T

S.C. T.N°272; L. XLVI

NORA ELIDA €/ SWISS MEDICAL 5A

e(}gﬂﬁﬂtﬂﬂfﬁﬂ Cgmsm/ e { Q/léa}in

Suprema Corte:-

.I-

Contra la sentencia dictada por la Sala M de la Cimara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, en cuanto hizo lugar al reintegro de los gastos per alimentos
medicamentosos y honorarios médicos, la condenada —Swiss Medical S.A - interpuso
recurso extraordinario, cuya denegacion da lugar a la presente queja.

-

En el dltimo capitulo de su apelacion federal, 1a propia recurrente acota
sus agravios (v. Ts. 817 vta./819). En sintesis, considera al fallo contredictorio en tanto
le endilga el incumplimiento de una obligacidn desde 1995, aungue los jueces
reconocen que en ¢sa época €l Programa Médico Obligatorio (PMO) no preveia el costo
de clementos dietéticos para la fenilcetonuria, prestacidn que fue impuesta
expresamente a las empresas de medicina prepaga recién en el afio 2007, al dictarse la
ley 26.279. Asi, se habria creado una obligacidn sin fuente, lesionando su derecho de
propiedad.

Expresa que, por lo mismo, resulta inconstitucional el razonamiento
segin el cual —aunque no la constreilian mi la ley ni el contrato—, 1a demandada debi6
acceder al requerimiento y, en todo caso, repetir contra el Estado nacional.

Observa que, segun la Sala, |as leyes que contemplan tratamientos
especificos, son aclaratorias y no ampliatorias. Tal exégesis —reprocha— es
inconstitucional, pues viola el pnncipio de irretroactividad de la ley, atribuyendo
obligaciones con anterioridad a su entrada en vigencia.

Entiende que la interpretacidon a favor del consumidor {art. 3° de la ley
24.240), es aplicable a situaciones en las que existe duda, mas no cuando esti en juego
una conducta que, claramente, la ley no manda.

Finalmente, sostiene que la aplicacion de intereses vulnera el derecho de
propiedad, ya que la propia Camara acepta que la normativa en vigor al tiempo de
producirse los hechos, no le imputaba la cobertura requerida. Por otro lado, no puede
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hablarse de mora, desde que en las circunstancias de autos no tiene cabida la mora
automatica.
-111-

En cuanto a su procedencia formal, pienso que el recurso extraordinano
presenta dos vertientes que es preciso distingwir.

La primera, apunta al derecho a Ia salud y entrafia materia federal puesto
que —aun cuando el litigio se trabd en funcién de un resarcimiento de dafios que, en
principio, refiere a una esfera de hecho, prueba y derecho comin—, la solucién de este
cago parficular exige determinar la recta interpretacion de la normativa que rige el
respectivo sistema {arg. Fallos; 330:3725 y 332:1394). Si esto ¢s asi, los arpumentos de
las partes o del a quo no vinculan la decision a adoptar en esta instancia, sino que
incumbe a esa Corte realizar una declaracion sobre ¢l tema en disputa (Fallos: 333:604 y
2396, entre muchos otros).

Asimismo, atento a que algunas alegaciones formuladas desde la
perspectiva de la arbitrariedad, guardan estrecha relacion con el alcance de los preceptos
federales implicados, ambas aristas se examinaran conjuntamente (arg. Fallos;
330:2180, 2206 v 3471, entre muchos otros).

La segunda faceta del recurso planteado, es la relativa a la modalidad de
computo de los accesorios determinada en |a sentencia, y resulta extrafia a la actividad
revisora de esa Corte, salvo arbitrariedad (arg. Fallos: 311:1188; 324:2471; 329;335;
331:1596, entre otros).

V-

En lo que concieme a la cuestion federal ¥ en orden a una mejor
comprension del problema, creo il aclarar que la resolucidén atacada define el pleito
entablado confra Swiss Medical, por los Sres. T. y P. —por si y en representacion de sus
hijas menores F.A.P. y A.V.P.—, mediante ¢l cual se persigue el pago de los dafios que
habria ocasionado el incumplimiento contractual que aquellos reprochan z su contrana.

Dicha infraccién consiste, segiin los actores, en la negativa a cubrir los
alimentos medicamentosos que reputan imprescindibles para evitar un retraso mental

grave ¢ irreparable, a partir de la enfermedad metabdlica que padecen ambas hermanas
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{fenilcetonuria), descubierta al tiempo de los nacimientos ocurridos, respectivamente, el
29 de octubre de 1995 y el 8 de abnl de 2001.

La accibn que aqui se gjerce, tiene como antecedente un juicio de amparo
donde se obtuvo la cobertura dietoterdpica, por la via de una medida precautoria dictada
en diciembre de 2002 y, mas tarde, en virtud del acuerdo celebrado entre las partes, en
abril de 2003.

Por otro lado, no se discute en esta instancia gue, en la época a la que se
remonta el reclamo, Swiss Medical se hizo cargo de los productos alimentarios de otra
afiliada nacida con fenilcetonuria, ni que esta patologia sujeta al nifio que la sufre a una
dieta especifica, cuyo defecto tiene un alto potencial discapacitante.

V-

Como se vio, la recurrente busca eximirse de responsabilidad a partir de
sostener que {a regulacidén vigente hasta el ailo 2007, no obligaba a las entidades de
medicina prepaga a proveer los alimentos apropiados al mal que aqueja a estas menores
de edad,

Pienso que esa lectura convierte en letra muerta a la directiva del art.
14 de la ley 24.901 (que en un inicio Swiss Medical tuvo por inaplicable y que
alcanzaba a las empresas de medicina privada —mds alla de las cldusulas contractuales-,
aun antes del reciente dictado de la ley 26,682 [v. dictamen publicado en Fallos:
330:3725)).

Como su titulo lo indica, ese precepto alienta finalidades netamente
preventivas, determinando que “[l]a madre y el nifio tendrén garantizados desde el
momento de la concepcidn, los controles, atencidn y prevencién adecuados para su
dptime_desarrollo fisico-psiquico_v_social. En caso de existir ademés, factores de
riesgo, se deberdn extremar los esfuerzos en relacidn con los controles. asistencia
tratamientos y examenes complementarios necesarios, para evitar patolopia o en su
defecto detectarla tempranamente. Si se detecta patologia discapacitante en la madre o

el feto, durante el embarazo o en el recién nacido en el perfodo perinatal, se pondrin en
marcha ademads, los tratamientos necesarjos para evitar discapacidad o compensarla, a
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través dc una adecuada estimulacion y/u otros tratamientos que se puedan aplicar...” (el
subrayado me pertenece).

En ese contexto normativo, tratindose de dos personas que a la sazdn
transcurrian los primeros tramos de su existencia, sometidas a una grave enfermedad
metabolica ~que podia comprometer seriamente su normal evolucién psicofisica, si no
se les suministraba regularmente la terapia nutricional ncccsaria-, enticndo que  su
prestadora de saiud estaba obligada a sufragar el tratamiento preventivo, en los términos
~reitero- de la citada disposicion legal.

Vi-

Es cierto que podria surgir algin ébice en tomo al periodo anterior a la
ley 24,901, Sin embargo, la solu¢idn antedicha no debe variar.

En efecto, el estatuto de la salud posee objetivos y valores, que dotan de
una significacion comun a tedos los elementas que lo componen. En este sentido, el art.
2% dec la ley 23.661, los refleja cuando alude al otorgamiento “... de prestacioncs de

salud igualifarias, integrales ¥ humanizadas, tendientes a la promocion, proteccion,

recuperacion y rehabilitacion de la sajud, que respondan al mejor nivel de calidad
disponible” (el resaltade es mio). Asi, segin doctrina de V.E., este cuerpo legal se
comuntca en buena medida con Jos derechos de toda persona ... al disfrute del mas alto
nivel posible de salud..." y "...a una mejora continua dc las condiciones de existencia...",
enunciados en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Scciales y Culturales (v.
nuevamente Fatlos: 330:3725).

No obstante, como ya se rcsefié, en la misma época en que la cobertura
en cuestion se denegaba a F.A. —y aun antes del nacimiento de A.V.— aguélla cra
otorgada a otra afiliada neonata. Esa conducta arbitraria puso cn scrio riesgo el derecho
a la integridad psicofisica de dos nifas que transitaban su primera infancia (arg. Fallos:
328:1708, consid. 10%), ¥ 1a demandada m1 siquiera ha intentado explicar el fundamento
de tan abierta disparidad de trato —contradictoria con sus propios actos—, ni demostrar
qué desequilibrio podria penerarle un desembolso que viene realizando efectivamente

desde hace varios afios, por lo que este planteo de la prestadora no puede prosperar.
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Desde otro anguio, es 0til recordar una vez mas que, si bien la actividad
de las empresas de medicina prepaga presenta ciertos rasgos mercantiles, ellas
adquieren un compromiso social para con los usuarios, lo cual supone una
responsabilidad que trasciende el mero plano negocial {arg. Fallos: 324: 677; 324:754;
y 327:5373, por remision al dictamen de esta Procuracion). Este concepto se ha
reforzado, trayendo a colacion la ideas de que la ley 24.754 representa un instrumento al
que recurre el derecho a fin de equilibrar 1a medicina y la economia, ya que pondera los
delicados intereses en juego, como son, de una parte, la integridad psicofisica, salud y
vida de las personas; y de otra, el hecho de que —on independencia de su forma
empresarial—, estos agentes tienen a su cargo una trascendental funcidén social, que esta
por encima de toda arista comercial (v. dictamen publicado en Fallos: 328:4747).

Ergo, frente al pronostico que se cernia sobre las nifias de no iniciarse o
de suspenderse el suministro alimentario especial, la demandada —por su superioridad
estructural y sus finalidades propias—, debi¢ hacerse cargo inmediatamente de sufragar
el Unico medio posible para salvaguardar el desarrollo normal de aquéllas (arg. Fallos:
328:1708, consid. 10).

-Vl-

Esta perspectiva s¢ ajusta -ademds— a los criterios cardinales contenidos
en los moltiples dictimenes y precedentes en los que este organismo y V.E. se han
expedido acerca de los estatutos de la salud, la nifiez y los derechos humanos (ver, en lo
pertinente, Fallos: 302:1284; 321:1684; 323:1339 vy 3229; 324:677, 754 vy 3569,
325:292 v 677; 326:4931; 327:2127; 328:1708; 329:1226, 1638, 2552 y 4918; 330:3725
y 4647, 331:453 y 2135; 332:1394; 8.C. 8. N° 670, L. XLII, in re “Sanchez, Elvia
Norma c/Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados y otro”,
del 15 de mayo de 2007; y 8§.C. G. N°® 783, L. XLVI, “Gerard, Maria Raquel y otro
¢/LO.S.P.E.R. sfaccion de amparo™, del 12 de junio de 2012, por remision al dictamen
de esta Procuracion. Ver asimismo dictamenes emitidos in re §.C. A. N® 804, L. XLI,

“Arvilly, Giselle Marina ¢/Swiss Medical S.A., de fecha 14 de febrero de 2006; S.C.
R. N° 796, L. XLII, “Rago, Juan Ignacio c/Caja de Previsién Social para Abogados de
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la Provincia de Buenos Aires Sistema de Salud”, de fecha 1° de octubre de 2007, y 8.C.
N. N® 289, L. XLIII, “N. de Z., M.V, ¢/Famyl 8.A. Salud para la Fiia. s/reclamo contra
actos de particulares” del 16 de abnl de 2008).

Entonces, mids alla de la obligacién que deriva expresamente del art. 14
de la ley 24.901 y del art. 2° de la ley 23.661, no discutida en esta instancia la
dificultad de los padres para soportar con medios propios la nutricidon que les era
indispensable a las coactoras, y siendo notorios los inconvenienies que afrontan los
enfermos en estas circunstancias, devenia igualmente antifiuncional que la prestadora —
que cuenta, insisto, con una mnfraestructura ad hoc-, se desentendiera en lo inmediato de
aquella carga y transfiriera a la familia la tarea de perseguir ‘a terceros, en busca de
satisfacer su apremianie e imposiergable necesidad (arg. Fallos: 327:2413).

En este punto, ¢l argumento de los jueces en tomo a que era la empresa la
que debia ocuparse de repetir del Estado los fondos adelantados, es resistido
dogmaticamente por aquélla, con el vinico fundamento de la inexistencia de imposicién
legal especifica, cuestién ya aclarada y descartada en los puntos V y VI de este
dictamen.

Lo propio ocurre con la aplicacién del art. 3° de la ley 24.240, puesto que
en tuncion de la subordinacion estructural que conlievan los fendmenos de la adhesidén a
clausulas predispuestas y del consumo, debe darse tanto a la ley como al contrato que
vincula a las partes, entre todos los sentidos posibles, el que favorezca al consumidor de
cotiformidad con el art. 42 de la Constitucidn Nacional (arg. Fallos: 330:3725, consid.
7.

-VIII-

En definitiva, considero que contrariamente a aquello que proclama la

recurrente, los distintos gjes hermenéuticos aplicables a este mnﬂiﬂn particular, ubican

la cobertura denegada en cabeza de Swiss Medical, ain antes del dictade de la ley
26.279.

Eventualmente, la falta de prevision especifica en la letra de otras
disposiciones —alguna de rango nferior, como el PMO—, no debetia resolverse sino en

favor de las afiliadas, nunca en su perjuicio, en tanto la materia que nos ocupa se
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encuentra gobemada por el principio pro homine. De no ser asi, y al decir de esa Corte,
todos los principios superiores que rigen en este campo no dejarian de ser sino enfiticas
enumeraciones programéaticas, vacias de operatividad (Fallos: 329:2552).

En este sentido, estimo conveniente advertir —como lo hizo el dictamen
de este Ministerio Péblico Fiscal de! 17 de abril de 2012, in re 8.C. P. N° 679, L. XLVI,
“P., M. L. ¢/Obra Social del Poder Judicial de la Nacién s/amparo™ gue “... el
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico y social de los niiios, encuentra
resguardo en el art. 6 de la Convencidn sobre los Derechos del Niilo, precepto éste que
principalmente junto con et art. 3, constituye uno de los principios generales sobre los
que se asienta ese instrumento internacional. De tal suerte, cualquier medida de
aplicacién deberia estar dirigida a conseguir aquella evolucion 6ptima (arg. Comité de
los Derechos del Nifio:- Observacidén general n® 5 [pardg. 12 — art. 6]; Cbservacioén
general n° 13 [pardg.59 y 62]; y Observacion general n® 7 {parag. 9 y 10])...".

“... La salvaguarda de ese desarrolio plenc y la centralidad de este
aspecto, también estd presente en Ja Opinidn Consultiva n® 17/2002 de Ia Corte
Interamericana de Derechos Humanos, donde ese organismo de derechos humanos
interpreté el concepto “interés supenor del nifio” como un “principio regulador de la
normativa de los derechos del niflo que se funda en la dignidad misma del ser humano,
en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de
éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades asi como en la naturaleza y
alcances de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio” {v. esp. pardg. 56 y 137, acdp.
7y8)..." |

Desde esta perspectiva, también en estos autos adquiere relevancia
particular el hecho de que la dieta medicamentosa se presentaba como una prestacion
esencial para las entonces recién nacidas, con unas caracteristicas que pueden
presumirse determinantes para su futuro desarrollo saludable, circunstancia ésta que, en
mi opinién, desautoriza nuevamente el criterio restrictivo que propugna la apelante.

Consecuentemente, aconsejaré el rechazo de este aspecto del recurso.



IX-

En lo que hace al dies a guo de los intereses, debo sefialar que solo
queda subsistente el reproche contra el coémpute a partir de la realizacion de cada gasto,
item en €l que Swiss Medical considera que --al tratarse de responsabilidad contractual—
era menester la previa constitucion en mora. ﬁ

A este respecto, lo atincente al punto de partida del calculo, es ajeno al
recurso extraordinario —por configurar una cuestién accesoria, de hecho y de derecho
comin—; ¥ remitc a cuestiones propias de los jueces de la causa, exirafias por ende a
esta instancia excepcional.

Paratelamente, ha de icnerse presenie que la procedencia de la apelacidn
{ederal, esta condicionada a que se enuncien claramente los hechos de la causa que
pernmuian esiablecer la relacion directa e inmediata enfre lo que ha sido materia de
debale y decision, ¥ las garantias constitucionales que se aducen lesionadas.

En ese contcxto, €l planieo de la recurrente traduce una mera
discrepancia con la vision de los jueces, inidénea en ¢l plano federal, desde que se
limita a exponer una postura juridica tedrica, sin realizar ninguna especificacion atinente
al caso concreto, por 10 que corresponde su rechazo.

En consecuencia, este punto de la apelacion tambien debe correr suerte
adversa (arg. dictamenes emitidos in re S.C. M. N° 427, L. XLII, *Mesbla S.A. ¢/Obra
Social del Personal de la Actividad Hoteiera Gastrondomica s/incumplimiento de
prestacion de obra social”, del 11 de mayo de 2007, y 5.C, L. N° 152, L. XLVI, “Lopez,
Mario y otros ¢/ENA M® dec Economia s/ordinano”, del 12 de agosto de 2010, al que
V.E. remitid).

2X-
En tales condiciones, opino que V.E. debe desestimar el recurso

extraordinario deducido en autos.

Buenos Aires, A 4:'" de diciembre de 2012,

HALELANDRA COMDONE ROSELLD
Fuancuradara Fiscal ante
Corle Suprema de |a Nacign
SUBRNGANTE






