mala fe de la actora, por ello es claro que Swiss Medical
debio reintegrar 1os gastos en los que incurrio la actora pero nada de ello sucedio, al
contrario persiste en su postura.

Es decir que € actuar de la entidad fue notoriamente desaprensivo y desentendido
del planteo realizado por la actora como |o sostiene el sentenciante.

Por los motivos expuestos se impone rechazar el agravio respecto del dafio
punitivo y consecuentemente confirmar el decisorio.

Ahora bien, respecto de los intereses al dafio punitivo entiendo que corresponde
receptar el agravio por cuanto los mismos resultan de improcedente aplicacion a la
multacivil.

La controversia de este agravio radica en la aplicacion de intereses a rubro dafio
punitivo desde 29/01/2019, momento en que la actora solicitd la autorizacion del
procedimiento de fertilizacion asistida de alta complejidad, hasta la fecha de la
sentencia.

Ahora bien, en razon de que el dafio punitivo es un instituto de tipo disuasorio y
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sancionatorio, pero no resarcitorio, es improcedente aplicar intereses al monto
condenado en concepto de multa civil. En todo caso, los intereses se devengaran en
forma posterior a su determinacion en el supuesto de incumplimiento de la condena en
el plazo asignado para su efectivizacion por parte del condenado.

El decisorio que impone la multa es de indudable carécter constitutivo del
derecho del consumidor por lo tanto es a partir de alli desde cuando se deberan
computar intereses (Fallo STJ 24949/16 Guiretti, Denise Mariana ¢/ Guspamar SA y
Otros ¢ sumarisimo s/ Casacion).

Por |o tanto, corresponde hacer lugar a recurso de apelacién en este punto, y por
ello modificar la sentencia de grado y establecer que los intereses solo correran desde €l
vencimiento del plazo dispuesto por la sentencia para el cumplimiento de la condena, y
hasta su efectivo pago, alatasas legales fijadas por la doctrina del Superior Tribunal de
Justicia para los distintos periodos.

VII. Costas: Imponer las costas de la segunda instancia, a la vencida. (art. 62
CPCC).

VIII. Por lo expuestoy de ser compartido mi criterio, propongo:

PRIMERO: Rechazar €l recurso de apelacion interpuesto y confirmar la sentencia
de primera instancia, con excepcion de lo referente a los intereses al dafio punitivo,
conforme el tratamiento realizado para el rubro.

SEGUNDO: Costas. Imponer las costas de segunda instancia a la accionada
vencida (art. 62 CPCC).

TERCERO: Regular los honorarios del Dr. OJEDA GONZALO NICOLAS,
Abogado de la actora, en el 25% de o regulado en favor de todos los letrados que
actuaron por la misma parte por las labores de primerainstancia, y los del Dr. MIGUEL
E. COLOMBRES, abogado de la parte demandada, en el 25 % de lo regulado en favor
de todos los letrados que actuaron por la misma parte por las labores de primera
instancia

CUARTO: Protocolizar y notificar la presente a través del sistemainformatico de
gestion judicial (articulos 120y 138, Leyes 5777 y 5780).

QUINTO: Devolver oportunamente | as actuaciones.
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A lamisma cuestion, € Dr. RIAT dijo:

Por compartir |o sustancial de sus fundamentos, adhiero a voto del Dr. Corsiglia.

A iqual cuestiéon, la Dra. PAJARO dijo:

Ante la coincidencia precedente, me abstengo de opinar (articulo 242 del CPCC).

Por ello, la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Familia, de
Mineriay Contencioso Administrativa,

RESUELVE:

PRIMERO: Rechazar el recurso de apelacion interpuesto y confirmar la
sentencia de primera instancia, con excepcion de lo referente a los intereses al dafio
punitivo, conforme el tratamiento realizado parael rubro.

SEGUNDO: Costas: Imponer las costas de segunda instancia a la accionada
vencida (art. 62 CPCC).

TERCERO: Regular los honorarios del Dr. OJEDA GONZALO NICOLAS,
Abogado de la actora, en el 25% de o regulado en favor de todos los letrados que
actuaron por la misma parte por las labores de primerainstancia, y los del Dr. MIGUEL
E. COLOMBRES, abogado de la parte demandada, en el 25 % de lo regulado en favor
de todos los letrados que actuaron por la misma parte por las labores de primera
instancia

CUARTO: Protocolizar y notificar la presente através del sistemainformaético de
gestion judicial (articulos 120y 138, Leyes 5777 y 5780).

QUINTO: Devolver oportunamente | as actuaciones.
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