JUZ. NAC. DE I INST. EN LO CIVIL  N 75 EXPTE. N 126804/98

RODRIGUEZ MARIA ALEJANDRA c/ OBRA SOCIAL DEL PERSONAL 
DE LA SANIDAD s/daños y perjuicios 126.804/98 

Buenos Aires, febrero de 2002.-
Y VISTOS:
Los autos "Rodríguez, Maria Alejandra c/ Obra Social del Personal de la Sanidad y otros s/daños y perjuicios", para dictar sentencia, resulta que: 
1.- A fs. 11 se presenta Maria Alejandra Rodríguez, por derecho propio, promoviendo demanda por daños y perjuicios contra Obra Social del Personal de la Sanidad, contra Gustavo Cortese y contra Policlínica 
Privada de Medicina y Cirugía S.A., por cobro de la suma de $ 50.000, con mas intereses y costas.- Cita en garantía a La Ibero Platense Cia. 
de Seguros S.A.- ...

Antecedentes relevantes

3.- A fs. 51 contesta demanda, por derecho propio, Gustavo Eduardo Cortese.- 
Niega autenticidad de la documentación acompañada por la actora,...

Cita en garantía a Florencia Compañía de Seguros Generales S.A., absorbida por Ibero Platense 
Cia. de Seguros S.A.- Plantea la nulidad de la Cláusula Claims Made invocada por la aseguradora en la audiencia de mediación y solicita se declare su inconstitucionalidad.- ...
6.- A fs. 148 contesta citación en garantía, por apoderado, La Ibero Platense Cia. de Seguros S.A.- 
Aclara que su legitimación pasiva encuentra sustento en la resolución 25.551 de la Superintendencia de la Nación, por la que se autorizo la fusión por absorción de Florencia Cia. Argentina de Seguros Generales S.A. por parte de La Ibero Platense Cia. de Seguros S.A.-
Expone que celebro con la Asociación de Médicos Municipales un contrato de seguro de 
responsabilidad civil por mala praxis medica, por medio de la cual se obligaba a mantener indemne a distintos médicos que formaban parte de la Asociación, entre ellos el Dr. Cortese.-
Manifiesta que se pacto que los asegurados participaban en todo siniestro con un descubierto a su 
cargo de $ 15.000, comprensivo de los montos por indemnizaciones, gastos y costas judiciales. Dice que a partir de esos $ 15.000 y por $ 135.000 la aseguradora se hace cargo de la misma, quedando el excedente de $ 150.000 nuevamente a cargo de cada uno de los asegurados respectivos.- 
Aclara que ese limite de responsabilidad incluye costas y gastos judiciales, a excepción de los 
honorarios de los letrados de la actora, que no son cubiertos por la aseguradora.- 
Declina responsabilidad por inexistencia de cobertura por el hecho de litis, oponiendo falta de 
acción como defensa de fondo.- 
Dice que el plazo de cobertura por el que se amparaban los riesgos ha expirado, tratándose de una cobertura tipo Claims Made.-
Señala que por medio de estas pólizas se hace lugar a reclamos de terceros ocurridos durante su 
vigencia y notificados al asegurador en los plazos y formas convenidos.-
Manifiesta que conforme el suplemento adicional 01 de la póliza 8010200 endoso 714, todo 
reclamo de un paciente o derechohabiente del mismo se considera incluido en la medida en que las acciones u omisiones imputables al asegurado cometidas durante la vigencia de la póliza, fuera recepcionado por el asegurador durante la vigencia de la misma o alguna de sus renovaciones sucesivas o hasta un año después de la fecha de vencimiento de la ultima renovación. Dice que la última renovación de póliza fue instrumentada por medio de la No 802.370, cuya vigencia fue del 1/11/96 al 1/12/96. Señala que si se computa el plazo de un año 
luego del vencimiento de esa ultima renovación, los reclamos recibidos por el asegurador luego del 1/12/97 carecen de cobertura asegurativa. Destaca que el reclamo de autos fue recepcionado por el asegurador el 30/9/98 por lo que -dice- no existe cobertura por los hechos ventilados en autos.- 
Ofrece prueba.-
Pide se desestime la inconstitucionalidad de la cláusula Claims made, planteada por el codemandado Cortese...

A fs. 606 se presenta el Dr. Sagardoy Arce en su carácter de delegado liquidador de La Ibero 
Platense Compañía de Seguros Sociedad Anónima.-
Manifiesta que la liquidación forzosa de la citada en garantía tramita por ante el Juzgado 
Nacional de Primera Instancia en lo Comercial No 9 Secretaria No 17.-
A fs. 607 vuelven los autos a dictar sentencia.- ...

Considerandos del Fallo

3.- Cabe ahora resolver la citación en garantía efectuada por el Dr. Cortese, en relación a su 
aseguradora Florencia Compañía de Seguros Generales S.A., absorbida por La Ibero Platense Compañía de Seguros S.A. y la realizada por Policlínica Privada de Medicina y Cirugía S.A. en relación a Inca Cia. de Seguros S.A.-
Con respecto a esta última, el rechazo de la demanda en cuanto a su asegurada lleva como lógica 
consecuencia el rechazo de dicha citación lo que así se decide, con costas a la actora, las que abonará si mejora de fortuna, atento el beneficio de litigar sin gastos del que goza.- 
En lo referente a la otra aseguradora, cabe señalar que esta deniega la cobertura por aplicación de la Cláusula "Claims made", cuya nulidad pide el asegurado.-
Manifiesta la aseguradora que dicha póliza contratada con la Asociación de Médicos Municipales, obligaba a mantener indemne a los distintos profesionales que integraban la asociación, entre ellos el Dr. Cortese en relación a reclamos de su pacientes o derecho habientes de los mismos que provengan de acciones u omisiones imputables al asegurado cometidas durante la vigencia de la póliza, hayan sido recepcionados por el asegurador durante la vigencia de la misma o alguna de sus renovaciones sucesivas o hasta un año después de la última renovación.- 
La última renovación entre las partes expiro el 1/12/96, por lo que los reclamos recibidos 
después del 1/12/97, carecen de cobertura.-
Reconoce el Dr. Cortese al efectuar su planteo de inconstitucionalidad la existencia de dicha 
cláusula en el suplemento adicional 01 que forma parte integrante de la póliza pero considera que debe ser declarada nula por su carácter abusivo (art. 1071 y conc. del Código Civil, y 37 de la ley 24.240 de Defensa del Consumidor).-
Plantea asimismo que dicha cláusula viola el art. 109 de la Ley de Seguros y los arts. 17, 19, 14, 15 y 16 de la Constitución Nacional.-
La aseguradora manifiesta que si bien los arts. 109 y 120 y conc. de la ley 17.418 legislan un 
determinado y especifico tipo de seguro de responsabilidad, ello no impide que pueda haber otra 
alternativa o modalidad de cobertura de responsabilidad civil distinta a la allí establecida, ya que la enumeración no es taxativa. Cita en apoyo de su postura los arts. 111, 2o párrafo y 118 de la ley de seguros, que permiten limitar la responsabilidad del asegurador en seguros de responsabilidad civil.-
Defiende la aseguradora la validez de la cláusula sosteniendo que no es abusiva, que fue 
contratada por una Asociación que nuclea a un gran número de médicos lo que le facilita discutir las condiciones del seguro y que precisamente esa cláusula permite a los profesionales de la medicina obtener seguros por muy bajo costo, existiendo en plaza otros sin esa cláusula más onerosos.- 
Considera extemporánea la pretendida nulidad ya que renovó la póliza durante tres años sin 
reclamo alguno. Rechaza que la cláusula sea inconstitucional, remitiéndose a doctrina y 
jurisprudencia que cita.-
Corrido traslado de la inconstitucionalidad planteada a la Sra. Fiscal, la misma considera que la cuestión no afecta los derechos de la actora y sólo adquirirá importancia en la etapa de ejecución de sentencia si gana el pleito, donde podría ver limitado su derecho a exigir el total de la 
condena a una sola de las partes.-
En cuanto al fondo del asunto, dice la Sra. Fiscal (fs. 587 vlta.): "La petición del demandado 
no armoniza con el ámbito de actuación común de los particulares pues produciría un grave efecto distorsivo en el régimen del precio del derecho fondal que prevé la responsabilidad primaria de quien ha causado el daño y reflejamente la de su principal. La citación en 
garantía del asegurador de este, incorporada por el art. 118 de la ley 17.418, ha sido un dispositivo para mejorar la situación procesal de la victima para obtener el cobro de la indemnización por el daño y no para otorgar una ventaja a la situación de uno de los 
principales responsables del daño".-
"Consecuentemente, en virtud de los principios procesales anotados, no cabe sino rechazar 
la inconstitucionalidad interpuesta".-
Si bien asiste razón a la Sra. Fiscal acerca de que la cuestión no afecta el derecho de la 
actora, salvo en la etapa de ejecución de sentencia, lo cierto es que razones de economía procesal aconsejan tratarlo en esta pieza procesal.-
El art. 109 de la ley 17.418 menciona "el hecho acaecido en el plazo convenido". Resulta difícil 
suponer que el legislador pudo referirse en ese texto a los seguros con cláusula Claims Made por cuanto a esa fecha no existían, debiendo señalarse que tampoco existían hasta hace pocos años los numerosos juicios de daños y perjuicios promovidos contra los profesionales liberales y en especial contra los médicos.- 
Pero, en base a ese texto puede prohibirse a las partes, que para abaratar el costo del seguro, atento a que el paciente o sus derecho habientes pueden reclamar dentro del plazo de diez años 
de la mala praxis, contra el medico o su empleador, se tenga como hecho no la mala praxis en si sino el reclamo?.

Dice José Luis Marco: " Cual es el hecho acaecido en el plazo convenido" a que hace referencia 
el art. 109? El evento desencadenante de la responsabilidad es un hecho. Y el reclamo que es? 
También es un hecho, distinto, pero hecho al fin. Por que entonces negar la posibilidad de interpretar en forma amplia el art. 109 dando así cabida a las coberturas CMB. Máxime cuando el art. 158 de la ley 17.418 no incluye el art. 109 en el listado de las normas totalmente inmodificables ni entre las modificables exclusivamente a favor del asegurado." (El 
Derecho, diario del 7 de noviembre de 2001).-
Tampoco se advierte que viole la ley de defensa del consumidor 24.240 puesto que si el 
asegurado no desea continuar renovando el seguro con la aseguradora puede reconvertir un periodo extendido de reclamos o reconvenir la póliza en una de aquellas que contemple la fecha del hecho que ocasiona la responsabilidad y no el hecho del reclamo.- 
Luego, a juicio de la suscripta no se encuentra esta cláusula comprendida en el art. 37 de la 
ley 24.240, puesto que no se advierte que se limiten en forma tal que se desnaturalice la prestación, los derechos del tomador del seguro, ni que se restrinjan sus derechos en beneficio de la otra parte contratante.-
No debe perderse de vista que el asegurado no es un tomador individual de una póliza que no fue 
informado debidamente de las cláusulas contractuales sino que adhiere a un contrato de seguros celebrado entre la asociación medica a la que pertenece y un asegurador lo que permite suponer la debida información y asesoramiento y una mayor capacidad de negociación de la asociación que la de un profesional que contrata individualmente.- 
Por otra parte, resultaría contrario a la buena fe contractual que se pretendiera renegociar el 
contrato, al que se sometió voluntariamente obteniendo una cobertura más económica, cuando se produce el reclamo fuera del periodo de vigencia.- 
Obvio es que de generalizarse esa conducta los cálculos de probabilidad de las empresas en base a los cuales se determinan las primas a abonar por los asegurados, fallarían, con el riesgo de insolvencia de las aseguradoras, lo que perjudicaría tanto a los asegurados en general como a los damnificados.- 
Ha dicho el Sr. Fiscal ante la Cámara: "De acuerdo con el marco asumido -por voluntad contractual o determinación de la autoridad estatal- se fijará la prima. Si se obliga al asegurador a dar cobertura a riesgos no asumidos o a márgenes de daños mayores a los asumidos, no solo se quiebra la ecuación económica del contrato sino todo el sistema de aseguramiento" (dictamen del Fiscal ante la Cámara Nacional en lo Civil, febrero 5-99, ED 183-280).- 
Tampoco se advierte violación a los derechos constitucionales de propiedad, libertad e igualdad, pues el voluntario sometimiento a un régimen jurídico sin reserva expresa obsta a su ulterior 
impugnación con base constitucional, según reiterada doctrina de la Corte Suprema y además las garantías constitucionales que amparan derechos patrimoniales son renunciables. No se aprecia quebrantamiento de la igualdad, pues todos quienes celebren ese tipo de contratos son tratados de igual manera, ni violación a la libertad individual, pues no fue compelido el actor a celebrar ese contrato de seguro.-
Por todo lo expuesto, la citación en garantía de La Ibero Platense Cia. de Seguros S.A. debe 
rechazarse, por no hallarse el siniestro comprendido dentro de los limites de la cobertura, acogiéndose la defensa opuesta por la aseguradora. Con costas al demandado Dr. Cortese, quien resultara vencido (arts. 69 y 68 del Código Procesal).- 
Por todo lo expuesto, F A L L O : 
Acogiendo la demanda promovida por doña Maria Alejandra Rodríguez contra el Dr. Gustavo Eduardo Cortese, Obra Social del Personal de la Sanidad (OSPSA) y rechazándola en relación a Policlínica Privada de Medicina y Cirugía S.A., hoy AMSA S.A. (Asistencia Medico Social Argentina S.A.), su aseguradora INCA S.A. Cia. de Seguros y en relación a La Ibero Platense 
Compañía de Seguros Sociedad Anónima. Condenando a los demandados Cortese y Obra Social del Personal de la Sanidad (OSPSA) a abonar a la actora, dentro del plazo de diez días, la suma de pesos Diez mil, con mas sus intereses a liquidar en la forma dispuesta en los Considerandos y las costas del juicio, con excepción de las que hacen a la defensa de AMSA S.A. y su aseguradora, que serán soportadas por la actora si mejora de fortuna, atento el beneficio de litigar sin gastos del que goza y las que hacen a la defensa de La Ibero Platense Compañía de Seguros S.A., que serán soportadas por el Dr. Cortese.-
Regulo los honorarios correspondientes a la representación y patrocinio de la actora en la suma 
de pesos Un mil quinientos sesenta, los correspondientes a la representación y patrocinio de 
Obra Social del Personal de la Sanidad, en la suma de pesos Novecientos diez, los correspondientes a la representación y patrocinio de AMSA S.A. en la suma de pesos Un mil cuatrocientos treinta, los correspondientes a la representación y patrocinio de INCA S.A. Cia. de Seguros en la suma de pesos mil cuatrocientos treinta y los correspondientes a la representación y patrocinio de La Ibero Platense Cia. de Seguros S.A., en la suma de pesos Un mil cuatrocientos treinta (arts. 6,7,9,19,39 y conc. ley 21.839, modificada por ley 24.432).-
Denunciada que sea la clave única de identificación tributaria por los Dres. Guahnon y Paredes se regularan los honorarios correspondientes a la representación y patrocinio del Dr. Cortese (art. 2o inc. b) de la ley 17.250). Igual requisito deberán cumplir los peritos intervinientes, a los mismos fines.-
Cópiese, regístrese, notifíquese, cúmplase y oportunamente, archívese.- 
Hágase saber al mediador, mediante cedula, el dictado de esta sentencia.- 






