REGISTRADA BAJO EL Nº     
161-S
         Fo. 865/874
Expte.  N°
147.583
 

  Juzgado Civil y Comercial Nº 9.




En la ciudad de Mar del Plata, a los 
1 días del mes setiembre de dos mil once, reunida la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Sala Segunda, en acuerdo ordinario a los efectos de dictar sentencia en los autos caratulados “S. C/ AVANT SALUD PLUS S.R.L. S/ DAÑOS Y PERJUICIOS”, habiéndose practicado oportunamente el sorteo prescripto por los artículos 168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código de Procedimientos en lo Civil y Comercial, resultó que la votación debía ser en el siguiente orden: Dres. Ricardo D. Monterisi y Roberto J. Loustaunau.




El Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes




C U E S T I O N E S



1a.) Es justa la sentencia de fs. 503/511?




2a.) Qué pronunciamiento corresponde dictar?




A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DR. RICARDO MONTERISI DIJO:




I) La sentencia de fs. 503/511 viene a conocimiento de este Tribunal de Alzada con motivo de los recursos de apelación deducidos a fs. 515 y 524. 




La jueza a quo rechazó la demanda por incumplimiento contractual e indemnización de daños y perjuicios promovida por M. A. S. contra AVANT SALUD PLUS S.R.L., con costas a la actora vencida. 




En el pronunciamiento apelado, expresa la sentenciante que las partes son contestes en la celebración de sendos contratos de medicina prepaga cuyas pólizas originales se glosan a fs. 7 y 8.




Considera debidamente acreditados mediante la historia clínica acompañada y demás constancias de autos la patología que sufría la menor A. L. A., su evolución y manifestaciones así como la necesidad de su pronto tratamiento quirúrgico, el riesgo de sordera al que se hallaba expuesta y la intervención finalmente efectuada en la Clínica Pueyrredón de esta ciudad.




Analiza seguidamente el alcance de la cobertura contratada, afirmando de según surge de la póliza de fs. 8/vta. no están comprendidas en el convenio las prestaciones diagnosticadas fuera de la urgencia ni medicamentos recetados.




Entiende que se efectuó el debido seguimiento de la enfermedad de la menor y se le indicó tratamiento quirúrgico como resolución de su patología para no agravar aún más su situación, pero que ello no configuraba una urgencia “tal como se la concibe en términos de medicina”.




Hace suyas las afirmaciones de la demandada en el sentido que “la urgencia se tipifica como un imprevisto que, aunque no corra peligro la vida del paciente, debe ser salvado de inmediato”, concluyendo que la situación configurada en autos no constituye ni urgencia ni emergencia porque se trataba de una operación programada respecto de una enfermedad preexistente, cuyos síntomas no fueron súbitos sino que evolucionaron en el tiempo.




Por los indicados fundamentos entiende que no existió incumplimiento contractual por parte de la empresa accionada, desestimando la demanda promovida.




II) La actora expresa sus agravios a fs. 559/64, haciendo lo propio la Sra. Asesora de Incapaces a fs. 565/68.




Dichas presentaciones no han merecido respuesta de la contraria.




III) CONSIDERACION DE LOS AGRAVIOS.  



1. El contrato de medicina prepaga.




Previo adentrarme en el tratamiento de los agravios, creo necesario –para la correcta dilucidación de la controversia- efectuar algunas consideraciones preliminares sobre los denominados “contratos de medicina prepaga”, figura en la que (según acuerdan las partes y consigna el fallo) debe encuadrarse el convenio cuyo incumplimiento da origen a la demanda.



Como hemos señalado en un precedente de fecha reciente, Lorenzetti caracteriza el contrato de medicina prepaga como aquel mediante el cual una de las partes se obliga a prestar servicios médicos a los pacientes, por sí o por terceros, sujeta a la condición suspensiva de que se dé una determinada enfermedad en el titular o beneficiarios, contra el pago de un precio anticipado o periódico (Lorenzetti Ricardo Luis, “Tratado de los contratos”, Ed. Rubinzal Culzoni, “La medicina privada o prepaga”, Tomo III, pág. 147; esta Sala, expte. 147.691 “Behar, Maximiliano c/ O.S.D.E. s/ daños y perj.” S. 15-7-2011 Reg. 120-S, con voto del Dr. Loustaunau).




De modo similar, Ghersi lo define como el contrato mediante el cual una persona (o empresa) promete a otra, llamado asociado o beneficiario, una determinada asistencia médica y recibe, como contraprestación, el pago generalmente periódico de una suma de dinero (v. Ghersi, Carlos A. y otros, “Contrato de medicina prepaga”, Ed. Astrea, Bs.As. 1999 pág. 150 y ss.).




Cabe destacar entre sus caracteres que se trata de un contrato predispuesto celebrado por adhesión a condiciones generales, donde la empresa prestadora del servicio fija unilateralmente las cláusulas a que habrán de ajustarse las conductas de las partes, sin posibilidad de negociación por el cocontratante (v. Japaze, Belén, “Contrato de medicina prepaga y protección del consumidor” en Ley de Defensa del Consumidor comentada y anotada, T.II, Ed. La Ley 2009 pág. 125 y ss.).




Como se ha puesto de relieve en numerosos fallos, “se trata de un contrato por adhesión, puesto que la empresa ofrece a los potenciales afiliados un contrato con cláusulas predispuestas que ellos pueden aceptar o no, pero que no pueden modificar ni negociar. A lo sumo pueden elegir entre varios planes diferentes pero todos ellos elaborados por la empresa. Este rasgo es común con el contrato de seguro pero, con la importante diferencia de que los planes y condiciones de pólizas deben ser aprobados por la SSN antes de su comercialización, mientras que los de medicina prepaga, en principio, no se hallan sujetos a control alguno” (CNac.Com., sala A

“A.C.R. c/ Omint SA de Servicios” S. 9-11-2010, DJ 26-5-2011, 68, L.L.online AR/JUR/87480/2010).




Doctrina y jurisprudencia subrayan también que constituye un contrato de consumo, donde se impone la aplicación de la normativa tutelar especial consagrada por la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor (v. Japaze, Belén, op. cit. pág. 136; Ghersi, Carlos A., op. cit. pág. 158 y ss.; Iñiguez, Marcelo Daniel, “Contratos de prestaciones de salud y derechos humanos”, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2005, pág. 11 y ss.; Cám. Civ. y Com. Santa Fe, sala I, S. 30-7-2010, LLLitoral setiembre de 2010, 846, Online: AR/JUR/39596/2010; esta Sala, Expte. 147.691 ya cit.).




A este respecto, resulta esencial tener presentes dos normas fundamentales que rigen tales convenciones: por un lado, el deber a cargo de la empresa de informar al adherente en forma cierta, detallada, veraz y suficiente sobre las características esenciales del servicio ofrecido (arts. 42 C.N. y 4 ley 24.240); por otro, que toda disposición contractual que aparezca como limitadora de derechos del adherente en favor del ente prestador del servicio, debe ser interpretada en el sentido mas favorable para el consumidor (art. 37 de la ley cit.).




Sobre ambos aspectos me extenderé en los acápites siguientes.




2. El deber de informar.




En el precedente ya citado, destacó el Dr. Loustaunau en su voto que “al momento de la celebración del contrato de medicina prepaga, el empresario debe sentar reglas claras sobre las condiciones de acceso, permanencia y salida del sistema. La empresa debe informar con certeza, claridad y suficiencia sobre aquellas cuestiones que supongan una limitación o condicionamiento para acceder al sistema… el establecimiento de los denominados períodos de carencia –porque son restricciones al plan prestacional-, y sobre las llamadas enfermedades preexistentes -que determinan supuestos de exclusión de cobertura-, cuáles son los elementos que las tipifican, cómo deben ser denunciadas, cuáles son las consecuencias de la falsedad en la declaración jurada y de las omisiones en que incurra el adherente” (v. expte. 147.691 cit.).




Puntualiza Ghersi que de la información brindada debe surgir, con meridiana claridad, quien es el prestador del servicio, cual es la gama de prestaciones cubiertas y cuales serán cumplidas por empresas asociadas o contratadas, teniendo en cuenta que el empresario ofrece un servicio en calidad de profesional, mientras que el adherente se encuentra en una situación de franca inferioridad, tanto por carecer de conocimientos en materia médica como por encontrarse frente al imperativo de obtener una cobertura médico-asistencial para sí y su grupo familiar (Ghersi, Carlos A., op. cit. pág. 63 y ss.).




Trasladando estos conceptos al caso en estudio, advierto que la demandada en ningún momento alegó –y menos intentó acreditar- haber dado cumplimiento al indicado deber de información, particularmente en lo relativo al alcance del “servicio médico de urgencias” comprometido en el contrato celebrado con fecha 20-7-04 cuyo texto luce a fs. 8.




La empresa afirma en su responde que el servicio ofrecido no comprendía operaciones “programadas”, porque en tal caso no se configura la “urgencia” prevista en el contrato, agregando que sólo se cubrían patologías que surgían “de improviso”, quedando excluídas las intervenciones motivadas por una enfermedad preexistente con cierto tiempo de evolución (v. fs. 135/44). Sin embargo, no ha aportado ningún elemento que demuestre que tales exclusiones fueron debidamente informadas a la parte actora, ni al momento de contratar ni posteriormente.




En este sentido, pone de relieve la doctrina que “Es el proveedor de servicios quien debe acreditar que desplegó el comportamiento informativo idóneo para alcanzar el objeto esperado. Tal carga probatoria resulta justificada en tanto es la empresa de medicina prepaga quien se encuentra en mejores condiciones para acreditar el hecho que exterioriza el cumplimiento de su deber de información” (v. Japaze, Belén, op. cit. pág. 159 y ss.).




Como expusimos en el precedente “Behar”, “…del hecho de haber suscripto la solicitud de afiliación no puede inferirse necesariamente el conocimiento de las prestaciones que estaban incluídas o excluídas del plan contratado (CNCom., Sala C, “Asociación Francesa Filantrópica y de Beneficencia c. Adesso Antonio”, sent. del 5-10-2004, en LL-2005-A-607), y mucho menos que pueda tenerse por probado que la prestadora haya dado cabal cumplimiento a su deber de información” (v. expte. 147.691 ya cit.).




Pues bien, no habiéndose demostrado tal extremo, debe concluírse que la única información brindada a la actora en relación con la extensión de la cobertura médica ofrecida es la consignada en el texto del instrumento de fs. 8 vta., cuyo sentido y alcance es menester interpretar (arts. 1198 del C.C., 217, 218 y ccdts. C. Com.) .




3. La interpretación de las cláusulas contractuales.




Como puntualiza la sentenciante, el tema central de la controversia gira en torno al alcance de la cláusula primera del apartado titulado “Normas que regulan el sistema” (fs. 8 vta.), donde entre las prestaciones comprometidas se incluye “Atención exclusiva de urgencia clínica o quirúrgica hasta $ 2.000 por afiliado (quedando excluída la continuidad del tratamiento)”, consignándose expresamente las siguientes exclusiones: prestaciones diagnosticadas fuera de la urgencia, prótesis y medicamentos recetados (cláusula 4°); legrado, parto y cesárea (cláusula 5°); urgencias producidas por catástrofes, tumultos populares o hechos policiales (cláusula 6°); urgencias producidas por negligencia y/o falta de medicina preventiva (fs. 8 vta. última parte).




No consta ninguna exclusión por enfermedades preexistentes, ni se requería la presentación de declaración jurada para acceder al servicio, según admite la demandada en su conteste (v. fs. 141/42).




La jueza a quo, luego de tener por demostrada la afección que padecía la pequeña A., sus manifestaciones y su “necesidad de pronto tratamiento quirúrgico” en razón del riesgo cierto de sufrir –en otras secuelas- la pérdida auditiva permanente en caso de postergarse la intervención (extremos debidamente acreditados mediante la testimonial de fs. 302/03 y pericia médica de fs. 343/45 y 456/57), rechaza la demanda haciendo suya la interpretación que efectúa la empresa accionada distinguiendo técnicamente “urgencia” de “emergencia” y afirmando que en caso de una operación programada “no se trataba de una urgencia tal como se la concibe en términos de medicina” (v. fs. 509).




Discrepo con esta solución, por los fundamentos que paso a exponer.




Como primera aproximación, es claro que encontrándonos en presencia de un contrato en el que las partes han resuelto expresar su voluntad por escrito, el intérprete debe ajustarse a la literalidad de los términos utilizados, asignando a las palabras el significado que tienen en el lenguaje común (art. 217 Cód. Com.), salvo que se trate de términos científicos, técnicos, etc. propios de una actividad específica, caso en el cual son entendidos con el significado propio del ese lenguaje si: a) el objeto del contrato pertenece a esa actividad, y b) las partes son idóneas en ella (v. Japaze, María Belén, “Interpretación de los contratos: Las reglas legales de hermenéutica y las directivas generales y particulares.(Particular referencia al contrato de medicina prepaga)”, Colección de Análisis Jurisprudencial Contratos Civ. y Com., Ed. LA LEY 2005, 105, el destacado me pertenece).




La jueza de primer grado, al aludir al concepto de “urgencia” en la terminología médica, asume que la actora debía conocer el sentido técnico del término o que ello le fue debidamente informado al celebrar el contrato, cuando ninguna de ambas hipótesis ha sido demostrada.

 


Por tanto, considero que el vocablo debe ser comprendido en el sentido que se le asigna en el lenguaje usual, donde “urgencia” se asocia con la  necesidad o falta apremiante de algo, premura, prisa, y -tratándose de una enfermedad o padecimiento- necesidad de efectuar un procedimiento médico con rapidez.




Así entendido, la circunstancia de que una intervención quirúrgica se “programe” con algunos días o semanas de antelación (en el caso transcurrieron tres semanas entre las consultas y estudios previos y la operación practicada el 2-2-05) no excluye por sí sola el concepto de “urgencia”, cuando –según ha quedado demostrado con la pericia médica producida- la niña requería pronto tratamiento quirúrgico, que de no efectuarse rápidamente la exponía a severas complicaciones tales como insuficiencia respiratoria, hipertensión del sistema arterial pulmonar y alteración irreversible de la audición y de la anatomía del oído medio con pérdida auditiva permanente, entre otras (v. fs. 343/45).




En este sentido, no debe olvidarse que nos encontramos frente a un contrato de adhesión con cláusulas predispuestas, que genera una relación de consumo (v. Ghersi, Carlos, “Derechos de los usuarios del servicio de salud” LL 2009-B,149) y que involucra en forma directa el derecho a la salud del adherente al sistema (v. Japaze, Belén, “Contrato de medicina prepaga y protección del consumidor” op. cit. pág. 138).




Es doctrina del Máximo Tribunal Nacional que “en los casos de contratos con cláusulas predispuestas cuyo sentido es equívoco y ofrece dificultades para precisar el alcance de las obligaciones asumidas por el predisponente, en caso de duda debe prevalecer la interpretación que favorezca a quien contrató con aquél o contra el autor de las cláusulas uniformes (doctrina de Fallos: 317:1684; 321:3493). Esta regla hermenéutica se impone en razón de expresas disposiciones legales (art. 1198, Cód. Civil, art. 218, inc. 3°, Cód. de Comercio, art. 3° de la ley 24.240), y se acentúa en el supuesto del contrato de prestación médica, habida cuenta de la jerarquía de los valores que se hallan en juego: la vida y el derecho a obtener conveniente y oportuna asistencia sanitaria (Fallos: 321:3493)” (CSJN, “Peña de Marquez Iraola c/ Asociación Civil Hospital Alemán” S. 16-4-2002, LA LEY 2002-C, 630, el destacado me pertenece).




Deriva de esta doctrina –que sienta sus bases en el art. 42 de la C.N. y 3° de la ley 24.240- otra pauta particularmente aplicable a los contratos de medicina prepaga: la denominada “regla inclusiva”, utilizada en diferentes precedentes jurisprudenciales.




Puede citarse al respecto el pronunciamiento de la Sala A de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial en autos “A. C. R. c/ Omint SA de Servicios”, donde se señaló que “…la exclusión de la cobertura es lícita e inherente al contrato, pero la información debe ser clara, debiendo adoptarse como regla de interpretación la llamada "regla inclusiva". Este criterio se puede rescatar en la jurisprudencia norteamericana… Se ha dicho que la redacción de un texto puede ser exclusiva o inclusiva. Eso último sucede cuando se dice que se cubren enfermedades en sentido amplio y en ese marco, la interpretación que sigue la "regla inclusiva", considera que todo lo que no está consignado expresamente como una excepción, queda incluido (conf. Lorenzetti Ricardo, "Cláusulas abusivas en el contrato de medicina prepaga"; JA 1997-III-788)” (S. del 9-11-2010 publicada en DJ 26-5-2011, 68; LLOnline AR/JUR/87480/2010, el destacado me pertenece).




Por aplicación de estos conceptos, siendo que el contrato contemplaba en términos generales la atención de “urgencia quirúrgica” sin precisar el alcance de dicha expresión; que no se excluían las urgencias originadas en afecciones preexistentes (con la única salvedad de las causadas por negligencia o falta de medicina preventiva), ni tampoco las operaciones “programadas” con escasa antelación para atender a una situación de urgencia –como en este caso-, debe concluírse que la intervención quirúrgica practicada a la pequeña A. A.con fecha 2-2-05 en la Clínica Pueyrredón de esta ciudad se encontraba comprendida entre las prestaciones a cargo de la empresa de medicina prepaga demandada, cuya negativa configura un incumplimiento de sus obligaciones contractualmente asumidas.




En virtud de las consideraciones hasta aquí expuestas, que a mi criterio son ampliamente suficientes para respaldar el progreso de la demanda incoada, considero que el fallo debe ser revocado.




4. El quantum del resarcimiento. 




La accionante formaliza su reclamo en dos rubros, integrativos del daño emergente y el daño moral.




4.1. Daño emergente: se cuantifican los gastos efectuados para solventar la intervención quirúrgica de la menor, consultas médicas y traslados en la suma de $ 1.687,22, explicitando la actora que carece de algunos recibos.




En lo que hace a la intervención quirúrgica realizada en la Clínica Pueyrredón de esta ciudad, la reclamante adjunta recibo emitido por dicho nosocomio por el importe de $ 764,27 (fs. 22/23) que ha sido tácitamente reconocido por la contraria.




No se han acreditado otras erogaciones incluídas en el presupuesto de fs. 90, tales como honorarios médicos que (por su cuantía) requieren prueba efectiva del gasto, máxime cuando -a tenor de lo afirmado en la demanda- fueron parcialmente abonados por la accionada (art. 375 del C.P.C.). 




Respecto de las consultas y prácticas previas a la operación, surge de la documental aportada que la niña fue sometida a estudios radiológicos el 6-1-05 (fs. 47/50), preoperatorios el 19-1-05 (fs. 38/40) y examen audiológico el 26-1-05 (fs. 41), concurriendo a una consulta médica con el cirujano el 31-1-05 (fs. 34). Si bien los gastos reclamados no se encuentran documentados, los juzgo admisibles dentro de las pequeñas erogaciones que se realizan en caso de urgencia, y pondero razonable receptarlos por la suma de $ 150 (art. 165 in fine del C.P.C.).




En consecuencia, el rubro debe prosperar por el importe de PESOS NOVECIENTOS CATORCE CON VEINTISIETE ($ 914,27).




4.2. Daño moral: la actora reclama $ 10.000 por este concepto, a lo que se opone la demandada por los argumentos que esgrime a fs. 139 vta./40.




En cuanto a la procedencia del rubro, hemos señalado en reiteradas ocasiones que en los supuestos normados por el art. 522 del Código Civil la existencia del daño moral debe apreciarse con un criterio restrictivo, desde que –generalmente- en el ámbito contractual sólo aparecen afectados intereses pecuniarios; de allí que corresponda al reclamante llevar a la convicción del juez que el incumplimiento generó un efectivo compromiso en los sentimientos, afecciones o tranquilidad anímica, que exceden las inquietudes propias y corrientes del mundo de los pleitos o de los negocios (Cfr. CC1a. LP, Sala 3, expte. 247.692 RSD-69-7 S. 29-3-2007; esta Sala, exptes. N° 122.025 y 136.583, S. 13-5-2010 Reg. 116-S).




Sin embargo, desde otro punto de vista debe tenerse presente que aunque la actividad de las empresas de medicina prepaga presenta ciertos rasgos mercantiles, dichas entidades adquieren paralelamente un compromiso social para con los usuarios –por encontrarse en juego su derecho a la vida, la salud y la integridad psicofísica-, lo cual supone una responsabilidad que trasciende el mero plano negocial; en ese sentido, tienen a su cargo una trascendental función social que está por encima de toda arista comercial (CSJN, Fallos: 324:677; 324:754; 327:5373; 328:4747; autos “Núñez de Zanetti, Mónica Viviana c. Famyl Salud” S. 9-9-08 LL 2008-F, 93).




En esta línea de pensamiento, la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil -con voto del Dr. Zannoni- oportunamente resolvió que “para el afiliado el contrato de prestación de asistencia médica prepaga satisface un interés no patrimonial -la preservación de la vida y de la salud- que no es reductible a valoraciones preponderantemente pecuniarias, y ello aunque sean objetivamente patrimoniales las prestaciones exigibles a las partes de la relación... El incumplimiento imputable a la empresa que se ha obligado a prestar los servicios médicos importa para el afiliado un daño extrapatrimonial directo porque para éste la prestación incumplida atañe a un interés no patrimonial suyo, como lo es la cobertura de la salud, en sentido amplio” (CNCiv. Sala F, causa N° 348.711 S. 30-9-02).




A la luz de estos conceptos y examinadas las constancias de autos, juzgo que los extremos de procedencia del rubro se encuentran –en el caso- adecuadamente demostrados.




En efecto, no se trata aquí –como pretende la accionada- de compensar la normal y habitual “angustia prequirúrgica” que debe afrontar cualquier persona, ante a la necesidad de someter a un hijo pequeño a una intervención de esa naturaleza. Dicha situación de estrés no es imputable al obrar de la entidad demandada, por lo que nada puede reprochársele al respecto.




Pero con independencia de esa circunstancia, la actora ha acreditado mediante los testimonios aportados a fs. 293/94 y 306/07 que carecía de medios económicos para solventar la operación que debía practicarse a su hija con urgencia, y que –frente al injustificado incumplimiento de la entidad de medicina prepaga demandada- tuvo que recurrir a la ayuda de amigos y familiares para poder cubrir dichos gastos (art. 384 y ccdts. del C.P.C.).




Esta particular situación fue sin duda un motivo de angustia adicional para la reclamante claramente imputable a la accionada, quien con su conducta la colocó en la incertidumbre de no poder afrontar los costos que requería la atención de la pequeña A., con  las graves secuelas a que se hallaba expuesta en caso de no realizarse la operación rápidamente (v. dictamen pericial de fs. 343/45 y 456/57).




Es conteste la jurisprudencia en el sentido que la injustificada interrupción de la cobertura médica genera un estado de angustia e incertidumbre que se agrega al ocasionado por la propia enfermedad, y que configura un agravio moral resarcible (CNCom. sala C, “Couchoud, Alberto H. y otro c. Qualitas Médica S.A.” S. 8-6-07, LLOnline AR/JUR/4068/2007; CNCiv. sala F, “Etcheverry, Roberto E. c. Omint S.A. de Servicios” S. 7-5-04, DJ 2004-3, 192 LLOnline AR/JUR/1765/2004).




En lo que hace a la cuantificación del perjuicio -como ya señaláramos en numerosos precedentes de esta Sala (v. Exptes. Nº 120.648 S. 13-9-07 Reg. 903-S, 134.728 S. 14-10-07 Reg. 951-S, 135.718 S. 29-4-08 Reg. 138-S, entre otros)- si bien la fijación del monto de la reparación siempre queda, en última instancia, librada al prudente arbitrio judicial, no es menos cierto que en la actualidad tiene mayor aplicación la tendencia que obliga a indicar, en la sentencia, las pautas objetivas que permitieron arribar a la suma de condena (Zavala de González, Matilde “Resarcimiento de Daños” tº 5 a “Cuanto por daño moral”, página 80 y siguientes; Editorial Hammurabi, Bs. As. 2005).




Carlos Viramonte y Ramón Daniel Pizarro (“Cuantificación de la indemnización por daño moral en la jurisprudencia actual de la sala civil y comercial del Tribunal Superior de Justicia de Córdoba: el caso L. Q.” en La Ley Córdoba 2007, Junio página 465) recuerdan que la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha insistido desde hace mucho tiempo en la necesidad de que los jueces fundamenten sus decisorios y brindan argumentos suficientes a tenor los cuales determinan el monto indemnizatorio. Ha dicho en tal sentido que "para la determinación del resarcimiento, las normas aplicables confieran a la prudencia de los magistrados un significativo cometido, no los autoriza a prescindir de uno de los requisitos de validez de los actos judiciales, cual es la fundamentación” (C.S., 4/10/94,JA,1995-II-19).




Los mismos autores señalan que la Corte Suprema “ha avanzado en este camino y ha afirmado, en otro fallo, que "la motivación no tiene pautas 'asépticamente jurídicas', sino que al juzgar prudencialmente sobre la fijación del resarcimiento, no deben desatenderse las reglas de la propia experiencia y del conocimiento de la realidad" (C.S., 10/11/92, JA, 1994-I-159). 




Para valorar el daño moral sufrido resulta aconsejable, a mi modo de ver, tomar en cuenta las evaluaciones realizadas en situaciones similares, al modo recomendado por Peyrano.




Este autor propicia una suerte de "tarifación judicial indicativa del daño moral", pudiendo el magistrado interviniente aumentar o disminuir el monto indemnizatorio que sería la consecuencia de la aplicación automática de aquélla en razón de la particularidades del caso  (Peyrano, Jorge W. "De la tarifación judicial ‘iuris tantum’ del daño moral", JA, 1993-I-877; CCiv. Com., Rosario, sala 4, 10/12/92, "García, Jorge c. Club Remeros Alberdi" JA, 1993-I-611, con nota aprobatoria de Vázquez Ferreyra, "La cuantía de la indemnización del daño moral: Estimación tarifaria iuris tantum", JA, 1993-I-621. citados por Viramonte y Pizarro ob.cit.).




“El carácter indicativo del sistema propuesto -dicen Viramonte y Pizarro- no debe olvidarse: los jueces disponen de un estándar —jurisprudencial— de montos indemnizatorios para el daño moral producido por la lesión a las distintas categorías de derechos pero los magistrados pueden —y deben—, fundándolo, fijar un monto mayor o menor que el establecido como estándar por los precedentes jurisprudenciales para un daño moral similar o análogo, cuando las circunstancias y pruebas particulares de la causa así lo justifiquen”.




Teniendo en cuenta estos parámetros, la edad y circunstancias personales de la reclamante y las graves secuelas a que se hallaba expuesta su pequeña hija en caso de no poder realizarse la intervención 
quirúrgica en tiempo oportuno, considero prudencial fijar el monto del resarcimiento por este concepto en la suma solicitada de PESOS DIEZ MIL ($ 10.000) (cfr. arts. 522, 1078 y ccds. del C. Civil).




5. Intereses: Los importes precedentemente reconocidos devengarán intereses desde la fecha de la mora y hasta su efectivo pago, conforme la tasa que fija el Banco de la Provincia de Buenos Aires para sus depósitos a treinta días (cfr. SCBA, causa C. 101.774 S. 21-10-09).




Atenta la interpelación efectuada mediante carta documento glosada a fs. 42/43, se fija la fecha de la mora el día 22-4-05 (art. 509 segundo párr. del C.Civil).




ASI LO VOTO.



EL SEÑOR JUEZ DOCTOR ROBERTO J. LOUSTAUNAU VOTO EN IGUAL SENTIDO Y POR LOS MISMOS FUNDAMENTOS.




A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DR. RICARDO MONTERISI DIJO:




Corresponde: I) Receptar los recursos de apelación interpuestos a fs. 515 y 524, REVOCANDO la sentencia dictada a fs. 503/11 por los argumentos brindados. En consecuencia, se hace lugar a la demanda por indemnización de daños y perjuicios por incumplimiento contractual promovida por M. A. S. por sí y en representación de su hija menor de edad A. L.A.contra la firma AVANT SALUD PLUS S.R.L., condenando a la vencida a abonar, dentro del plazo de DIEZ DIAS de quedar firme la presente, la suma de PESOS DIEZ MIL NOVECIENTOS CATORCE CON VEINTISIETE ($ 10.914,27). El capital de condena devengará intereses desde la fecha de la mora (22-4-05) hasta el efectivo pago, que se liquidarán según la tasa pasiva que fija el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días (SCBA, causa C 101.774 S. 21-10-09).




II) Propongo que las costas de ambas instancias sean soportadas por la demandada vencida (arts. 68 1º párr. y 274 del C.P.C.). 




ASI LO VOTO.





EL SEÑOR JUEZ DOCTOR ROBERTO J. LOUSTAUNAU VOTO EN IGUAL SENTIDO Y POR LOS MISMOS FUNDAMENTOS.





En consecuencia se dicta la siguiente



S E N T E N C I A



Por los fundamentos expuestos en el precedente acuerdo, se resuelve: I) Receptar los recursos de apelación interpuestos a fs. 515 y 524, REVOCANDO la sentencia dictada a fs. 503/11 por los argumentos brindados. En consecuencia, se hace lugar a la demanda por indemnización de daños y perjuicios por incumplimiento contractual promovida por M. A. S. por sí y en representación de su hija menor de edad A. L.A.contra la firma AVANT SALUD PLUS S.R.L., condenando a la vencida a abonar, dentro del plazo de DIEZ DIAS de quedar firme la presente, la suma de PESOS DIEZ MIL NOVECIENTOS CATORCE CON VEINTISIETE ($ 10.914,27). El capital de condena devengará intereses desde la fecha de la mora (22-4-05) hasta el efectivo pago, que se liquidarán según la tasa pasiva que fija el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días (SCBA, causa C 101.774 S. 21-10-09). II) Imponer las costas de ambas instancias a la demandada vencida (arts. 68 1º párr. y 274 del C.P.C.). III) Diferir la regulación de los honorarios profesionales para su oportunidad (art. 31 de la ley 8904). NOTIFIQUESE personalmente o por cédula (art. 135 del C.P.C.). DEVUELVASE.

RICARDO D. MONTERISI 

   ROBERTO J. LOUSTAUNAU 




ALEXIS A. FERRAIRONE




SECRETARIO
