Buenos Aires, 20 de mayo de 2014.- SDB

Y VISTOS: CONSIDERANDO:

I. Contra la sentencia definitiva dictada a fs. 375/380 interpuso recurso de apelación la parte actora, por apoderado, a f. 383 el que fue concedido a f. 384, primer párrafo.

A fs. 389/392 corre agregado el memorial.

En primer lugar señala que la sentencia condena a la demandada a abonar la suma de $ 194.650,06 aunque se reconoce que el monto es mayor pero al considerarse a esa cifra como el límite del monto reclamado, no se puede fallar "ultra petita".

Se agravia la accionante manifestando que la indicada no fue la suma definitivamente pretendida, en tanto en la demanda se reclama el reintegro de los montos que se mencionan "o los que en definitiva V.S. considere de todos los efectuados".

Que así se hizo reserva por las sumas de dinero que correspondieren según la prueba; por otra parte la demandada no formuló ningún cuestionamiento al respecto, por lo que de admitirse la devolución del dinero que se reclama, debería estarse a las constancias acompañadas.

El segundo agravio se ha configurado al denegarse la imposición de la multa que establece el art. 52bis de la ley 24.240.

En tal sentido expresa que la normativa citada no establece que deba haber gravedad para la aplicación de la multa, pues se basa en el supuesto objetivo del incumplimiento.

Pero lo que si es subjetivo y queda sometido a la apreciación judicial es la graduación de la misma.

Manifiesta cuales son los fundamentos por los cuales se ha legislado sobre este asunto y analiza la conducta que atribuye a la demandada que habilitan su aplicación en la especie, citando la normativa de rango constitucional que considera vulnerada.

El traslado oportunamente conferido no ha sido contestado por la demandada.

A fs.385/386 la parte demandada, por apoderada, interpone recurso de apelación contra la sentencia definitiva y presenta memorial.

Funda el recurso señalando que se agravia en todas sus partes de lo decidido, en especial de lo dispuesto en cuanto a la condena impuesta a su mandante, por considerarla injusta pues siempre ha sido diligente y ha proporcionado los servicios necesarios a la amparista.

Que la accionante, en un claro abuso de la figura, solicita el reintegro de todos los costos erogados por su padecimiento sin una fecha específica, afirma que no se debe resarcir el daño económico pues al tomar conocimiento de la existencia de la medida cautelar dispuesta en autos, la demandada no se negó a cumplir ninguna de las prestaciones solicitadas.

Afirma entonces que no hay incumplimiento pues desde el momento del dictado de la medida, se ha cumplimiento sin negarse a la misma, firmando un acuerdo donde se comprometía a continuar brindando el servicio que solicita. Reserva el caso federal.

Sustanciado el memorial, a fs.394/395vta fue contestado por la parte actora.

En primer término solicita se lo declare desierto pues sólo se expresa una mera diferencia de criterio y no constituye una crítica concreta y razonada de la sentencia definitiva.

No obstante ello señala que resulta claro que si recién comenzó a cumplir con los servicios y reintegros de aquellos que no podía cumplir, luego de iniciadas las actuaciones, es porque no los había concretado antes.

Que ello encuentra explicación en la circunstancia concreta de la promoción de estas actuaciones, de lo contrario la accionada habría hecho caso omiso al cumplimiento de sus obligaciones.

Por aplicación de conceptos puramente lógicos expresa que si realmente hubiera ocurrido lo afirmado por la demandada, no se habrían iniciado las actuaciones, ni dictado la medida cautelar, que no fue objeto de recurso alguno, resultando innecesaria la firma del acuerdo al que se alude.

A f. 382 el letrado apoderado de la parte actora apela por reducidos los honorarios que le fueron regulados.

II.A los fines de un adecuado tratamiento de los recursos interpuestos, con fundamento en razones de mejor método, se procederá en primer término, al análisis del que fuera planteado por la parte demandada.

Ello así por cuanto solicita se revoque lo decidido en la instancia de grado; en consecuencia, sólo a partir de lo que se resuelva al respecto, quedará recién habilitado el tratamiento de los agravios expresados por la parte actora, tanto en lo relativo a los aspectos vinculados con la extensión de la cuantía que se le ha reconocido y como lo vinculado con la no aplicación de la multa solicitada.

Sentado ello, cabe manifestar que la expresión de agravios -o memorial en los recursos concedidos en relación (conf. art. 246, párrafo 1º, Código Procesal)- es el acto procesal mediante el cual la parte recurrente fundamenta la apelación, refutando total o parcialmente las conclusiones establecidas en la sentencia, respecto a la apreciación de los hechos y valoración de las pruebas, o a la aplicación de las normas jurídicas (conf. Palacio, "Derecho Procesal Civil", Tº. V, pág. 266, nº 599).

Constituye así un acto de impugnación, destinado específicamente a criticar la sentencia recurrida, con el fin de obtener su revocación o modificación parcial por el tribunal de apelación (conf. Fenochietto-Arazi, "Código Procesal Comentado", T.I, pág. 939), en el que el apelante debe examinar los fundamentos de la sentencia y concretar los errores que a su juicio ella contiene, de los cuales derivan los agravios que reclama (conf. Alsina, Derecho Procesal, Tº IV, pág.389).

El artículo 265 del Código Procesal impone al apelante el deber de efectuar una crítica concreta y razonada de las partes del fallo recurrido que serían a su criterio equivocadas, a cuyo fin es necesario que las razones por las cuales se pretende obtener la revisión de la providencia apelada se expresen al fundar el recurso, indicando detalladamente los errores, omisiones y demás deficiencias que el recurrente pudiera reprochar al pronunciamiento recurrido, y la refutación de las conclusiones de hecho y de derecho en que fundó el juez su decisión (conf. CNCiv., Sala "E", ED 117-575; CNCiv., Sala "B", R. 336.751 del 29/11/01; R. 339.296 del 12/2/02, entre muchos otros).

A la luz de lo expuesto, se advierte que la presentación de fs. 385/386vta, lejos está de satisfacer tales requisitos legales.

Cuadra recordar que así como el magistrado debe fundamentar adecuadamente la sentencia, la parte asume la carga de criticarla, no siendo razonable permitirle que reproduzca alegaciones anteriores, habiéndose puesto de relieve que si el agravio constituye una reproducción de una anterior presentación, ello no constituye la crítica requerida por el art. 265 del Código Procesal (cf. Morello, "Códigos Procesales.", T III, p.357, año 1988 y jurisprudencia allí citada).

Si bien, en atención a las consideraciones expuestas, correspondería declarar desierto el recurso, a fin de garantizar la doble instancia, las quejas habrán de tener respuesta.

Manifiesta que la condena resulta injusta, pero tan categórica calificación configura sólo una expresión puramente dogmática, pues en momento alguno se indican con precisión los fundamentos concretos que le otorguen sustento suficiente.

Otro tanto se puede decir respecto de lo aseverado en cuanto a que la verdad de los hechos relatados en la demanda dista de la que falsamente esgrime el actor en su demanda.

Tales extremos no aparecen sostenidos, ni resultan consecuencia de análisis alguno que haya siquiera intentado efectuar la recurrente, ya sea indicando con precisión cuáles han sido los eventuales errores en la apreciación judicial de los hechos o como se ha configurado una distorsionada interpretación de la prueba producida en autos, ni se han alegado o explicado los posibles errores de cálculo en el cómputo de las sumas establecidas en la parte dispositiva de la condena establecida en la instancia anterior.

Cuestiona la quejosa la existencia de un incumplimiento, pues reconoce haber acatado la medida cautelar dictada en autos, firmando un acuerdo al respecto, pero omite cualquier detalle respecto de lo ocurrido con anterioridad a dichas circunstancias, limitándose sólo a afirmar, sin dar mayores precisiones, que la cobertura médica es la estipulada, conforme el cuadro de beneficios correspondiente al plan escogido.

En atención a lo expuesto precedentemente cabe adelantar que los pretendidos agravios formulados por la demandada no serán atendidos.

III. Con relación a las quejas expuestas por la parte actora, en primer lugar se tratará la referida a la discrepancia con la cuantificación del monto de la condena que fuera dispuesta en primera instancia.

De la detenida lectura de la sentencia definitiva, surge más precisamente de fs.379, último párrafo, el expreso y manifiesto reconocimiento judicial referido a que la accionante incurrió en gastos por un total que se determina en la suma de $ 212.193,15, pero que al arrojar como resultado un monto superior al reclamado en autos, se ha procedido a su reducción para no incurrir en el supuesto que se califica como "ultra petita".

Sabido es que dentro de los deberes del juez se encuentra el de fundar toda sentencia definitiva respetando el principio de congruencia (art. 34 inc 4, C.P.C.C.).

Este consiste en la relación inmediata y necesaria que debe existir entre las posturas de las partes y el contenido del decisum; o dicho de otra forma, debe existir identidad entre lo resuelto por el juez y las pretensiones o defensas oportunamente deducidas por las partes.

Así el magistrado no podría expedirse sobre cuestiones que no hayan sido oportunamente alegadas por los litigantes, pues así queda determinado el "thema decidendum" (art. 163, inc.6, C.P.C.C.), de lo contrario se estaría alterando de manera básica y elemental el derecho de defensa en juicio (Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, T I, pág. 78, punto d).

La violación al principio de congruencia puede traer aparejado que el juez falle: ultra petitio: cuando va más allá de lo pedido y controvertido extra petitio: cuando lo hace por fuera de lo solicitado y sustanciado, excediéndose en sus atribuciones infra petitio: dando menos de lo pretendido y debatido citra petitio: cuando omite fallar sobre la cuestión principal (Falcón, Cód.Proc., T II, pág. 142, nro. 163.9.7).

Sin embargo, cabe resaltar que el juez no incurre en "ultra petitio" cuando condenó por más de lo peticionado, pero habiendo la actora hecho alguna reserva al respecto.

Esta circunstancia se verifica en la especie, pues surge nítidamente de lo expresado al respecto en el inicio, a fs.256, primer y segundo párrafos, donde queda planteada y abierta la posibilidad para quien dicte la sentencia, de modificar el monto reclamado en tanto no se lo señala como definitivo y final.

Por otra parte y en consonancia con lo expuesto más arriba, no se ve vulnerado el derecho de defensa en juicio pues no se trata de una cuestión que presente características sorpresivas para la parte contraria, en tanto tuvo la oportunidad de alegar y probar en lo que concierne a dicho aspecto de la pretensión, a lo que se debe adicionar, como pauta de conducta procesal indiciaria, el silencio observado por la demandada cuando se le confirió traslado del memorial de la accionante.

A mayor abundamiento, se puede señalar, además, que si conforme las pautas establecidas por del art. 165, último párrafo C.P.C.C., el juez se encuentra facultado para fijar el importe del perjuicio reclamado, siempre que su existencia esté legalmente comprobada, aunque no esté justificado su monto, con mayor razón también se puede aplicar este concepto en la especie, más aún si la suma ha sido verificada judicialmente.

Ello así pues como lo señala la Sra. Magistrada, el monto surge de la compulsa de la documentación acompañada, permiten arribar a un monto superior al calculado efectuado por la parte actora, habiendo tenido oportunidad la contraria de rebatir la fuerza de convicción que han aportado dichos medios de prueba, por lo tanto se adelanta que el agravio será admitido.

IV. En cambio, con relación al gravamen que se origina a partir del rechazo de la aplicación de la multa establecida por el art.52bis, ley 24.240, distinta será su suerte.

En primer lugar corresponde señalar que se ha definido al "daño punitivo" como la suma de dinero que los tribunales mandan a pagar a la víctima de ciertos ilícitos, que se suman a las indemnizaciones por daños realmente experimentados por el damnificado, que estén destinados a punir graves inconductas del demandado y a prevenir hechos similares en el futuro (Pizarro, Ramón, Daños Punitivos, en Derecho de Daños, Segunda Parte, La Rocca, Bs.As., 1993, p. 291).

De dicho concepto se desprenden dos enfoques bien diferenciados: uno que mira hacia el pasado, castigando las conductas que aparezcan como notoriamente graves y otro con la vista hacia el porvenir, para evitar que aquellas situaciones se repitan en lo sucesivo.

No debe dejarse de soslayo la necesaria configuración de ciertos presupuestos que habiliten su aplicación; en especial la doctrina destaca que debe existir una conducta especialmente grave o reprobable del dañador, caracterizada por la existencia de dolo o una grosera negligencia, de cuya consecuencia emane un daño efectivamente sufrido por la víctima (Lorenzetti, Ricardo, "Consumidores", pág. 59, 2° Ed. Actualizada, Rubinzal- Culzoni).

También corresponde poner de relieve que ha sido materia de fundadas críticas el contenido de la normativa en que se funda este aspecto de la pretensión de la parte actora, no ya por su objetivo, sino por la redacción que presenta la norma en cuestión.

En efecto, de su lectura parecería contemplar, como único extremo para su procedencia, la existencia de un mero incumplimiento, de manera indiscriminada, sin que sean necesarios más parámetros, ni condiciones, de forma tal que resulte lisa y llana su aplicación, en desmedro de la existencia o no de un factor subjetivo de atribución, el que constituye uno de los presupuestos esenciales para generar la responsabilidad del deudor. (Llambías, Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, T I, pág. 119, nro.98).

Por ello la doctrina ha establecido una serie de pautas de interpretación integradora, para salvar las aludidas deficiencias y dado el carácter penal de la figura se ha señalado, entre otras cuestiones que no basta el mero incumplimiento, sino que se torna imperativo que se trate de una conducta particularmente grave, dolosa o groseramente negligente (Lorenzetti, op. cit., pág. 563, nro. 1).

V. Todo lo precedentemente expuesto se dirige en dirección contraria al fundamento del agravio expresado.

En efecto, surge del análisis del memorial la afirmación del mero incumplimiento de la obligación como requisito para la procedencia de la multa.

En tal sentido se expresa el agraviado, para quien no se debe configurarse un supuesto de gravedad en la conducta, quedado circunscripto el aspecto subjetivo sólo para la cuantificación que corresponda se efectuada judicialmente.

Por ello debe imperar para la aplicación de la multa el criterio restrictivo y excepcional, conforme bien lo establece la sentencia que se intenta impugnar en este sentido.

Ello sin perjuicio de señalar que los hechos reseñados para fundamentar el pedido de la aplicación de la multa por una parte no permiten vislumbrar la gravedad exigida en estos casos, para configurar el presupuesto requerido, como puede ser la falta de respuesta a las cartas documento.

Por otra parte los perjuicios alegados, relacionados con el no otorgamiento de cobertura integral de medicación y prestaciones médicas han sido debidamente conjurados por el dictado de la medida cautelar dispuesta a fs. 279/280, decretada a un mes vista de haber sido iniciado este proceso y que no fuera objetada por la demandada, tal como se desprende de f. 292.

En consecuencia se adelanta que la sentencia será confirmada en este punto.

VI. En lo que respecta al recurso de apelación, que por resultar bajos, se ha interpuesto contra la regulación de honorarios del Dr. Javier Reigada, en su carácter de letrado apoderado de la parte actora, habida cuenta la modificación de la sentencia que se propicia, de conformidad con lo que prevé el art.279, C.P.C.C., corresponderá a la adecuación de los mismos.

Por ello, en orden a la naturaleza, eficacia y extensión de la labor desarrollada, de conformidad con lo que prevén los arts. 6, 7, 9, 19, 37, 39 y ctes, ley 21.839, modificada por la ley 24.432, se elevarán los honorarios del citado profesional hasta alcanzar la suma de pesos Cuarenta y Siete Mil ($ 47.000.-) por su intervención en el carácter más arriba indicado.

Por las mismas consideraciones se modificarán las regulaciones de honorarios de las Dras. Mirna Isabel Kaploean y Gisela Margarita Papa, en conjunto, en la suma de ($.-) por sus intervenciones como letradas apoderadas de la parte demandada.

Por estos fundamentos se RESUELVE:

1) Modificar la sentencia dictada a fs. 375/380, elevándose el monto de la condena a la suma de pesos Doscientos Doce Mil Ciento Noventa y Tres con Quince centavos ($ 212.193,15), confirmándola en lo demás que dispone y fuera motivo de agravio.

2) Las costas en esta instancia se imponen a la parte demandada por resultar sustancialmente vencida (art. 68, C.P.C.C.). En consecuencia, de conformidad con lo que prevén los arts. 6, 7, 9, 14 y cdtes. ley 21.839, modificada por la ley 24.432, regulo los honorarios del Dr. Javier Reigada en la suma de ($.-) en su carácter de letrado apoderado de la parte actora y en la suma de ($.-)fijándose el plazo de diez días para su pago.

3) Regístrese, notifíquese y publíquese (conf. A. 24/2013, CSJN). Oportunamente, devuélvase.
