Poder Judicial de la Nacion

JUZGADO COMERCIAL 3

16219/2012 - PROCONSUMER ¢/ SOCIEDAD ITALIANA DE
BENEFICENCIA EN BS.AS. s/fORDINARIO

Buenos Aires, diciembre de 2023.
I) Y VISTOS:

Estos autos caratulados: “PROCONSUMER C/SOCIEDAD
ITALIANA DE BENEFICENCIA EN BUENOS AIRES S/ORDINARIO”,
Expte. 61016/2009, de los que,

RESULTA:

1. Que a fs. 41/66 se presenté la ASOCIACION PROTECCION
CONSUMIDORES DEL MERCADO COMUN DEL SUR -
PROCONSUMER (en adelante, Proconsumer) quien, en los términos de los
arts. 52 y ss. de la ley 24.240, promueve juicio contra la SOCIEDAD
ITALIANA DE BENEFICENCIA EN BUENOS AIRES (en adelante,
indistintamente Sociedad Italiana u Hospital italiano) en su calidad de
prestataria del servicio de medicina prepaga, por infringir los arts. 4, 8 bis y 37

de la norma antedicha, reclamando en lo sustancial:

a) La nulidad de la clausula contractual de los contratos de adhesion
suscriptos por los clientes consumidores del servicio de medicina prepaga
ofrecido por el "Hospital Italiano de Buenos Aires" que dispone uno o varios
aumentos del valor de las cuotas en razéon del aumento de la edad del
consumidor, incluyendo aquellos aumentos que por la misma causa se
dispongan mediante el cambio del plan del afiliado ya vinculado

contractualmente.

b) La devolucion de los importes cobrados a dichos consumidores por
el antedicho concepto, con mas sus intereses a la tasa activa percibida por el

Banco de la Nacion Argentina para sus operaciones de descuento de
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documentos a terceros. Reclama que esta devolucion se efectiie por el mismo
medio por el cual fueron percibidos dichos importes o, de no poder ello ser

asi, por medio del sistema que fije el Tribunal para acceder a la reparacion.

c) La aplicacién de la multa prevista por los arts. 47, inc. b, y 54 bis
de la ley 24.240 por un monto de $ 5.000.000.

Argumenta que la demandada cobra en forma arbitraria a sus clientes
tarifas diferenciadas segin su edad, lo cual -sehala- se encuentra vedado
legalmente por resultar abusivos, como asi también la modificacion

contractual sin aviso previo.

Resefia que la res. 9/2004 de la Secretaria de Coordinacion Técnica
del Ministerio de Economia de la Nacion establece un listado de practicas
abusivas, entre las cuales se encuentra la modificacion uniltareal del contrato
por parte del proveedor. Asimismo cita el actual marco regulatorio brindado al
respecto por la ley 26.682, el cual -dice- no afectaria al régimen consumeril
aplicable en el caso de autos por ser la casuistica anterior a su sancion y

publicacion.
Cita jurisprudencia y ofrece prueba.

2. Que a fs. 105/122 contestd6 demanda la SOCIEDAD ITALIANA
DE BENEFICENCIA EN BUENOS AIRES. Reconoce que existen diversos
planes en el ambito de la medicina prepaga que comercializa y que estan
divididos en funcion de las edades, pero refuta que a medida que los afiliados
llegan al tope etario de su respectivo plan se les incremente su cuota por el
mero hecho de cambiar de escala etaria. Sefiala que lo que sucede es que al
aumentar de edad el afiliado pasa a consumir otro producto, otro plan, basados
estos planes en modelos demograficos y de ajuste de riesgos ampliamente

utlizados. También afirma que cada modificacion es anoticiada al afiliado con
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una antelacion superior a los treinta dias. Sefala que su proceder se encuentra

avalado por la normativa que emerge de la ley 26.682 y por el decreto PEN
1901/2006.

Plantea la improcedencia del dafio punitivo previsto por el art. 52 bis

de la ley consumeril y solicita se declare su inconstitucionalidad.
Ofrece prueba.
3. A fs. 248 se recibio la causa a prueba.

4. A fs. 2731/2735 las partes presentan, en forma conjunta, un acuerdo

conciliatorio, cuya homologacion solicitan.

5. A fs. 2740/2754 obra dictamen fiscal al respecto, sefialamndo
diversas cuestiones que, a su entender, obstan a la homologacion del acuerdo

presentado y deben ser subsanadas.

6. A fs. 2781/2786 las partes reformula el acuerdo y solicitan

nuevamente homologacion.

7. A fs. 2793 y 2797/2804 la Fiscalia mantiene observaciones en

relacion al acuerdo, sugiriendo su subsanacion.
IT) Y CONSIDERANDO:

8. Que corresponde en este estado decidir acerca de la homologacion

del acuerdo transaccional al que arribaron las partes en este proceso.

Se trata en la especie de una accion de incidencia colectiva promovida
por Matias F. LUCHINSKY, en representacion de la Asociacién Proteccion
Consumidores del Mercado Comun del Sur (PROCONSUMER) contra el
Hospital Italiano, en su calidad de prestataria del servicio de medicina
prepaga, por infringir los arts. 4, 8 bis y 37 LDC, persigueindo la nulidad de
las clausulas contractuales (si las hubiere) de los contratos de adhesion
suscriptos los clientes consumidores del servicio de medicina prepaga ofrecido

por el “Hospital Italiano”, en donde se disponga uno o varios aumentos
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tarifarios segun la edad del consumidor, que autorice a dicha firma a rescindir
sin causa el contrato sin que medie incumplimiento del consumidor, como la
devolucion de los importes cobrados al actor, y a los clientes consumidores
del servicio de medicina prepaga, en concepto de aumentos por la edad de los
mismos, con mas sus intereses a la tasa activa, debiendo abstenerse, en caso
de comprobarse dicha infraccion, de facturar en el futuro una tarifa

diferenciada basada unicamente en la edad del cliente consumidor.

Habida cuenta de la naturaleza y objeto de la asociacioén actora, nada
cabe observar respecto de la legitimacion para promover la presente accion en
los términos de los arts. 52 y 55 de la ley 24.240, con la reforma introducida
por la ley 26.361.

9. Como ya se ha relatado, en este proceso se presentd un acuerdo, a
fs. 2731/34, que tuvo ulteriores correcciones y adecuaciones en torno a los
distintos dictdmenes emitidos tanto por el Programa para la Proteccion de los
Usuarios y Consumidores (en adelante, indistintamente “programa” o “el
programa”) como por la fiscalia interviniente, lo que dejo en evidencia la
permanente intencion de las partes de readecuar el acuerdo a las pautas y

observaciones que formularon loas respectivas oficinas.

Finalmente, se present6 la Gltima version del acuerdo, que luce a fs.
2767/72, 2774/79 y 2781/86 que recibid los dictdmenes de fs. 2791 por parte
de la Fiscalia y el de fs. 2797/2004 por parte del “Programa”.

El programa mantiene ciertas observaciones que habia expuesto en su
anterior informe de fs. 2740/53, aclarando —como lo hace en cada uno de sus
informes— que su colaboracion no resulta vinculante; no obstante ello,
reconoce las bondades del convenio arribado por las partes, manifestando que
de mantener estas su postura, los aspectos sefialados podran ser evaluadas por
el judicante al momento de pronunciarse al respecto, en el auto homologatorio
(conf. art. 54 LDC y art. 3 CCyC) brindando las razones que lo habrian

llevado a adoptar tal temperamento.
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Siendo, entonces, que el informe es de caracter técnico-juridico
elaborado al solo efecto de brindar la colaboracion requerida por la Fiscal, en
modo alguno (como la propia informante reconoce) existe obligatoriedad en el
seguimiento o concordancia en las opiniones alli vertidas, razon por la cual, al
insistir las partes con su Ultima version del acuerdo, el mismo serd analizado

conforme a las siguientes consideraciones.

10. En orden a ello cabe apuntar que, en la clausula primera del
convenio, las partes desisten las pretensiones de nulidad de la clausula del
reglamento que establece subas por banda etaria y de la aplicacion de la multa
civil del art. 52 bis de la LDC (ver escrito de demanda Cap. II Objeto, puntos
1 y 2). Pero se deja en claro que conservan los derechos de accionar contra el
Hospital Italiano todos los afiliados de la demandada que pudieran considerar

que sus derechos se vieran afectados por la transaccion.

10.1. Las partes acuerdan sobre la pretension de devoluciéon de los
importes cobrados por el Hospital Italiano en concepto de aumento tarifarios
por la edad de estos, con mas sus intereses (ver escrito de demanda Cap. II
Objeto, punto 3): el desistimiento de la pretension de devolucion de los
importes cobrados con mas sus intereses, en concepto de aumento tarifarios
por edad, en favor de todos los afiliados de el Hospital italiano (i) que no
encuadren en las condiciones enumeradas en los puntos (a), (b) y (c) de 2.2. o

(i1) que se encuentren alcanzados por las condiciones enumeradas en 2.3.

10.2. También en este punto, los afiliados que puedan ver afectados
sus derechos por este desistimiento conservan su capacidad para demandar a

la demandada.

10.3. El Hospital Italiano se obliga a la restituciéon de los importes
cobrados a los afiliados y ex afiliados de esa institucion entre el 29/09/2009 y
el 30/09/2012 en concepto de aumento tarifarios por la edad de estos, con mas

sus intereses, a los afiliados que retnan simultaneamente las condiciones que
se describen en el punto 2.2. de la clausula segunda.
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10.4. A estos fines se determina un sistema de céalculo del capital a

devolver y de los intereses a devolver (conf. los puntos 2.4.y 2.5.).

10.5. En la clausula tercera se estipulan las distintas opciones para el
pago: en efectivo en tres cuotas, comenzando la primera a los 60 dias de
homologado el presente y las dos restantes en los plazos alli convenidos. Se
prevén alternativas a opcion de los afiliados para aquellos que continuan
siéndolo a la fecha de realizarse los pagos, asi como también una prevision

especial para aquella categoria de “ex afiliados™.

10.6. Asimismo, se prevén adecuados modos de publicidad y
comunicacion a los interesados. En este aspecto y en atencion a la propuesta
vertida por el programa en tanto se hubo observado la posibilidad de ampliar
la publicidad por mecanismos de mayor alance, debe considerarse que la
clausula cuarta (cl. 4°) del acuerdo prevé diversos métodos de publicidad con
lo que, a criterio del suscripto, se da la suficiente transparencia. Véase que se
han previsto, tanto la comunicacidn por inclusion en los resumenes de cuenta,
la comunicacion dentro del plazo de 30 dias de homologado la comunicacion
a los ex afiliados sobre su existencia con las previsiones que surgen de la cl.
4.1. “b”, la publicacién por edictos en el Boletin oficial y la comunicacion en
los dos diarios de mayor circulacién del pais (La Naciéon y Clarin), asi como

en los sitios Web de proconsumer como del Hospital Italiano.

Ademas, las partes han receptado la propuesta del Programa en torno a
mantener la publicacion en los sitios Web hasta el cumplimiento del plazo

para realizar las restituciones.

10.7. En relacion con la objecién oportunamente formulada por el
Programa al destino a entidades de bien publico de las sumas que no hayan
podido ser restituidas a los beneficiarios, las partes han receptado y propuesto
que las mismas sean destinadas a la Asociacion Argentina de Padres de
Autistas (APADEA).
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En relacion a lo oportunamente pautado y el antecedente que se ha
planteado en los autos “Proconsumer ¢/ Medicus s/ ordinario” (Expte. 61.016
/2009), que tarmitan por ante este mismo Juzgado y secretaria, en el cual la
alzada modifico el régimen del mantenimiento de los fondos remanentes en la
cuenta de autos, invertidos a plazo fijo, se adoptara el mismo proceder en

estos autos hasta tanto APADEA acepte la donacion.

Asi la devolucidn para el caso de remanentes a aquellos ex afiliados
que no puedan percibir las sumas aqui reconocidas por causas ajenas al
Hospital italiano, que a la fecha de proceder con tal obligacion de depositar,
no posean o fuera desconocida cuenta bancaria a su nombre, las sumas
deberan ser depositadas en una cuenta que se abrira en el Banco de la Ciudad
de Buenos Aires, a nombre de estos autos y a la orden del suscripto, hasta

tanto sea aceptada la donacion por parte de APADEA.

10.8. Debe tenerse en cuenta que de los informes presentados por la
perito contable actuante en estos autos, se halla acreditado el cumplimiento de
las disposiciones del art. 12 de la ley 26.682; que el acuerdo perite el
reconocimiento inmediato a los mayores de 65 afios que cuenten con mas de
diez anos de antigiiedad en el Hospital italiano, que es el grupo etario mas

afectado por la extension que ha tenido este proceso por mas de diez afios.

Que la fecha tope de corte al reconocimiento por parte del Hospital
italiano en el limite de tres (3) afios anteriores a la fecha de inicio de la
demanda se aprecia razonable en tanto este expediente remonta su inicio al

mes de junio de 2012.

11.9. Por ultimo, acuerdan el régimen de costas: en relacion a los
desistimientos indicados en la clausula PRIMERA del convenio, se solicita
que las costas sean por su orden y en relacion al acuerdo de restitucion
previsto en la cldusula TERCERA, las costas seran impuestas a la demandada
en cuanto a los honorarios del Dr. Luchinsky, de la perito contadora y del

mediador. El resto, lo seran por su orden.
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12. Tal como lo ha sostenido la Sala E de la Excma. Cémara del fuero
en los autos caratulados “Proconsumer ¢/ Medicus s/ ordinario”, Expte. 61.016
/2009 (fs. 948/50), cuando un juicio es promovido por una asociacion de
defensa del consumidor en el que reclama derechos de incidencia colectiva se
puede concluir con la homologacioén de un convenio cuyo objeto se aparte de

la pretension de la demanda.

Pues se parte de la premisa que afirma que la indisponibilidad de los
derechos en juego no se deriva como consecuencia automatica del caricter
grupal del pleito; pues si un afectado o un grupo de afectados que participan
de un clasico proceso litisconsorial pueden disponer de sus derechos, también
podré hacerlo por ellos un legitimado colectivo en un proceso grupal (v.
Giannini, Leandro; “Transaccion y Mediacion en procesos Colectivos”,
publicado en la Revista del Colegio de Abogados de la Plata, N° 74 del
22.11.11; 1J-LI-93).

En esta accion colectiva el Representante del Ministerio Publico
Fiscal y el Programa para la Proteccion de los Usuarios y Consumidores han
hecho una valoracion de oportunidad y conveniencia en funcion al rol que le
impone la ley de velar por una adecuada proteccion de los intereses de los

consumidores (arg. LDC: 54).

La declinacién tacita de la pretension principal de autos al celebrar el
acuerdo no es asunto que se halle prohibido por la ley y esto ha sido ya
justificado por las partes en el nuevo acuerdo, sobre cuyo particular las
observaciones del Programa ni la Fiscalia, como ya se dijo, no son
vinculantes. De modo que estimo que, desde ese punto de vista, la causa

puede ser concluida por acuerdo.

13. Las costas seran impuestas tal como se ha solicitado de comun
acuerdo: los desistimientos indicados en la clausula PRIMERA del convenio,
se solicita que las costas sean por su orden y en relacion al acuerdo de

restitucion previsto en la clausula TERCERA, las costas seran impuestas a la
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demandada, en cuanto a los honorarios de los Dres. Luchinsky, del perito

contador y del mediador. El resto, lo seran por su orden.

14. Por ello, habiéndose expedido la Sra. Agente Fiscal y toda vez que
los términos de la transaccion a la que arribaron las partes en los términos del
art. 54 de la ley 24.240, con la modificacion introducida por la ley 26.361, no

aparecen contrarias al orden publico,

I1I) RESUELVO:

1) De conformidad con lo solicitado por las partes, homoldgase el
acuerdo transaccional celebrado entre la ASOCIACION PROTECCION
CONSUMIDORES DEL MERCADO COMUN DEL SUR
(PROCONSUMER) y la SOCIEDAD ITALIANA DE BENEFICENCIA EN
BUENOS AIRES, cuyos términos surgen de las piezas de fs. 2731/34, 2767
/72,2774/79 y 2781/86.

2) Ello con la integracion de la cldusula sexta del contrato que, en lo
particular deberd contemplar para el caso de remanentes que la demandada
depositard las sumas que correspondan —por el acuerdo que por el presente se
homologa— al concepto de remanentes en las cuentas que posean en ese
momento los afiliados o ex afiliados alcanzados por la condena, tanto lo
calculado por capital como por intereses. Respecto de las personas que, a la
fecha de proceder con tal obligacion de depositar, no posean o fuera
desconocida cuenta bancaria a su nombre, las sumas deberan ser donadas a la
ASOCIACION DE PADRES DE AUTISTAS (APADEA) e interin, hasta
tanto esa doncacion sea aceptada, las sumas seran depositadas en una cuenta a
abrirse a nombre de estos autos y a la orden del suscripto en el Banco de la

Ciudad de Buenos Aires, hasta tanto sea aceptada la donacion
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3) Hagase saber a los clientes o ex clientes de la entidad demandada
que el acuerdo no resultara oponible a quienes manifiesten su voluntad de no
quedar alcanzados por los términos del mismo en los términos previstos en la
clausula PRIMERA del convenio.

4) Cursense las comunicaciones y publicaciones comprometidas en
los diarios Clarin y La Nacidn y publiquense los edictos por dos (2) dias en el
Boletin Oficial.

5) Las costas se imponen a la parte demandada en relacion al acuerdo
de restitucion previsto en la clausula TERCERA; y por su orden en relacién a

las demas costas del pleito.

6) A los fines de la notificacidon petinente, pasen los autos a la Agente

Fiscal.
7) Copiese, registrese, notifiquese, cumplase y —oportunamente—
archivese
Jorge Silvio Sicoli
Juez

Signature Not Z?hf d Signature Not Z;’Liﬁ d
Digitally signed QEJO Digitally signed bz}ZRGE SILVIO
SANTIAGO TORRES SICOLI
Date: 2023.12.1544:13:26 ART Date: 2023.12.18-16:26:49 ART
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