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En Buenos Aires a los 26 dias del mes de septiembre de dos mil
veintidos, reunidas las sefioras Juezas de Camara en Acuerdo, fueron traidos
para conocer los autos caratulados “VAN BALEN BLANKEN, MATTHIJS
GERARD contra ASSIST CARD ARGENTINA SA de SERVICIOS sobre
ORDINARIO” (expte. nro. COM 2067/2019), en los que al practicarse la
desinsaculacién que ordena el articulo 268 del Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion, resultdé que debia votarse en el siguiente orden: Vocalia
nro. 5, la nro. 4 y la nro. 6. Dado que la nro. 6 se halla actualmente vacante,

intervendran las Doctoras Maria Guadalupe Vasquez y Matilde E. Ballerini (art.

109, RIN).

Estudiados los autos la Camara planteo la siguiente cuestion a

resolver:
¢Es arreglada a derecho la sentencia apelada?

La sefiora Jueza de Camara Maria Guadalupe Vasquez dijo:

I. La sentencia apelada
El sefior Juez de Primera Instancia hizo lugar parcialmente a la
demanda promovida por Matthijs Gerard Van Balen Blanken contra Assist Card

Argentina SA de Servicios (en adelante, “Assist Card”) por los dafios y
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perjuicios derivados del incumplimiento contractual, condenandola a pagar la

factura correspondiente a los servicios médicos por las prestaciones recibidas
por el actor con sus accesorios, mas la suma de pesos doscientos ochenta mil ($
280.000) en concepto de dafio moral, con costas (fs. 400).

De modo preliminar, sefialé que los hechos causantes del
reclamo no estan controvertidos. En este sentido, entendi6 que no existe
discrepancia entre las partes en relacion con el texto del contrato celebrado
entre estas; y el trastorno de la salud del actor padecido durante un viaje, que
genero la intervencion del “Hospital Universitario Virgen de la Macarena”, sito
en la ciudad de Sevilla, Reino de Espafia. En ese marco, adujo que la
controversia gira en torno al alcance de la prevision contractual sobre la
cobertura de “enfermedades preexistentes™.

Expuso que el contrato que unié a las partes no transforma a
Assist Card en una empresa de salud. Defini6 al contrato de asistencia al
viajero. Destac6 la aplicacion al caso de la ley 24.240, de las clausulas
generales y particulares pactadas y, por analogia, de las reglas derivadas de los
contratos de medicina prepaga y de la ley 17.418. Agregd que el vinculo se
instrument6 a través de clausulas predispuestas, en el que el poder de
negociacion de la predisponente es mayor, por lo que el contrato debe
interpretarse a la luz del articulo 1119 del Codigo Civil y Comercial de la

Nacion.
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En ese marco, consideré que Assist Card no probé la veracidad

del contenido del “Informe de Traslado de Hospitalizacion” expedido por la
institucion médica extranjera interviniente —segun el cual se le habria
diagnosticado una ulcera gastrica al actor hace siete afios a través de una
endoscopia—, ni que el actor hubiera tenido conocimiento de la existencia de
una enfermedad preexistente semejante, ni que la patologia desatada en el viaje
hubiera sido consecuencia de una enfermedad anterior.

Para ello, tuvo en cuenta que esa patologia no surgia del listado
de prestaciones histéricas provisto por OSDE. Sefial6 que la Doctora Maria C.
Cigler suscribi6 una constancia en la que manifesté que atendi6 al actor desde
diciembre de 2003 hasta diciembre de 2013 y certific6 que durante ese tiempo
no presenté sintomas compatibles con tlcera digestiva. Agregd que el Doctor
Martin Salto, quien dijo atender al actor desde el afio 2014, inform6 que nunca
presento sintomas compatibles con una tlcera péptica ni hemorragias digestivas
hasta el episodio que origina este litigio. Finalmente, destaco el informe de la
perito médica, quien confirmé que del historial de estudios acompafiado por
OSDE no surge ninguno vinculado a una patologia digestiva alta como la
sufrida por el actor.

Ademas, entendié que la frase “conocidas o no por el titular”
de la clausula 4.1.1 del contrato es abusiva porque permite a Assist Card

eximirse de responder en gran cantidad de casos. En este sentido, sefialo que es
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previsible que quien pretende contratar una cobertura elija solamente el plan

basico —y no uno mas amplio y oneroso— cuando desconoce que padece de
una enfermedad asintomatica; y que, dada la probabilidad de que cualquier
manifestacién en la salud tenga su origen en una afectacion previa, clausulas
analogas a la controvertida no eximen de responsabilidad a la prestadora cuando
no toma los recaudos impuestos por la buena fe, como exigir al asegurado un
examen médico.

En cuanto a los rubros indemnizatorios, conden6 a la parte
demandada a pagar la factura nro. 0472415020262 expedida por la institucion
médica extranjera en que habia sido atendido el actor (fs. 100/2) con los
accesorios causados al emisor de dicha factura.

Ademas, ponderd la situacion que habia sido atravesada por el
actor y admiti6 su reclamo de dafio moral por la suma de $ 280.000 y estipul6
que, en caso de incumplimiento, devengara intereses a la tasa activa que percibe
el Banco de la Nacion Argentina para sus operaciones de descuento en
documentos comerciales a treinta dias, sin capitalizar.

Finalmente, rechazé el dafio punitivo solicitado. Consideré que
la demandada, a partir del “Informe de Traslado de Hospitalizacion”, podria
haberse creido con derecho a rechazar la cobertura, por lo que no se configurd
en el caso un accionar doloso o, al menos, con culpa grave que permita la

aplicacion de la multa.
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Impuso las costas a cargo de la demandada, conforme al

principio objetivo de la derrota.

II. Los recursos

La sentencia fue apelada por Assist Card a fojas 401, quien
fundé su recurso a fojas 444/449 y fue contestado a fojas 456/458. Por su parte,
el sefior Van Balen Blanken apel6 a fojas 403, fund6 su recurso a fojas 439/442
y fue contestado a fojas 451/453. La sefiora Fiscal de Camara dictaminé a fojas

460/468.

1. En primer lugar, argumenté que la calificacién del contrato
como de adhesion no implica la existencia de desequilibrios en la relacion
juridica en perjuicio del adherente. Destaco que el actor contrat6 un servicio de
asistencia al viajero que no contempla servicio alguno para “enfermedades
crénicas y/o preexistentes”, conocidas o no al momento de iniciar el viaje.

En segundo lugar, sefial6 que el actor no calificé las clausulas
como abusivas o leoninas en su demanda, con lo cual la sentencia constituiria
una resolucion extra petita. Asimismo, sostuvo que el articulo 1119 del Codigo
Civil y Comercial de la Nacién no es aplicable porque el contrato no contiene

clausula alguna que genere desequilibrio en perjuicio del consumidor.
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En tercer lugar, alegé que los documentos médicos agregados

al proceso no son suficientes para demostrar que el actor desconocia la
preexistencia de una enfermedad como la que lo afectd en el viaje, ni que los
profesionales de la salud a los que consultaba no hubieran detectado una
afeccion semejante. A este respecto, sostuvo que del informe de la institucién
médica extranjera surge que el actor padece una enfermedad preexistente.
Agregd que el posible desconocimiento de esa afeccién por el actor y sus

médicos no implica que esta no preexistiera.

En cuarto lugar, la demandada se agravié de que en la sentencia
se considerara que no corresponde eximirla de responsabilidad porque no tomé
recaudos como exigir al actor un examen meédico para conocer su estado de
salud y detectar la existencia de tales enfermedades preexistentes. Sostuvo que
el actor no puede ser calificado como un asegurado porque Assist Card no es
una compaiiia aseguradora ni ofrece polizas de seguros a sus clientes. Ademas,
negb que la demandada tenga que tomar recaudos analogos a los mencionados
porque no es una obra social ni una empresa de medicina prepaga ni brinda
servicios de salud, sino que presta servicios de asistencia al viajero. Por otra
parte, afirmé que corresponde a sus clientes denunciar las enfermedades
preexistentes de conformidad con la dinamica propia del negocio involucrado.
Finalmente, insisti6 en que el actor conocia que sufria una enfermedad

preexistente segun resulta de la expresion escrita de la institucion médica

Fecha de firma: 26/09/2022

Firmado por: MATILDE BALLERINI, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: ADRIANA E. MILOVICH, PROSECRETARIA DE CAMARA
Firmado por: MARIA GUADALUPE VASQUEZ, JUEZA DE CAMARA

#33128384#343187309#20220926114731532




|
Poder Judicial de la Nacion
CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL

SALA B
extranjera interviniente, por lo cual afirmé que lo sucedido no podia ser

calificado como un evento subito e imprevisible.

En quinto lugar, la demandada se quejo de que en la sentencia
se considerara que el informe hospitalario habia quedado sin respaldo sustancial
como consecuencia de no haberse podido acreditar la causa o fuente de la
referencia a una condicion anterior del actor. Al respecto, argument6 que la
acreditacion de que el actor habia padecido una enfermedad preexistente surge
de un medio de prueba ofrecido por éste. Asimismo, sostuvo que el contenido
de la expresion escrita de la institucion médica extranjera habia resultado del
procedimiento por el cual un profesional de la salud inquiere informacién a su
paciente; y que, en consecuencia, el actor debia conocer la preexistencia de la

afeccion en cuestion.

Por otro lado, postulé que es improcedente el rubro dafio moral.
Al respecto, afirm6 que en la resolucion apelada se consider6 una “supuesta”
angustia del actor que no estaba probada en el proceso, y que aquél reclamo el
dafio moral sin identificarlo ni aclarar sus alcances cuando le correspondia la
carga de hacerlo segun el articulo 377 del Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion. Asimismo, sostuvo que sucesos como los controvertidos no deberian

constituir una fuente de enriquecimiento patrimonial porque ello constituiria
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una solucion inequitativa e injusta. Se quejo, ademas, de la cuantificacion del

rubro y los intereses fijados.

Finalmente, la demandada se agravié de la imposicion de costas
con fundamento en su entendimiento de que corresponde la revocacion de la

sentencia apelada.

2. Por su parte, el sefior Van Balen Blanken se agravio del
rechazo al dafio punitivo y del monto estipulado en concepto de dafio moral.

Criticé que el magistrado base el rechazo del dafio punitivo en
el “Informe de Traslado de Hospitalizacion”. Argument6 que el contenido de
ese informe no estd probado. Agregd que el propio sentenciante arribé a esa
conclusion. Adujo que la gravedad del incumplimiento fue reconocida por el
sefior Juez de Primera Instancia en tanto se encuentran en juego no solos los
derechos de los consumidores sino también el derecho a la salud y a la vida de
las personas.

Respecto al dafio moral, solicito el aumento del monto
otorgado debido al contexto inflacionario del pais. Manifesté que vivié una
experiencia desesperante al estar en otro pais y no recibir la cobertura
contratada. Ademas, solicitd se corrija el error material que estipul6 el monto en
este concepto en $ 250.000, en lugar de los $ 280.000 a los que, aduce, habia

arribado el sefior Juez en el cuerpo de la sentencia.
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II1. La decision

En el caso, no se encuentra controvertido el contrato de
asistencia al viajero que vinculd a las partes. Tampoco que, durante el viaje al
Reino de Espafia, el actor sufri6 una hemorragia digestiva, que requiri6 una
intervencion quirtrgica y una internacion de 10 dias en la sala de cuidados

intensivos del Hospital A.H. Virgen de Macarena y dos dias en planta.

La cuestion a resolver consiste en determinar si la afeccion
sufrida por el sefior Van Balen Blanken se encuentra cubierta en los términos
del contrato de asistencia viajera o si, como aduce la demandada, el rechazo fue
legitimo por estar excluida su cobertura al tratarse de una enfermedad

preexistente.

1. De forma preliminar, corresponde recordar que todo
contrato validamente celebrado es obligatorio para las partes, y solo puede ser
modificado por acuerdo de los contratantes o en los supuestos en que la ley lo
prevé (art. 959, CCCN). Como principio general del derecho y principio rector
de los contratos en general, el principio de la buena fe rige la celebracién,
interpretacion y ejecucién de los contratos en los términos del articulo 961 del
Codigo Civil y Comercial de la Nacién (CNCom, esta Sala, “Tecnologia y
Cableados SA ¢/ Skyonline de Argentina SA s/ ordinario”, 16.09.2021).
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Si bien nuestro ordenamiento juridico consagra la libertad de

los contratantes para regular el alcance de los pactos que realizan, esa facultad
queda circunscripta dentro de los limites propios del principio de la autonomia
de la voluntad que, como es sabido, lo definen la ley, el orden publico, la moral
y las buenas costumbres (CNCom, esta Sala, “SICMA Outsorcing SA c/
Telefénica Moviles Argentina SA s/ ordinario”, 5.08.2021; y “Sidus SA c/
Genomma Laboratories Argentina SA s/ ordinario”, 7.10.2019).

En el caso, el contrato que une a las partes fue instrumentado a
través de clausulas predispuestas por Assist Card, caracteristica que permite su
clasificacion como contrato de adhesién en los términos de los articulos 984 y
siguientes del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. En estos contratos, el
predisponente establece unilateralmente su contenido, el cual no puede ser
modificado por el adherente. Esto genera una situacion de desigualdad y
desequilibrio que facilita la inclusién de clausulas que afecten la relacion de
equivalencia del negocio (CNCom, esta Sala, “Paniagua, Jovita Maria

c¢/Administrar Salud SA s/ordinario”, 26.08.2021 y sus citas).

Las clausulas en este tipo de contratos no son negociadas, por
lo que el acuerdo no surge a partir de la expresion de la voluntad de consentir
las condiciones predispuestas sino de un acto de confianza en el predisponente
(Manovil, Rafael M., “Contratos por adhesion en el Cédigo Civil y Comercial:

Algunos comentarios”, Ed. La Ley, 2016, TR LALEY AR/DOC/1054/2016).
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Por esta razon, el ordenamiento juridico protege especialmente al adherente de

ciertas clausulas que puedan resultar abusivas o sorpresivas.

En este sentido, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion
establece en su articulo 987 que las clausulas ambiguas deben interpretarse en
sentido contrario al predisponente, y en su articulo 988 que se deben tener por
no escritas las clausulas que desnaturalizan las obligaciones del predisponente,
las que importan renuncias a derechos del adherente o ampliacion de derechos
del predisponente y, por ultimo, aquellas que por su contenido no son

razonablemente previsibles.

A su vez, cabe considerar que los contratos de consumo, como
el presente, deben interpretarse en el sentido mas favorable al consumidor y, en
caso de existir dudas sobre los alcances de una obligacién, debera adoptarse la
que sea menos gravosa para el (art. 3, ley 24.240, art. 1095, CCCN; CNCom,
esta Sala, expte. nro. 20015/2018, “Koltun, Sergio David ¢/ Telecom Argentina

SA s/ ordinario”, 16.05.2022).

En este sentido, la Ley de Defensa del Consumidor, en su
articulo 37 establece que “(...) se tendran por no convenidas: a) Las clausulas
que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por dafios; b)
Las clausulas que importen renuncia o restriccion de los derechos del

consumidor o amplien los derechos de la otra parte; c) Las clausulas que
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contengan cualquier precepto que imponga la inversion de la carga de la prueba

en perjuicio del consumidor. La interpretacion del contrato se hara en el sentido
mas favorable para el consumidor. Cuando existan dudas sobre los alcances de

su obligacion, se estara a la que sea menos gravosa”.

2. En ese marco normativo, corresponde valorar las
condiciones insertas por la predisponente en el contrato que unio a las partes,
que tiene como objeto “proporcionar, entre otros, servicios de asistencia
médica, juridica y personal en situaciones de emergencia durante el transcurso
de un viaje” (clausula C.1).

La mencionada clausula dispone que “en caso de que los
servicios de asistencia médica a brindar se deban a enfermedades preexistentes
o dolencias cronicas, los gastos originados estaran excluidos conforme a lo
estipulado en las clausulas C.4.2 y C.5.12.1 de las presentes Condiciones
Generales, por lo que ASSIST CARD so6lo asumira los gastos de la primer
atencion médica, y unicamente hasta el tope indicado en su voucher por ese
concepto (...) [lJos servicios de ASSIST CARD estan exclusivamente
orientados a la asistencia en viaje de eventos subitos e imprevisibles que

impidan la normal continuacion del mismo”.

Por un lado, la clausula C.4.2.1 indica “[e]n los productos que

incluyan explicitamente asistencia médica en caso de dolencias cronicas o
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preexistentes ASSIST CARD asumira los gastos derivados de asistencia médica

hasta el limite maximo por tal concepto indicado en las Condiciones
Particulares (...)” y la C.4.2.1 “[e]n caso que no se incluya especificamente,
solo se asumiran los gastos de la primera atencién médica hasta el tope indicado
en las Condiciones Particulares”.

Por otro, la clausula C.5.12.1 “Enfermedades crénicas y/o
preexistentes” estipula “[qJuedan expresamente excluidos los estudios y/o los
tratamientos relacionados con enfermedades Preexistentes (conforme la
definiciéon prevista por la clausula C.2). Cuando se trate de enfermedades
excluidas segun la presente clausula ASSIST CARD sdlo tomara a su cargo
gastos hasta el tope indicado en su voucher y Condiciones Particulares en
concepto de ‘Primera atencion médica por enfermedades preexistentes’ y
siempre y cuando la misma se produzca durante un viaje internacional. ASSIST
CARD no tomara a su cargo examenes o0 internaciones tendientes a evaluar la
condicion médica de las enfermedades preexistentes y/o para descartar su
relacion con la afeccion que motiva la asistencia. Se deja expresa constancia
que la limitacién indicada en el parrafo precedente se refiere tnica y
exclusivamente a la responsabilidad economica de ASSIST CARD y no a la
atencion médica por emergencia que resulte necesaria”.

Finalmente, la clausula C.2 “Definiciones” establece como

enfermedad preexistente a “todo proceso fisiopatolégico, enfermedad, lesion o
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sus complicaciones, conocido o no por el Titular, que reconozca un origen o

etiologia anterior a la fecha de inicio de la vigencia de la tarjeta o del viaje
(la que sea posterior), incluyendo tanto las padecidas con anterioridad a
dicha fecha como las que se manifiesten posteriormente, asi como aquellas
que para su desarrollo hayan requerido de un periodo de incubacion, formacion
o evoluciéon dentro del organismo del Titular, aquellas sufridas durante la
vigencia una tarjeta ASSIST CARD anterior (incluso si la misma fuera de
validez anual) y aquellas originadas como consecuencia de la administracion de
cualquier tipo de tratamiento o medida, preventiva o no, en forma previa al
inicio de la vigencia de la tarjeta o del viaje” (el destacado no esta en el
original).

3. A fin de analizar la legitimidad de las clausulas citadas, en
forma preliminar, corresponde rechazar el agravio de la recurrente de acuerdo al
cual la sentencia apelada fall6 extra petita. En efecto, el actor invoco
expresamente la aplicacion del articulo 37 de la ley 24.240 y su principio
protectorio en ocasién de su demanda a los efectos de la interpretacion del

contrato (escrito de demanda, punto 6, pagina 9).

A mi modo de ver, y por las razones que paso a explicar, las
citadas clausulas de exclusion de cobertura, tal como estan redactadas, son

abusivas (art. 37, incs. a y b, ley 24.240 y art. 988, CCCN).
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En primer lugar, la exclusion de la cobertura coloca al

consumidor en una situacion de desproteccion al comprender tanto el caso en el
que este conoce la existencia de una enfermedad preexistente como en el que
no. En efecto, el consumidor, que no sabe que padece una enfermedad
preexistente, contrata una cobertura basica de asistencia de viaje con la legitima
expectativa de obtener “servicios de asistencia médica, juridica y personal en
situaciones de emergencia durante el transcurso de un viaje”. Sin embargo,
frente al acontecimiento del riesgo que pretendi6 asegurar, es sorprendido por la
exclusion de la cobertura y ello no es razonablemente previsible en atencion a
sus conocimientos sobre su estado de salud.

En este sentido, la jurisprudencia del fuero ha advertido que “la
reiterada inclusion de la frase ‘conocidas o no por el titular’ respecto de la
portacion de una enfermedad preexistente permite que la empresa se exima de
responder en gran cantidad de casos, pues es de toda logica que cuando quien
va a contratar la cobertura desconoce que padece una enfermedad por ser
asintomatica en ese momento, o que la esta incubando, decida adherir al plan
basico y no a uno mas oneroso que abarcaria las enfermedades preexistentes”
(CNCom, Sala D, “Charrda, Maria Juana c/ Assist Card Argentina SA s/
ordinario”, 13.07.2017; “Luoni, Silvia Graciela y otro ¢/ Europ Assistance

Argentina SA y otro s/ ordinario”, 12.07.2022; ademas, Picasso — Vazquez
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Ferreyra, “Ley de Defensa del Consumidor Comentada y Anotada”, Ed. La

Ley, T.I, p. 472).

Ademas, cabe recordar los deberes de obrar de buena fe que
pesan sobre la proveedora, incluso en la etapa previa a la conclusion del
contrato (art. 37, ultimo parrafo, ley 24.240), en particular, teniendo en cuenta
el caracter de profesional de la demandada, que le impone la obligacion de
obrar con mayor prudencia y pleno conocimiento del negocio (art. 1725,
CCCN; CNCom, esta Sala, expte. nro. 10762/2017, “Nivel Truck SRL c/
Integracion Eléctrica Sur Argentina SA y otro s/ ordinario”, 8.04.2022).

En un caso similar, esta Sala advirti6 que es indispensable la
buena fe en relacion con la delimitacion del riesgo que es, en definitiva,
imprescindible al momento de la celebracion del convenio de asistencia al
viajero (expte. nro. 18988/2004, “Ocampo, Eduardo Hortensio ¢/ Axa
Assistance Argentina SA s/ ordinario”, 30.12.2008). Alli postul6 que “la
aseguradora debio exigir al asegurado que al momento de adherir al contrato de
seguro presentara una declaracion jurada o un examen médico para conocer
cual era su estado de salud, y sobre todo, para determinar si padecia un
enfermedad preexistente a su ingreso al seguro. Omitir tales extremos
transgrede obvias razones de prudencia, esto es, obrar con el cuidado y la

prevision que exige el CCiv., 1198” (caso ya citado; ademas, “Luoni, Silvia
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Graciela y otro ¢/ Europ Assistance Argentina SA y otro s/ ordinario”, ya citado

y sus citas).

En otros casos, se ha expuesto que la exclusion de la cobertura
estaria justificada solo en caso de reticencia dolosa de la actora, por ocultar la
enfermedad en la declaracion jurada (CNCom, esta Sala, “Figowy, Alberto S.,
¢/ Universal Assistance SA”, 18.11.1997; en sentido similar, arts. 5 y 6, ley
17.418).

En segundo lugar, la definicién de enfermedad preexistente
dada en la citada clausula 2 es tan amplia que desnaturaliza las obligaciones de
Assist Card. En efecto, existe una alta probabilidad que cualquier manifestacién
en la salud tenga su origen o etiologia, aunque sea de manera remota, en una
afeccion previa. De hecho, por la forma en la que fue definido el concepto,
podria llegarse al extremo de incluir enfermedades ya curadas (CNCom, Sala D,
“Etchart, Verénica ¢/ Assist Card Argentina SA de servicios y otras),
desconocidas o que, inicialmente eran asintomaticas, evolucionaron y se
exteriorizaron después (“Charria, Maria Juana c/ Assist Card Argentina SA s/
ordinario”, ya citado).

Por esas razones, la exclusion de las enfermedades
preexistentes estipulada unilateralmente por Assist Card es abusiva en tanto
desvirtian la finalidad del contrato, desnaturalizan las obligaciones del

predisponente, limitan su responsabilidad a un nimero muy limitado de casos e
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importan una restriccion de los derechos del consumidor, que, ademas, es una

persona adulta mayor (art. 37, incs. a y b, ley 24.240 y art. 988, CCCN).

La ilegitimidad de esta exclusion se agrava en el caso porque el
actor, ademas de consumidor, ha revestido el caracter de persona mayor al
momento de los hechos. En consecuencia, el actor contaba con la tutela especial
de la Convencion Interamericana sobre Proteccion de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores, aprobada por la ley 27.360 y prelacion normativa
supralegal (art. 75, inc. 22, Constitucion Nacional). Alli la Reptblica Argentina
asumi6 el compromiso internacional de conferir a las personas mayores un trato
diferenciado y preferencial en todos los ambitos; en particular, en los
vinculados a su derecho a la salud (Fallos: 343:264, “C, J C.”; art. 75, inc. 23,
CN; arts. 1y 2 inc. ¢, Resolucion de la Secretaria de Comercio nro. 139/2020).

4. En el presente caso, tal como entendié el sefior Juez de
Primera Instancia, no se encuentra acreditado que el sefior Van Balen Blanken
tuviera conocimiento de una enfermedad preexistente y, menos ain, que esta se
encuentra vinculada con la afeccion médica sufrida durante el viaje.

Al respecto, cabe recordar que la carga de la prueba configura
un riesgo y quien no acredita los hechos en que fund6 su demanda o los
argumentos en que construyé su defensa o excepcion, por aplicacion del
articulo 377 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, pierde el

pleito si de ellos depende la suerte de la litis (esta Sala, expte. nro. 23375/2016,
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“Mbtecnic SRL y otro ¢/ Fravega SACIEI s/ordinario”, 23.12.2021; “Coinsud

SRL ¢/AGCO Argentina SA s/ordinario”, 30.11.2016; “Aragone, José Maria c/

Banco Privado de Inversiones s/ordinario”, 30.10.2013).

Tampoco debe soslayarse que en el moderno derecho procesal
ya no existen reglas absolutas en materia probatoria, en tanto predomina el
principio de las “cargas probatorias dinamicas”, el cual coloca la carga de la
prueba en cabeza de la parte que se encuentre en mejores condiciones para su
produccion; no hay preceptos rigidos sino la buisqueda de la solucion justa
seglin la circunstancia del caso concreto (Peyrano, Jorge y Chiappini, Julio,
“Lineamentos de las cargas probatorias dinamicas”, ED, 1071005; Peyrano,

Jorge; “Doctrina de las cargas probatorias dinamicas”, LL, 1991B, p. 1034).

Este principio se encuentra especialmente reforzado en el
derecho del consumidor en tanto el articulo 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, prestando la
colaboracion necesaria para el esclarecimiento de la cuestion debatida en juicio
(CNCom, esta Sala, “De Luca, José E. c¢/ Banco Itau Argentina SA s/

sumarisimo”, 18.12.2018, entre otros).

En el caso, la carga de la prueba recae sobre Assist Card en

atencion a su caracter de proveedora y a que aleg6 la exclusion de la cobertura
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como defensa. Ademas, las clausulas del contrato de adhesiéon en cuestién no

pueden aplicarse en un sentido que constituyan una inversion de la carga de la
prueba en perjuicio del consumidor (art. 37, inc. c, ley 24.240), extremo que se
verificaria si el actor tuviera que acreditar que desconocia una enfermedad
preexistente y la afeccion sufrida en el viaje no tiene vinculacién con aquella a
los efectos de que la demandada acceda a ejecutar su prestacién contractual.
Resulta juridicamente inadmisible que el predisponente requiera la acreditacion
palmaria de hechos negativos semejantes (prueba diabodlica) al efecto de que

disponga el cumplimiento de una prestacion obligada contractualmente.

La recurrente invoca el “Informe de Traslado de
Hospitalizacion”, elaborado por el Hospital Regional Virgen Macarena, donde
estuvo internado el actor. Alli se estipul6 que el motivo de la internacion fue
“HEMORRAGIA DIGESTIVA ALTA. SHOCK HIPOVOLEMICO. ULCERA
ESOFAGICA FORREST IB. ENFERMEDAD DE DIEULAUFOY
DUODENAL”. Ademas, en la seccion “Antecedentes”, figura que el sefior Van

Balen Blanken padeci6 una ulcera gastrica siete afios atras (Anexo 3, escrito de

demanda). Esta informacion surge también del “Informe de Alta de Urgencia”
del mismo hospital, incorporado al expediente a través de un exhorto

diplomatico (fs. 357).
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Sin embargo, el valor probatorio de estos documentos fue

menguado por el resto de la prueba producida en el expediente.

La pericia médica, en respuesta al punto de pericia del actor,
que solicit6 “[e]stablezca si la enfermedad padecida por el actor durante su viaje
y que motiva la presente Litis puede reputarse como preexistente o no”, indicé
“(...) no se puede determinar exactamente cual es la etiologia del cuadro
digestivo padecido por el actor, y como bien se inform6 en la experticia, las
complicaciones pueden ser la primera manifestacién o presentarse mas adelante
en la evolucion de la ulcera, el riesgo de hemorragia no se relaciona con la
duracion de la ulcera, uno de cada cuatro sujetos no tiene antecedentes de ulcera
al presentarse la hemorragia” (fs. 330/335).

Esta conclusiéon fue ratificada en la respuesta al pedido de
aclaracion de la demandada, donde se le requirio a la perito que informe si la
enfermedad congénita presente en el actor podia ser un factor predisponente
para sufrir las dolencias invocadas (fs. 361).

Cabe recordar que la fuerza probatoria de las pericias debe ser
estimada en funcién de la competencia técnica de los expertos, los principios
cientificos en los que fundan sus conclusiones, las observaciones e
impugnaciones formuladas por las partes conforme surge de los articulos 473 y
474 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién y los demas elementos

de conviccion que ofrezca el proceso. En este sentido, debe tenerse en cuenta
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que el apartamiento de las conclusiones del informe pericial no puede hacerse

sino median razones serias o fundamentos objetivamente demostrativos de que
se hallan refiidas con principios légicos o maximas de experiencia (CNCom,
esta Sala, expte nro. 23803/2016, “Metalurgica del Sur SA ¢/ Acindar SA s/
ordinario”, 30.08.2022). Por ello, es preciso invocar “razones fundadas las que,
a su vez han de reposar sobre elementos de juicio de igual o mayor jerarquia
que los invocados por el experto, que permitan desvirtuar el informe” (CNCom,
esta Sala, expte. nro. 31899/20143, “Mondone, Elizabeth Adriana y otro
c/Araucar Motors SA y otro s/ordinario”, 7.09.2016 y sus citas).

En el caso, la demandada no impugno el informe pericial ni
aporté argumentos que desacrediten los argumentos brindados por la experta,
por ello no existen razones para apartarse de sus conclusiones.

Incluso, la pericia esta respaldada por el resto de la prueba
producida en el expediente. En el certificado médico del doctor Martin Salto,
quien reconoci6 su autoria, se indicé que atiende al actor desde el afio 2014 e
informé que durante todo ese periodo no present6 sintomas compatibles con
“llcera péptica ni hemorragia digestiva hasta el episodio conocido de junio de
2018” (fs. 340/341). En el mismo sentido se expidi6 la doctora Maria C. Gigler,
quien afirm6 haber atendido al actor entre el afio 2003 y el afio 2013 lapso en el

cual tampoco present6 sintomas compatibles con la tlcera sufrida (fs. 344/345).
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Por ultimo, sobre las constancias acompafiadas por el actor y

verificadas por OSDE respecto a las prestaciones médicas y prescripciones de
medicamentos, la perito afirmé que “[e]n las sucesivas constancias que fueron
enviadas por la Obra Social (OSDE) No se observa en las mismas estudios
solicitados especificos de patologia digestiva alta, ni medicacion especifica para
las mismas” (fs. 330/335).

Por lo expuesto, cabe concluir que la accionada no cumpli6 con
su carga de probar, por un lado, que el actor tenia conocimiento de padecer una
enfermedad preexistente, configurdndose asi una reticencia dolosa y, por el
otro, que los problemas médicos sufridos por el actor estuvieron vinculados a
una enfermedad anterior. De este modo, la afeccién sufrida por el sefior Van
Balen Blanken durante el viaje se encuentra cubierta en los términos del
contrato de asistencia viajera.

5. Corresponde analizar los agravios de ambas partes respecto
al rubro dafio moral.

De modo preliminar, cabe aclarar que de la lectura de la
sentencia se desprende que existio un error aritmético en la parte dispositiva de
la sentencia que cuantificé el rubro en $ 250.000. De los considerandos surge
que el magistrado tuvo en cuenta la suma reclamada en la demanda de $
280.000 (punto 9.2 del escrito inicial) y, ponderando los hechos del caso,

concluy6 que “estimo adecuado reconocer por tal concepto y en favor del actor
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la suma de $ 280.000”. Para mas, cabe agregar que al contestar el traslado de

los agravios de la contraria la demandada no se opuso al progreso del pedido de
aclaracion formulado por la actora en relacion con esta cuestion (CNCom, esta
Sala, Logisu SA ¢/ Horizonte Compafiia Argentina de Seguros Generales SA s/

ordinario”, 31.05.2019).

El dafio moral ha sido caracterizado por esta Sala como la
lesion a uno o varios intereses inherentes a la personalidad de un sujeto de
derecho que incide en la capacidad de sentir, de querer o de pensar. Es todo
dolor o sufrimiento producido por una lesion a los sentimientos mas intimos de
las personas y que merecen una proteccion legal en tanto se les reconoce un
valor principalisimo en la existencia y desarrollo del individuo y de la sociedad
(“Vega, Fabricio N. ¢/ Expreso Caraza SAC s/ sumario”, 20.03.2007, entre
otros).

Sabido es que la reparacion del dafio moral queda librada al
arbitrio judicial, quien apreciard su procedencia sin importar su fuente
contractual o extacontractual (art. 1716, CCCN). Pero ademas de probar la
existencia del agravio, debe demostrarse, en lo posible, su cuantia o, cuando
menos, las pautas de valoracion que permitan al juzgador proceder a la
determinacién (CNCom, esta Sala, expte. nro. 3979/2016, “Bargalld, Federico y
otro ¢/ Gol Linhas Aéreas SA s/ordinario”, 28.09.2020). De otra manera, la

indemnizacion podria configurar una confiscacion o enriquecimiento sin causa
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a favor del reclamante (CNCom, esta Sala, “Laborde de Ognian, Ethel B. c/

Universal Assistance SA”, 9.02.2010, y sus citas).

En el presente caso, las propias circunstancias acreditadas en
autos justifican su admisién (art. 1744, CCCN). En efecto, el rechazo de la
cobertura médica implic6 que una persona mayor, quien tuvo un problema de
salud grave cuando se encontraba en un pais extranjero, lejos de su domicilio,
debid enfrentarse a la incertidumbre de adeudar una suma en moneda extranjera
respecto a la que tenia una expectativa razonable de que sea cubierta por Assist
Card, empresa que contraté especificamente para este tipo de situaciones
(CNCom, esta Sala, expte. nro. 16018/2015, “Fontana, Gribaudo Livia y otro c/
Assist Card Argentina SA de Servicios y otro s/ ordinario”, 31.03.2021). En
este sentido, no cabe duda de que el episodio de autos excedi6 una mera
molestia o incomodidad, para tornarse en una situacion en la cual el actor vio
frustradas sus legitimas expectativas de obtenciéon de la cobertura de forma
tempestiva. Tampoco debe soslayarse el cardcter de consumidor
hipervulnerable que posee el accionante, quien confi6 en la profesionalidad de
la demandada en la materia, e intentd, sin éxito, ejercer en forma oportuna los
derechos derivados del contrato que las unié.

En definitiva, las circunstancias aqui ventiladas razonablemente
pudieron aparejar al actor sinsabores, ansiedad y molestias que, de algin modo,

trascendieron la normal adversidad que en la vida cotidiana se verifica frente a
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contingencias ordinarias. Por ello, cabe concluir que efectivamente ha padecido

un agravio moral que debe ser resarcido (expte. nro. 55755/2008, “Fernandez,
Miguel Angel ¢/ Plan Ovalo SA de Ahorro para fines determinados s/
ordinario”, 28.12.2021).

Ahora bien, a los fines de cuantificar el dafio moral debe
tenerse en cuenta el caracter resarcitorio de dicho rubro, la indole del hecho
generador de la responsabilidad y la entidad del sufrimiento causado, que no
necesariamente tiene que guardar relacion con el dafio material, pues no se trata
de un dafio accesorio a este (Fallos: 344:2256, “Grippo” y Fallos: 323:3614,
“Saber”, entre muchos otros). La evaluacion del perjuicio moral es tarea
delicada, pues no se puede pretender dar un equivalente y reponer las cosas a su
estado anterior. Sin embargo, la dificultad en calcular los dolores no impide
apreciarlos en su intensidad y grado por lo que cabe sostener que es posible
justipreciar la satisfacciéon que procede para resarcir, dentro de lo humanamente
posible, las angustias, inquietudes, miedos, padecimientos y tristeza propios de
la situacion vivida (Fallos: 334:376, “Baeza”).

No cabe aplicar pautas matematicas para cuantificar el dafio,
sino que es preciso valorar las circunstancias de la causa, pues la cuantia de la
reparacion depende de la gravedad de la culpa y de las caracteristicas de las

partes; factores estos que deben juzgarse a la luz del prudente arbitrio de los
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jueces (CNCom, esta Sala, expte. nro. 9976/2014, “Llanos, Andrea Laura c/

Fiat Auto SA de Ahorro P/F Det. y otro s/ ordinario”, 30.03.2022, entre otros).

Teniendo en cuenta los antecedentes del litigio, propongo
confirmar el quantum fijado por la anterior sentenciante por considerarlo
razonable en atencion a las circunstancias del caso (art. 165, CPCCN), con mas
los intereses fijados en esa oportunidad.

6. Corresponde analizar los agravios de la actora en relacion
con el rechazo del dafio punitivo.

El dafio punitivo se encuentra receptado en nuestro
ordenamiento juridico en el articulo 52 bis de la ley 24.240 y se erige en nuestro
ordenamiento juridico como una herramienta tuitiva para el consumidor (art. 42,

CN) en el marco del derecho de dafios.

Cabe sefialar que el dafio punitivo regulado por esa norma
constituye una multa civil que, en el marco de una relacion de consumo, puede
ser aplicada por el juez a un proveedor de bienes o servicios, y a instancia y
beneficio del damnificado. Se trata de una suma de dinero que excede la
reparacion del dafio sufrido y cuya funcién es sancionar conductas graves y con

impacto social que lesionan los derechos de los consumidores.

Al mismo tiempo, esa multa civil posee una funcién preventiva

toda vez que genera incentivos econémicos suficientes en el infractor para, por
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un lado, disuadirlo de incurrir en conductas perjudiciales similares y, por el

otro, desalentar su incumplimiento eficiente de normas (cf. Diario de Sesiones
de la Camara de Diputados de la Nacion, 18° Sesion Ordinaria, Dictamen de las
Comisiones de Defensa del Consumidor, de Comercio y de Justicia,
Fundamentos, parr. 15, 9 de agosto de 2006). En este ultimo aspecto, procura
que para el proveedor no resulte mas conveniente, en términos economicos,
reparar que evitar el dafio. Finalmente, el dafio punitivo busca que el impacto de
ese efecto disuasivo se extienda a otros agentes de modo tal que se abstengan de

incurrir en la conducta socialmente no deseada.

La sancion pecuniaria en el dafio punitivo esta estrechamente
asociada a la idea de prevencion de ciertos dafios, y también a la punicion y al
pleno desmantelamiento de los efectos de ilicitos que, por su gravedad o por sus
consecuencias, requieren algo mas que la mera indemnizacion resarcitoria de
los perjuicios causados (CNCom, esta Sala, “Acufia, Miguel Angel ¢/ Banco de
Galicia y Buenos Aires SA s/ sumarisimo”, 28.06.2016; Stiglitz, Rubén S. y
Pizarro, Ramoén D., “Reformas a la ley de defensa del consumidor”, LL, 2009-

B, p. 949).

En sentido similar, la jurisprudencia de la Suprema Corte de los
Estados Unidos, pais que ha desarrollado una extendida practica de condenas

por dafios punitivos, ha puntualizado que la imposicién de esos dafios tiene por
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finalidad la sancion y la disuasion (cf. doct. Corte Suprema de los Estados

Unidos, “Pacific Mutual Life Insurance Company v. Haslip”, 499 U.S. 1
(1991), 4.03.1991; “BMW of North America, Inc. v. Ira Gore, Jr.”, 517 U.S.
559 (1996), 20.05.1996; “State Farm Mutual Automobile Insurance Co. v.

Campbell, et al”, 538 U.S. 408, 7.04.2003).

Tanto en el derecho comparado como en la doctrina nacional se
destacO que esta sancion solo procede en casos de particular gravedad,
calificados por: a) dolo o culpa grave del sancionado; b) obtencién de
enriquecimientos indebidos derivados del ilicito; o c) en casos excepcionales,
por un abuso de posicion de poder, particularmente cuando evidencia
menosprecio grave por derechos individuales o de incidencia colectiva
(CNCom, esta Sala, expte. nro. 33694/2006, “Spadavecchia, Maria Cristina c/

Agroindustrias Cartellone SA s/ ordinario”, 19.11.2015).

No todo incumplimiento puede dar lugar a la fijacién de dafios
punitivos. Se trata de casos de particular gravedad, que denotan, por parte del
dafiador, una gran indiferencia o menosprecio por los derechos ajenos,
priorizando netamente aspectos economicos. L.o que se busca con esta figura es
castigar la conducta desaprensiva que ha tenido el dafiador respecto de los
derechos de terceros (esta Sala “Valeije, Elina Alicia ¢/ Volkswagen SA de

ahorro para fines determinados y otro s/ ordinario”, 6.06.2022). En el presente
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caso, entiendo que se encuentran reunidos los presupuestos para la aplicacion de

dafios punitivos.

Cabe destacar, en particular, la gravedad de los hechos que
dieron lugar a estas actuaciones, que se encuentra vinculada no solo con la
naturaleza y relevancia de los derechos afectados —el derecho a la salud y a la
vida— sino también al caracter generalizado de los sujetos afectados, en tanto
la conducta de la demandada se fund6 en una prevision contractual abusiva
inserta en un contrato modelo con clausulas predispuestas. Esto implica que el
universo de consumidores afectados por esa practica contractual ilegitima
excede a las partes del presente pleito, afectando a todos aquellos que contraten
con la demandada (CNCom, esta Sala, expte. nro. 5559/2018, “Revillard, Rosa

Lidia ¢/ Swiss Medical SA s/ ordinario”, 10.12.2021).

Ademas, en el caso, cabe ponderar la proteccion reforzada que
detenta el sefior Van Balen Blanken en virtud de ser una persona mayor. En el
citado caso “C, J C.”, la Corte Suprema postulé que “la obligacion de
instrumentar acciones positivas en tutela de los ancianos y las personas con
discapacidad fue consagrada por el constituyente argentino en el afio 1994 en el
art. 75, inc. 23, donde se dispone que corresponde al Congreso Nacional
‘legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real

de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos
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reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes

sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los

ancianos y las personas con discapacidad’” (considerando 8°).

Tras ponderar la Convencion Interamericana sobre Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, ese Tribunal concluyé que
“a partir de la reforma constitucional de 1994, cobra especial énfasis el deber de
brindar respuestas especiales y diferenciadas para los sectores vulnerables, con
el objeto de asegurarles el goce pleno y efectivo de todos sus derechos. En ese
orden, ha sefialado que el envejecimiento y la discapacidad son causas
predisponentes determinantes de vulnerabilidad, circunstancia que normalmente
obliga a los concernidos a contar con mayores recursos para no Vver
comprometida seriamente su existencia y/o calidad de vida y el consecuente
ejercicio de sus derechos fundamentales. Y frente a esta realidad, el imperativo
constitucional es transversal a todo el ordenamiento juridico” (considerando 9°;

ademas ver Fallos: 344:1308, “Seidenari”).

En ese marco, la gravedad del incumplimiento de la demandada
adquiere especial relevancia porque implicé desproteger a un adulto mayor, que
detenta normativamente una proteccién reforzada, en una situacion de particular

desamparo al sufrir una afeccién médica en un pais extranjero.
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Ademas, entiendo que se encuentra comprobado que el

incumplimiento de la demandada es producto del dolo o, al menos, de su culpa
grave. En efecto, la proveedora pretendi6 exonerarse de responsabilidad
invocando clausulas contractuales predispuestas por ella que son abusivas e
ilegitimas. La inserciéon de esas condiciones no puede ser producto de un error
sino de una decision de una profesional en la materia, que pretendié desligarse
de sus responsabilidades y desvirtuar el contrato en el que el consumidor
deposito su confianza a fin de cubrir el riesgo de sufrir un infortunio durante el

viaje.

En este sentido, no es ocioso recordar el caracter profesional de
la demandada, que la responsabilidad en forma agravada (art. 1725, CCCN)
puesto que su superioridad técnica le impone el deber de obrar con 6ptima
prudencia y pleno conocimiento del negocio en beneficio propio y de sus
beneficiarios. Tampoco puede soslayarse el rubro en el cual la demandada
desempefia su actividad empresarial, que es la asistencia médica de emergencia
durante viajes en el exterior. Por ello, las consecuencias que podrian derivar de
un hipotético incumplimiento en sus servicios deben ser juzgados con mayor
severidad (CNCom, esta Sala, expte. nro. 14731/2012, “Raspo Miguel Angel y

otros ¢/ Swiss Medical SA s/ ordinario”, 2.06.2015).
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Por todo lo expuesto, y teniendo en especial consideracion la

gravedad del incumplimiento, propongo al Acuerdo establecer la multa por
dafios punitivos en la suma de $ 800.000 a la fecha de este pronunciamiento

(art. 165, CPCCN; y art. 52 bis, ley 24.240).

IV. En cuanto a las costas del proceso, el articulo 68 del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion prescribe que deben ser
impuestas al vencido en virtud del principio objetivo de la derrota (Fallos:
325:3467, “Lucero”), sin que se advierta en el caso razén suficiente para
apartarse de tal principio (CSJN, Z. 61. XXXIII, “Zuleta”), por lo que se
imponen las costas de esta instancia a Assist Card, en su caracter de vencida

(arts. 68, CPCCN).

V. Como consecuencia de todo lo expuesto, propongo al
Acuerdo: (i) hacer lugar parcialmente al recurso del sefior Van Balen Blanken;
(ii) rechazar el recurso de Assist Card Argentina SA de Servicios y, (iii) revocar
la sentencia de la anterior instancia solo respecto al dafio punitivo en los
términos expuestos en el punto “III.6”, con costas de Alzada a la demandada

vencida.

He concluido.
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Por analogas razones, la Dra. Matilde E. Ballerini adhiere a la

solucion del voto que antecede. Con lo que se termind este Acuerdo que

firmaron las sefioras Juezas de Camara.

Oportunamente, incorporese la foliatura correspondiente al
Libro de Acuerdos Comercial Sala B, al momento de agregar esta sentencia

digital en soporte papel.

ADRIANA MILOVICH

PROSECRETARIA DE CAMARA
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Buenos Aires, 26 de septiembre de 2022.

Y VISTOS:

Por los fundamentos del acuerdo que precede, se resuelve: (i)
hacer lugar parcialmente al recurso del sefior Van Balen Blanken; (ii) rechazar
el recurso de Assist Card Argentina SA de Servicios y, (iii) revocar la sentencia
de la anterior instancia solo respecto al dafio punitivo en los términos expuestos

en el punto “III.6”, con costas de Alzada a la demandada vencida.

MATILDE E. BALLERINI
M. GUADALUPE VASQUEZ
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