PRESENTA DENUNCIA. 

SOLICITA MEDIDA PREVENTIVA URGENTE. PIDE DAÑO DIRECTO.- 

Al señor Director General 

Dirección General de Defensa y Protección del Consumidor

Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires .-

De nuestra consideración: 

C. B., por su propio derecho y en representación de su hija, conjuntamente con la Dra. Alicia Pierini en su carácter de Defensora del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, Ciudad, con el patrocinio letrado del Dr. Norberto Darcy, abogado inscripto al Tº 59 Fº 34 del C.P.A.C.F., constituyendo  domicilio legal a los efectos de esta denuncia en la calle Venezuela 842, de esta Ciudad Autónoma de Buenos Aires (sede de la Defensoría del Pueblo) al señor Director General nos presentamos y respetuosamente decimos:

I.- Personería.-

Tal como lo acredito con copia del Boletín Oficial de la Ciudad de Buenos Aires Nro. 3122 del 20/02/09 que acompaño (Documental A) desempeño el cargo de Defensora del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires por designación de la Legislatura de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires mediante Resolución Nro. 667-LCBA-09 de fecha 12 de febrero de 2009.

II.- Objeto.-

Que venimos a presentar formal denuncia y a instar el correspondiente procedimiento administrativo previsto en la Ley 757 de la Ciudad contra la empresa de medicina prepaga MEDICUS S.A. con domicilio legal en la calle Larrea 877 de esta Ciudad Autónoma de Buenos Aires. 

En concreto, el objeto de esta presentación está dirigido a denunciar a la mencionada entidad de medicina prepaga, por la arbitraria e infundada negativa a brindar cobertura integral a la señorita S B (hija y asociada al grupo familiar del aquí denunciante), respecto de la intervención quirúrgica de reducción de mamas (mastoplastía), que fuera expresamente indicada por los médicos tratantes de dicha institución (Dra. Teresita Cravino, y  Dr. Fernando Mercado) para atender el cuadro de gigantomastía bilateral que afecta la salud de la joven.  

La conducta denunciada no sólo importa un clara infracción a los arts. 8 bis, y 19 de la Ley de Defensa del Consumidor (LDC), sino que además afecta sólidos derechos de raigambre constitucional que hacen a la protección de la salud (vgr. arts. 42 y 75 inc. 22 de la CN y arts. 10 y 46 de la CCABA), y es  pasible de ser alcanzada por la figura del “Daño Directo” inserta en el art. 40 bis de la LDC por imperio de la ley 26.361. 
Por lo dicho, y tal como se fundamentará más adelante, nos adelantamos a solicitarle al señor Director General que  disponga, con carácter de muy urgente, el dictado de una medida preventiva (cautelar) ordenándole a MEDICUS SA que proceda a brindar a la asociada 1) la cobertura total de la intervención quirúrgica de reducción de mamas – (mastoplastía reductora) expresamente indicada para tratar la dolencia  (gigantomastia) que padece la asociada, todo ello en virtud de las facultades que le otorga el art.  45 de la Ley 24.240 y, específicamente, el art. 10 de la Ley 757 de la CABA. 

III. Legitimación.- Procedencia de la acción administrativa. 

Que sin perjuicio de los derechos que le asisten al señor C. B. para formular la presente denuncia, esta Defensoría del Pueblo, dado su misión institucional y la intervención que tomó en el presente caso, se encuentra claramente legitimada para acompañar y asistir al aquí denunciante en su reclamo. 

En efecto, la Defensoría del Pueblo es un órgano de garantías con rango constitucional en la Ciudad de Buenos Aires, cuya misión es la defensa, protección y promoción de los derechos humanos y demás derechos e intereses individuales, colectivos y difusos tutelados por la Constitución Nacional, la Constitución de la Ciudad y las leyes, frente a los actos, hechos u omisiones de la administración pública o de los prestadores de servicios públicos (conf. art. 137 CCBA, y art. 2 de la Ley 3 CABA).

Si bien la Defensoría debe dirigir su accionar, principalmente, frente a los actos, hechos u omisiones de la administración, de los prestadores de servicios públicos y de las fuerzas que ejerzan funciones de policía de seguridad local, ello no obsta a que su tarea de tutela y protección pueda también extenderse a los actos de particulares o entidades privadas, en la medida en que dichos actos involucren o pongan en juego derechos fundamentales de raigambre constitucional, pues en definitiva la misión institucional de la Defensoría supone un compromiso, permanente y cotidiano, de velar por la plena vigencia de los derechos humanos. 

Al hacer un análisis histórico de la institución del Ombudsman, Jorge Maiorano resalta que: 

“... sus últimas aplicaciones han desbordado los estrechos límites impuestos por su versión original. Una buena prueba de ello lo constituyen la activa y decidida intervención que han asumido en estos últimos años, tanto en la defensa de los derechos humanos a la vida y la libertad como en la tutela de los derechos económicos, sociales y culturales o en los problemas vinculados al medio ambiente. Es que sus competencias aumentaron al amparo de las crecientes necesidades y exigencias sociales. En algunos casos, su actuación no se limita al control de los actos estatales sino que alcanza también, a los actos de particulares que lesionan derechos humanos o, en otros, se le otorgó una amplia legitimación procesal para accionar judicialmente en defensa de los derechos vulnerados; en cada una de estas versiones o modalidades, siempre el concepto del Ombudsman está presente” 
.

Resulta claro entonces que dentro de su cometido constitucional le incumbe a esta Defensoría el ejercicio de acciones en defensa de los derechos de los usuarios y consumidores, toda vez que éstos integran el catalogo de derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos (art. 42 CN y art . 46 CCABA) y, más aún, cuando se trata de relaciones de consumo que involucran la protección del derecho a la salud.    
Para cumplir con dicho mandato la Constitución de la CABA y la Ley 3 le otorgan a la Defensoría   expresa legitimación procesal.  Así, el artículo 13, inciso h) de la Ley 3 CABA, establece que para el cumplimiento de sus funciones la Defensoría tiene, entre otras, la atribución de "promover acciones administrativas y judiciales en todos los fueros, inclusive el federal....”. 

De todo lo cual, se desprende con nitidez que esta Defensoría del Pueblo está plenamente legitimada para interponer ésta denuncia conjuntamente con el usuario afectado, en tanto con ella se procura asegurar la efectiva tutela del derecho a la salud en el marco de las relaciones de consumo. 

IV. Hechos. Actuación de la Defensoría. 

El día 1° de junio del corriente año, el señor C B se presentó ante la Defensoría del Pueblo a fin de solicitar la intervención de este Órgano de la Constitución para obtener de parte de la empresa reclamada, la cobertura integral al 100% de la intervención que le fuera prescripta a su hija. Dicha queja dio origen a la Actuación N° 2611/11, del registro de esta Defensoría (cuya copia integra y fiel se acompaña a la presente).
En su presentación, el denunciante señaló que los médicos tratantes le indicaron que su hija debía someterse a una intervención quirúrgica de reducción de mamas a fin de tratar el cuadro de “gigantomastía bilateral” que en la actualidad presenta.
En efecto, a fs. 3 de la citada Act. 2611/11 se agregó un informe medico, suscripto por el Dr. Fernando Mercado, que conviene reproducir textualmente en su totalidad:  
“Paciente de sexo femenino de 18 años de edad consulta por severa dorsalgia de prolongado tiempo de evolución, según refiere aumenta el dolor debido a que permanece varias horas parada en su trabajo (secretaria), y lo atribuye fundamentalmente a que presenta gigantomastía bilateral.

Al examen se observa cifosis dorsal postural provocada por el peso y tamaño de ambas mamas, impresiona curvatura escoliótica lumbar , con signo del talle evidente.

A la palpación se comprueba marcada contractura paravertebral a nivel de columna cervicodorsal dolorosa y llama la atención el surco que queda como impronta por el uso del corpiño seguramente provocado p0or el excesivo peso de sus mamas.

Se realiza espinograma de frente y perfil parada donde se observa curva escoliótica lumbar más pelvis oblicua.

Considero que sería una buena medida realizar tratamiento quirúrgico de reducción de mamas, con el fin de aliviar los severos dolores que la paciente padece, tener en cuenta que esta dolencia no solo provoca trastornos físicos, también psicológicos debido a que la paciente no puede desarrollar sus tareas laborales con comodidad y la consecuente angustia”. 

Además, el señor B señaló que oportunamente presentó las solicitudes de autorización pertinente ante la prestadora medica, las cuales fueron rechazadas por vía telefónica donde le comunicaron que la prestación “está fuera del cuadro de beneficios y reglamento MEDICUS”.  
Posteriormente, el asociado cursó una  carta documento a la auditoría médica de la prestadora de salud. solicitando la revisión del caso, la que fue respondida mediante carta documento suscripta por el ingeniero Héctor Fernando Balestrini (por Medicus S.A) en los siguientes términos: “... Le informamos que de acuerdo al Reglamento, Medicus no se hace cargo de cirugías plásticas o estéticas. Negamos que Medicus se encuentre obligada a cubrir dicha práctica en virtud de lo que establece el PMO...”, (fs. 5 de la actuación N ° 2611/11). 
Tras analizar el caso, esta Defensoría emitió la Resolución N°1607/11 – cuya copia certificada luce a fs. 17/20 de la Actuación 2611/11 que se acompaña - en cuya partes resolutiva se recomendó a la firma Medicus S.A. “arbitre los medios necesarios a los efectos de brindar cobertura a la práctica masto plastia de reducción a la afiliada n° 0986590800 1, señorita M.S.B. DNI ° 37.356.667”. 
Finalmente, en fecha 23 de agosto del corriente año y como respuesta a lo recomendado en la antedicha resolución, la empresa Medicus presentó un escrito señalando en su parte sustancial que:“...ponemos en conocimiento que Medicus oportunamente informó por carta documento al Sr. C G B que la cobertura de masto plastia reductora para su hija es de carácter estética y por lo tanto no tiene cobertura conforme reglamento y plan contratado. Por otro lado dicha práctica no se encuentra contemplada en el Programa Médico Obligatorio (Resolución 201/2002 y modificatorias del Ministerio de Salud). Asimismo en el presente caso no se han acreditado con fundamentos médicos y científicos repercusiones físicas objetivables.”
V. Marco jurídico – constitucional 

V. 1. El derecho a la salud integral como derecho humano fundamental.   





Primeramente, y toda vez que el conflicto suscitado tiene como eje la necesidad de asegurar una adecuada atención y protección de la salud, conviene tener muy presente el alcance que tiene el derecho a la salud integral en nuestro ordenamiento jurídico. 

Conforme la ya clásica definición de la Organización Mundial de la Salud (OMS) la salud  es considerada como el estado de completo bienestar físico, mental y social que pueda alcanzar cada individuo, y no solo como la ausencia de afecciones y enfermedades. 

Partiendo de tal concepción, el derecho internacional de los derechos humanos ha elaborado el concepto de derecho integral a la salud – ampliamente receptado en diversos instrumentos internacionales de derechos humanos
- bajo el entendimiento que se trata de un derecho básico y fundamental que está inescindiblemente ligado al derecho a la vida y a la integridad física. En efecto, el derecho a la vida -o más precisamente, el derecho a tener una buena calidad de vida- lleva insito la necesidad de asegurar una adecuada atención de la salud. En otras palabras: la preservación de la salud es un componente esencial para garantizar el pleno desarrollo de una vida digna.   
Lo dicho cobra vital importancia en nuestro país, toda vez que a partir de la reforma constitucional de 1994, los instrumentos internacionales de derechos humanos gozan de jerarquía constitucional (art. 75 inc. 22 CN y art. 10 de la CCABA).  

A ello, habrá que agregarle que la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos, destaca en su artículo 20 que la Ciudad “garantiza el derecho a la salud integral que está directamente vinculada con la satisfacción de necesidades de alimentación, vivienda, trabajo, educación, vestido, cultura y ambiente”. 

A este respecto, resulta por demás ilustrativa la siguiente cita jurisprudencial del fuero contencioso administrativo y tributario de esta Ciudad:

 "No debe perderse de vista que en esta causa no sólo está en juego el derecho de los consumidores, sino que también pueden resultar afectados derechos que cuentan con especial protección constitucional: el derecho a la vida y a la salud. El afiliado a una empresa de medicina prepaga no es sólo un consumidor sino que, antes de ello, es beneficiario de un sistema de salud, circunstancia que no puede ser soslayada.- Al respecto, he señalado con anterioridad la trascendencia de los derechos involucrados, la tutela que han merecido en los tratados internacionales con jerarquía constitucional y en la jurisprudencia de la Corte Suprema, e indiqué "que, en supuestos como el presente, en donde además de los derechos del consumidor se encuentran involucrados el derecho a la vida y a la salud, es necesario efectuar un análisis restrictivo para evitar tales derechos se encuentren vulnerados" (in re "Provincia Servicios de Salud c/G.C.B.A", expte. RDC N° 133, sentencia del 7/10/03)." 

V.2. El contrato de medicina prepaga como una relación de consumo. La protección de la salud de los usuarios 

Muy recientemente se sancionó la Ley nacional 26.682 (publ. el 17 de mayo de 2011 en el Boletín Oficial Nro.    32151) que vino a establecer el tanta veces postergado marco regulatorio para la medicina prepaga  Dicha Ley recoge en sus normas buena parte de los criterios y pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinarios que han sostenido –invariablemente- que el vinculo que se entabla entre el prestador de un servicio de medicina prepaga y el asociado o adherente, queda inscripto en el marco de las relaciones de consumo y por ende le son aplicables las leyes, normas y principios que tutelan la protección de los usuarios y consumidores
. De modo tal que la nueva Ley 26.682  viene a insertarse como una ley especial que se integra a las normas y disposiciones generales aplicables a las relaciones de consumo (conf. art. 3 LDC).  

La Corte Suprema de Justicia de la Nación al abordar el análisis y caracterización del sistema médico prepago ha señalado que : “... resulta fundamental tener en cuenta que los contratos de medicina prepaga –que son aquellos en los que una empresa especializada se obliga a prestar servicios de asistencia medica a una persona o grupo de ellas recibiendo, como contraprestación, el pago de una suma de dinero que generalmente es periódico-, no están contemplados dentro de ninguna de las figuras previstas por los códigos de fondo o leyes especiales, siendo en consecuencia innominados o atípicos. La característica principal de estos negocios jurídicos es que, a través del ahorro consistente en pagos anticipados verificados en el transcurso del tiempo, los pacientes se protegen de riesgos  futuros en su vida o salud. Es decir, el beneficiario se asegura de que si necesita los servicios prometidos, podrá tomarlos, aunque no tenga certeza de cuándo ni en qué cantidad, pudiendo ocurrir inclusive que nunca los requiera, en cuyo caso el gasto realizado se traducirá únicamente en la tranquilidad que le dio la cobertura durante todo ese tiempo...” (CSJN, 13/03/2001, Etcheverry, Roberto E. C/ OMINT Sociedad Anónima y Servicios, Fallos: 310:662)  
Bajo esta impronta, los contratos de medicina prepaga han sido catalogados como contratos de adhesión alcanzados por las disposiciones de la Ley 24.240: “El contrato de servicios médicos por el sistema prepago es un contrato con cláusulas predispuestas, es decir, de adhesión. Ello así, el poder negociador de ambas partes es diferente, razón por la cual pueden presentarse desequilibrios en la relación contractual que ocasionen perjuicios en la parte más débil, el adherente” 
; 

Tal como dijéramos más arriba los derechos que le asisten a los usuarios y consumidores en sus relaciones de consumo han alcanzado status constitucional,  pues así lo reconoce tanto el art. 42 de la Constitución Nacional (reforma 1994), como el art. 46 de la Constitución de la Ciudad Autónoma.  
En efecto, nuestra Constitución Nacional prescribe que “todos los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relación de consumo, a la protección de su salud, seguridad e intereses económicos; a una información adecuada y veraz; a la libertad de elección, y a condiciones de trato equitativo y digno”. A colación de lo cual, el mismo dispositivo constitucional, le impone a las autoridades publicas en general un expreso mandato para proveer “a la protección de esos derechos”. 
Con similar sentido protectorio, la Constitución local dispone en su art. 46 que “La Ciudad garantiza la defensa de los consumidores y usuarios de bienes y servicios, en su relación de consumo.... Protege la salud, la seguridad y el patrimonio de los consumidores y usuarios, asegurándoles trato equitativo, libertad de elección y el acceso a la información transparente, adecuada, veraz y oportuna,...”; a colación de lo cual dispone que la Ciudad “Ejerce poder de policía en materia de consumo de todos los bienes y servicios comercializados en la Ciudad, en especial en seguridad alimentaria y de medicamentos”. 
En suma, lo que se quiere poner de manifiesto es que los conflictos que se suscitan entre una entidad de medicina prepaga y sus afiliados deben ser analizados no solo desde las normas propias que lo regulan – a partir de ahora la Ley 26862 y complementariamente por la normas del derecho del consumidor-sino que además, debe tenerse siempre presente la esfera tuitiva que emana de las normas y principios constitucionales relativa a los derechos de los usuarios y consumidores y, principalmente, el derecho a la salud integral que, desde su consideración como derecho humano fundamental (art. 75 inc 22 CN), ofrece un paraguas de protección adicional.  

VI.- Análisis del caso. Obligación de MEDICUS de cubrir las prestaciones indicadas. 

La empresa Medicus S.A se niega a cubrir  la “masto plastia reductora” indicada por los médicos tratantes de María Soledad, alegando para ello que dicha la práctica es de carácter estética y por lo tanto no tiene cobertura conforme reglamento y plan contratado, y que por ende no se encuentra contemplada en el PMO, agregando – infundadamente- que en el presente caso “no se han acreditado con fundamentos médicos y científicos repercusiones físicas objetivables.”
Ahora bien, conforme surge del informe medico obrante a fs.  3 de la Actuación Nro.  2611/11, la mastoplastía indicada en el presente caso, no constituye una cirugía con fines meramente estéticos, sino que, por el contrario, ha sido prescripta para  atender un concreto problema de salud física de la paciente a los fines de “aliviar los severos dolores que la paciente padece, tener en cuenta que esta dolencia no solo provoca trastornos físicos, también psicológicos debido a que la paciente no puede desarrollar sus tareas laborales con comodidad y la consecuente angustia...Fdo. Dr. Fernando A. Mercado” 

En tal sentido, en los considerandos de la Resolución N° 1607/11,  esta Defensoría del Pueblo señaló que: 

“... De acuerdo a lo publicado en la bibliografía atinente a la materia, la gigantomastia juvenil puede definirse cuando el volumen en cada mama supera los 1000 ml de volumen
. Existe amplio consenso en que la mastoplastia es realizada para la eliminación de los síntomas somáticos y en busca de una mejora en el desempeño de las actividades diarias, colaborando además en la imagen corporal. Este último un aspecto no menor en la salud psíquica de las personas. Las alteraciones que el aumento mamario conlleva consisten en mastalgia, dolor cervical, dolor en hombros y en región lumbar, cefalea, alteraciones en la sensibilidad mamaria, parestesias en miembros superiores, intertrigo y estrías, sumándose a este cuadro dificultades en las actividades cotidianas y físicas, e interferencia en la actividad sexual
, añadiéndose, por tratarse de adolescentes, su efecto en el desarrollo de la propia personalidad en una etapa determinante de la vida
. 





Hay evidencia en la bibliografía
 que la mastoplastia reductora produce claramente una mejoría significativa en la sintomatología y calidad de vida de estas jóvenes. 





En virtud de lo expuesto esta Defensoría del Pueblo entiende que el tratamiento propuesto a la señorita M.S.B. viene a reparar un problema de salud al combatir sus dolores, pretendiendo corregir sus problemas de columna, permitiéndole además aliviar la angustia que esta situación le provoca y el desarrollo pleno de su personalidad, y que en consecuencia el mismo debe ser cubierto por la prepaga. 





Entender lo contrario implica convalidar una desigualdad, cuyas consecuencias en la integración social, desde los planos laboral y sexual, contradicen el concepto de salud universalmente aceptado
 y se constituye en un daño biológico que debe ser evitado y/o reparado, según el caso, sometiendo la cuestión a la tutela jurisdiccional de los derechos que resulten lesionados, si así la interesada lo estimare procedente”.
Pero además - contrariamente a lo que argumenta MEDICUS- la práctica de “MASTO PLASTIA” se encuentra nomenclada en el PMO, en su Anexo II – Catalogo de Prestaciones - bajo el código 060105, sin mencionarse en esa resolución restricciones ni indicaciones para casos especiales.

Así, la posición adoptada por MEDICUS resulta antojadiza,  arbitraria  e improcedente, y resulta lesiva de los derechos que le asisten a la familia B como usuaria del servicio medico prepago. 

No habrá que olvidar que la Ley 24.754 dispuso que las empresas o entidades que presten servicios de medicina prepaga deberán cubrir, como mínimo, en sus planes de cobertura médico asistencial las mismas prestaciones obligatorias dispuestas para las obras sociales, entre ellas, claro está, las que se encuentran establecidas en el Programa Médico Obligatorio (PMO).  

Asimismo, la reciente Ley 26.682 de medicina prepaga, receptó idéntica obligación en su artículo 7° al establecer que las empresas alcanzadas por esta Ley : “... deben cubrir, como mínimo en sus planes de cobertura médica, el Programa Médico obligatorio vigente según Resolución del Ministerio de Salud de la Nación...”
La resolución que aprobó el PMO se constituyó en el contenido mínimo de prestaciones medico asistenciales que los agentes del seguro de salud deben prestar a sus beneficiarios, ya sea mediante sus propios servicios o a través de efectores contratados, y que se refieren a prestaciones de prevención, diagnóstico y tratamiento médico y odontológico. 
  Va de suyo que tras la sanción de la Ley 24.754 (reafirmada en el art. 7° de la Ley 26682), el legislador procuró establecer una base mínima y universal de prestaciones asistenciales, en miras a hacer efectivo el acceso y la atención de la salud en un plano de igualdad para todos los habitantes, independientemente que la obligación prestacional recaiga en efectores del sector semi-publico (obras sociales) o del sector privado (prepago) del sistema de salud. 

En esta línea, las normas citadas despejan toda duda en cuanto a que las prestaciones enumeradas en el PMO (como prestaciones obligatorias a cargo también de la entidades prepagas) no son de carácter taxativo sino que, por el contrario, son meramente enunciativas, toda vez que se enfatiza que las entidades de medicina prepagas “deberán cubrir como mínimo…las mismas prestaciones obligatorias...”. 

Pese a ello, algunas entidades de medicina prepaga insisten todavía en pretender – de manera errada y antojadiza– que las prestaciones detalladas en el PMO conforman el “techo máximo” al que pueden aspirar sus respectivos asociados o beneficiarios.

Por consiguiente, dado que la masto plastia indicada a Maria Soledad está contemplada en el PMO y que además se han dado suficientes fundamentos médicos para acreditar, en este caso, que se trata de un intervención quirúrgica para aliviar dolencias severas de salud – y no meramente estética como alega la empresa- corresponde que la empresa MEDICUS brinde la cobertura total dicha intervención. 
Dado que los consumidores tienen derecho, en la relación de consumo, a la protección de su salud, como correlato de ello se deduce que los prestadores de servicios (de salud) tiene un deber de seguridad respecto de aquellos. Se ha dicho respecto a los planes cerrados de salud que el ente asume una obligación tácita de seguridad (Cam. Nac. Civil, Sala L “Arenas, E c/ Centro Medico Santa FE S.A.C. y otro s/ ordinario, del 26/05/96). Así, negarle a la usuaria la cobertura indicada por el medico tratante afectaría el equilibrio de las prestaciones, toda vez que el asociado contribuyó con sus aportes al patrimonio de la empresa (Cam. Nac. Come, Sala E, “De Oromi Escalada, M c/Galeno Previsión S.A./ sumario, del 3/4/1997) y deja a la reclamante en un estado de extrema vulnerabilidad frustrando legitimas expectativas.   

VII. Infracciones a la Ley de Defensa al Consumidor. 

Tal como hemos señalado, las relaciones que se entablan entre las empresas o entidades de medicina prepaga y sus asociados están alcanzadas por las normas y principios que rigen la protección de los consumidores y usuarios. A ello, habrá que añadir que la nueva Ley 26682 reconoce expresamente que, lo que respecta a la relación de consumo, serán autoridades de aplicación las establecidas en las leyes 24.240 y sus modificatorias (vgr. art.  según corresponda.

 Así, la conducta de MEDICUS que aquí se denuncia, importa una palmaria infracción al artículo 19 de la LDC  - Modalidades de Prestación de Servicios-. Dicho norma establece que "quienes presten servicios de cualquier naturaleza están obligados a respetar los términos, plazos, condiciones, modalidades reservas y demás circunstancias conforme a las cuales habían sido ofrecidos, publicados o convenidos." 
En tal sentido, la negativa a brindar cobertura a la intervención quirúrgica indicada por médicos de la propia institución denunciada, importa el incumplimiento de lo establecido por la Resolución Nº 247/96 (modificada por las resoluciones Nº 939/00 y 201/02) en cuanto fijan un conjunto de prestaciones mínimas tanto para las obras sociales como para las empresas de medicina prepaga (Ley 24754 y Ley 26682) y, con ello, una infracción a lo dispuesto por la norma arriba transcripta.

La jurisprudencia del fuero local ha establecido que: 

“En el caso, corresponde confirmar la resolución dictada por la Administración que impuso una sanción pecuniaria a una empresa de medicina prepaga, por infracción al artículo 19 de la Ley Nº 24.240.

La actora, como entidad prestataria de servicios de salud debe atenerse a las disposiciones contenidas en la Ley Nº 24.754 y la Resolución Nº 301/99 que la autoridad de aplicación determinó a los fines de ofrecerle mayor protección a quienes se afilien a ellas. Caso contrario, sería lógico que tales empresas no piensen en invertir, tal como la recurrente lo expone en su escrito de expresión de agravios, en esta clase de prestaciones específicas (sistema de Prestaciones Médicas Obligatorias -PMO), ya que ello incluiría el aumento en los costos y la disminución en el desarrollo económico de la misma.

Cabe aclarar, que aquí no se encuentran en discusión los inconvenientes financieros o económicos que potencialmente puedan sufrir estas empresas, sino una circunstancia que se encuentra por encima de cualquier situación semejante a la que discute la recurrente, como es la salud de los pacientes que integran el servicio de salud.

Por otro lado, el aumento en los costos que alega la recurrente, siempre se encuentra compensada por el aumento en las cuotas mensuales o el agregado de coseguros de salud.

Todo lo antedicho, es una muestra contundente de que las modalidades de contratación no han sido cumplidas por la apelante, ya que no se trata de respetar las condiciones unilateralmente determinadas por ella y que fueran oportunamente adheridas por la denunciante, sino que también debe incluirse en el análisis, todo el conjunto de normas y reglamentos que hacen a la integración de la atención de los pacientes en general”. 

 Desde otro ángulo, parece claro que la conducta aquí denunciada constituye, además, un trato indigno respecto a la persona asociada, y como tal, una vulneración al preceptuado en art. 8 bis de la LDC (con anclaje directo en el art. 42 CN y 46 CCABA). 

 VIII.- Solicita medida cautelar preventiva.- 

Para hacer efectivos los derechos que le asisten a los consumidores de bienes y servicios, tanto la LDC como la Ley 757 de la CABA le han otorgado a la Autoridad de Aplicación la facultad de dictar medidas preventivas (cautelares) en el marco del procedimiento administrativo. Ello constituye, sin dudas, una forma de concretar la manda constitucional que emana del art. 42 CN, en tanto allí se encomienda que la legislación establezca “procedimientos eficaces para la prevención y solución de conflictos”. 

En este sentido, el art 45 de la Ley 24.240 estableció que en cualquier momento durante la tramitación del sumario administrativo la autoridad de aplicación podrá ordenar como medida preventiva el cese de la conducta que se repute como en violación de esta ley y sus reglamentaciones. 
Por su lado, la Ley 757 CABA, dispuso en materia de “Medidas Preventivas” que : 

“Articulo 10. En cualquier estado del procedimiento la autoridad de aplicación puede, siempre que exista peligro en la demora y verosimilitud en el derecho invocado, ordenar preventivamente: a) El cese o la abstención de la conducta que se considera violatoria de la ley.; b) Que no se innove la situación existente c) La clausura del establecimiento, cuando exista peligro actual o inminente para la salud o seguridad de la población; d) La adopción, en general, de aquellas medidas que sean necesarias para la defensa efectiva de los derechos de los consumidores y usuarios.” 

Las medidas cautelares procuran impedir que el derecho cuyo reconocimiento o actuación se pretende obtener a través de un proceso, pierda virtualidad o eficiencia durante el tiempo que transcurre entre su inicio y su pronunciamiento definitivo. 

La adopción de este tipo de medidas preventivas o cautelares importan una verdadera tutela anticipatoria, cuyo otorgamiento busca impedir que el derecho, cuyo reconocimiento se pretende obtener, se frustre o se torne fatalmente ilusorio. Así la doctrina nacional viene sosteniendo que: “…se ha abierto camino una tendencia amplia y flexible, que ha terminado por prevalecer, porque tanto o más que al interés privado del solicitante, interesa al orden público que la justicia no fracase por la inevitable lentitud de su actuación, motivo por el cual se viene resolviendo que es preferible un exceso en acordarlas que la parquedad en desestimarlas, ya que con ello se satisface el ideal de brindar seguridades para la hipótesis de triunfo” (Morello, Passi Lanza, Sosa, Berizonce, Códigos procesales, ed. 1971, v.III.).
Son presupuestos para su admisibilidad – y así también lo exige el art. 10 de la Ley 757 CABA -  la evidencia de un grado más o menos variable de verosimilitud del derecho invocado, o “el humo del bueno derecho”  (fumus bonis iuris), y del peligro en la demora (periculum in mora), circunstancias que pueden traer aparejado un daño irreversible o irreparable a las personas comprometidas. 
Son reiterados los precedentes que entienden que los requisitos de verosimilitud en el derecho invocado y de un daño grave e irreparable, se hallan de tal modo relacionados que a mayor verosimilitud del derecho cabe no ser tan exigente en la gravedad e inminencia del daño y, viceversa, cuando existe el riesgo de un daño extremo e irreparable, el rigor acerca del fumus se puede atenuar. 
En el presente caso objeto ninguna duda cabe que ambos requisitos están a la vista.
Por un lado, la verosimilitud en el derecho resulta evidente, toda vez que la preservación de la salud como un derecho humano básico ligado a la vida, y la efectiva protección de la salud y de los interés económicos de quienes son usuarios de servicios médicos prepagos, son derechos expresamente reconocidos por la Constitución Nacional y los instrumentos internacionales de derechos humanos que gozan de jerarquía constitucional. Asimismo, la masto plastía indicada a María Soledad se encuentra expresamente reconocida en el PMO y la negativa de MEDICUS deviene infundada, dado que la empresa se encuentra obligada a cubrir dicha intervención, por imperio de lo dispuesto en la Ley 24754 y Ley 26682 art. 7. 

De otro lado, tratándose de un afectación de la salud, resulta obvio que la negativa a cubrir las prestaciones indicadas por un medico que pertenece a la institución denunciada y que se consignan – desde el saber medico- como las mas adecuadas para evitar mayores dolencias, pone a la persona del paciente en un estado de peligro actual o inminente atento el riesgo cierto de que su estado de salud se vea agravado. 

Dable es mencionar que tanto la jurisprudencia federal como la jurisprudencia del fuero local han sido ampliamente receptivas al momento de confirmar las medidas preventivas dictadas por la Autoridad de Aplicación de la LDC, sobre todo, cuando ellas se disponen a los fines de garantizar la efectiva protección de la salud. 
Así, a modo meramente ejemplificativo, señalamos que la Cámara en lo Contencioso Administrativo Federal confirmó una medida preventiva dictada por el Director Nacional de Defensa del Consumidor – en un caso presentado, precisamente, por ésta Defensoría del Pueblo de la Ciudad–. En el sumario de dicho pronunciamiento (autos “CEMIC c/ Secretaría DDC –resol 4-X-06”), CNCAF, Sala II, del 9/10/2007 se dice:  
“..2.- Cabe confirmar la medida preventiva dictada por el Director de Defensa del Consumidor - que ordenó al CEMIC llevar a cabo y cubrir en forma integral todas las prestaciones médico-asistenciales en relación a un menor con discapacidad motriz - pues el derecho a la vida y a la preservación de la salud se hallan reconocidos por los arts. 14, 14 bis  D , 18, 19  y 33 de la CN y a partir de lo dispuesto en los tratados internacionales con jerarquía constitucional (art. 75, inc. 22) se destaca la obligación impostergable que tiene la autoridad pública de garantizar esos derechos con acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de la medicina prepaga.

Por su parte, el fuero de la Ciudad ha sostenido que: 

“En el caso, corresponde confirmar la medida provisoria adoptada por la Administración, con fundamento en el artículo 10 de la Ley Nº 757, que ordenó a la empresa de medicina prepaga que dejara sin efecto la baja unilateralmente dispuesta y autorizar el tratamiento médico que le fuera prescripto a la consumidora hasta tanto concluya la tramitación del sumario a los fines de evitar eventuales consecuencias dañosas.... Esta Sala sostuvo que el objeto de los contratos de medicina prepaga tiene una proyección social que la diferencia del de otras empresas comerciales, de forma que desentender valores tales como la salud y la vida resultan contrarios a la propia actividad que desarrolla, asumiendo un temperamento reñido con la importancia de la función que asume (in re “Swiss Medical SA c/ GCBA s/ otras causas con trámite directo ante la Cámara de Apel.”, expte, RDC nº 879/0, sentencia del 15/2/2007)... Es decir, el objeto del contrato de medicina prepaga al relacionarse con la salud de los adherentes y, por tanto, con su vida e integridad física, admite -por razones de justicia y equidad- la adopción de medidas específicas que tomen en consideración el resguardo -provisional- de esos bienes jurídicos. ... En tal estado de cosas, ponderando los bienes jurídicos en juego, no parece irrazonable la medida adoptada por la Administración hasta tanto se dilucide si la conducta de la empresa de medicina prepaga es o no lesiva de la Ley Nº 24.240.... Ciertamente, que el hecho de dejar sin la debida atención médica a la consumidora, comprueba la posibilidad cierta de ocasionar un perjuicio a su salud”

Es por todo ello que en atención a las facultades legales señaladas, solicitamos al Señor Director que para el presente caso, y con carácter de muy urgente, dicte una medida preventiva (cautelar) ordenándole a Medicus SA que proceda de inmediato a brindar cobertura total a la intervención quirúrgica de reducción de mamas –masto plastía reductora- indicada a la asociada S B por sus médicos tratantes, Dra. Teresita Cravino y Dr. Fernando A. Mercado. 
 IX. Solicita Daño Directo. -  

Dentro de las innovaciones propiciadas en la reforma a la LDC (Ley 26.361) se incorporó la posibilidad de que los consumidores reclamen ante la autoridad de aplicación, una suerte de resarcimiento económico, por todo “perjuicio o menoscabo” que haya sufrido en la relación de consumo, bajo la figura denominada “Daño Directo”. Así el nuevo articulo 40 bis de la LDC dejó establecido que: 

“Daño directo. Es todo perjuicio o menoscabo al derecho del usuario o consumidor, susceptible de apreciación pecuniaria, ocasionado de manera inmediata sobre sus bienes o sobre su persona, como consecuencia de la acción u omisión del proveedor de bienes o del prestador de servicios.

La autoridad de aplicación podrá determinar la existencia de daño directo al usuario o consumidor resultante de la infracción del proveedor o del prestador de servicios y obligar a éste a resarcirlo, hasta un valor máximo de CINCO (5) Canastas Básicas Total para el Hogar 3, que publica el Instituto Nacional de Estadística y Censos de la República Argentina (INDEC) (...)”.

Esta norma recoge un viejo anhelo de los consumidores, tendiente a posibilitar que éstos puedan obtener al menos una reparación económica mínima de los daños que se le ocasionen en sus relaciones de consumo, mas allá de la multa o sanción que corresponda aplicar a los prestadores de bienes y servicios en cada caso. 

La doctrina especializada, al comentar este artículo ha sostenido que 

“… conforme el artículo 1068 del Código Civil, todo daño requiere que haya un “perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria”; y el consumidor o usuario debe ser reparado del daño causado “directamente en las cosas de su dominio o posesión”  así como “por el  mal  hecho  a  su  persona  o  a  sus  derechos  o facultades”. Es también cierto que el daño puede resultar de una acción o de una omisión (arts. 1067 y 1073, Cod. Civil) ... El nuevo texto legal, al incluir el daño que recae “de manera inmediata” sobre los “bienes” o la “persona” del consumidor o usuario, se refiere al que sufre por haber sido “damnificado directamente” (art. 1079, Cód. Civil) … Pienso que no hay razón jurídica alguna para cercenar el derecho indemnizatorio del consumidor o usuario por debajo de la reparación plena  que es propia del sistema: como regla, el proveedor debe indemnizar el daño patrimonial  y el daño moral (arts. 522 y 1078, Cód. Civil),  y también el que es consecuencia mediata en el caso de incumplimiento contractual doloso (arts. 521 y 901, Cód. Civil), vale decir, cuando es deliberado, y en caso en que su responsabilidad es extracontractual (art.904) ...”

A nuestro juicio, el caso de marras amerita que se evalúe seriamente la aplicación del daño directo, toda vez que resulta innegable la existencia de perjuicios concretos a los derechos y a la persona de la usuaria afectada. 

En efecto, no debe perderse de vista que la conducta denunciada – la negativa a cubrir una prestación medica contemplada en el PMO y prescripta por médicos de la entidad prepaga-, y las demoras que tal circunstancia ocasiona, generan un perjuicio o menoscabo sobre la persona del consumidor que repercute sobre su salud, tanto física como psíquica y social. 

El hecho que una prestadora privada de servicios médicos mantenga a una asociada en un estado tal de sobraba e incertidumbre respecto a la posibilidad de efectuarse una intervención quirúrgica de la manera indicada por profesionales tratantes, importa un perjuicio directo sobre la salud integral de la paciente, comprensivo de las aflicciones morales que se sufren por la falta de la adecuada atención médica. 
“... El incumplimiento imputable a la empresa que se ha obligado a prestar los servicios médicos importa para el afiliado un daño extrapatrimonial directo porque para éste la prestación incumplida atañe a un interés no patrimonial suyo, como lo es la cobertura de la salud, en sentido amplio.(...) Se limita a pretender un resarcimiento por las angustias y aflicciones que seguramente experimentó al saberse sin tal cobertura (...) y, consecuentemente, al ver amenazado su derecho a la salud. (...) ha de ponderarse la conducta violatoria del elemental deber de obrar de buena fe, la posible afectación de la salud y la perturbación de la tranquilidad de espíritu que presumiblemente causara en el demandante. Y la trasgresión al deber jurídico que impone a las empresas o entidades que prestan servicios de medicina prepaga el Art. 1º de la ley 24.754.-Se comparta o no la tesis que asigna a la indemnización por daño moral no sólo un carácter resarcitorio para el damnificado sino que, además, propone avanzar hacia el ámbito punitivo respecto del responsable sobre lo cual se pronuncia afirmativamente la sentencia en recurso”
.

En suma, cabe concluir que la circunstancia de tener que atravesar por un periplo de reclamos como consecuencia de la infundada conducta asumida por la prestadora de salud, exceden el marco de tolerancia que debe soportar una parte ante un incumplimiento contractual o la frustración de una prestación debida y repercute causando angustia y desasosiego en el espíritu  de quien es consumidor de un servicio que constituye un compuesto esencial del mínimo bienestar que es esperable en la vida contemporánea
. 

Por ello, dejamos solicitado al Señor Director General que, en su momento, se evalúe la efectiva aplicación del Daño Directo al presente caso, el que teniendo en cuenta las circunstancias del caso deberá estimarse en el monto máximo permitido por el art. 40 bis de la LDC (cinco Canastas Básicas Total para el Hogar 3, según información publicada por el INDEC) 
X.  Prueba documental .- 

Se acompaña la siguiente Documental:    

A. Copia de la Resolución Nro. 668-LCBA-09 de fecha 12 de febrero de 2009.

B. Copia íntegra y fiel de la Actuación N° 2611/DP/11, que incluye, la prescripción medica indicada, bibliografía medica sobre la mastoplastía, las respuestas remitidas por MEDICUS, y las recomendaciones efectuadas por esta Defensoría mediante Resolución N° 1607/11.   

C. Copia de la credencial de Medicus y de la última factura pagada por el servicio. 

D. Partida de nacimiento. 

E. Copia certificada de las Disposiciones 

XI. Autorizaciones.-

Que atento las disposiciones Nro. 118/10 y 119/10 de esta Defensoría, están expresa e indistintamente autorizados a concurrir a las audiencias de conciliación que se celebren conforme el procedimiento de la Ley 757 de la CABA, así como a tomar vista, compulsar el expediente, y/o hacer peticiones, o cualquier otra medida que resulte conducente para el impulso y tramitación de la presente denuncia, los abogados Gerardo Matías Gullelmotti y/o Norberto Fabián Rodríguez, ambos integrantes de la planta permanente de esta Defensoría del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires   

XII. Petitorio.- 

 Por todo lo expuesto al señor Director General solicitamos:

1. Se tenga por presentada la denuncia, por constituido el domicilio procesal indicado, y por acompañada la documental; 

2. Se inicie el procedimiento administrativo de la Ley 757 CABA, y se cite, con carácter de muy urgente, a la audiencia de conciliación estipulada en el art. 7 de ese cuerpo legal 

3. En su caso, se otorgue con carácter de muy urgente la medida provisoria solicitada. 

4. Se disponga, en su oportunidad, las sanciones que correspondan por infracción a la Ley 24.240 más la aplicación del daño directo a favor del denunciante y hasta el monto máximo de lo establecido en el art. 40 bis de LDC. 

� Jorge Luis Maiorano “Historia del Ombudsman” en Observatorio de los Derechos Humanos - Doctrina Nacional -  � HYPERLINK "http://www.observatoriodelosderechoshumanos.org" ��http://www.observatoriodelosderechoshumanos.org� 


� La Declaración Universal de Derechos Humanos, en su art. 25, establece que "Toda persona tiene Derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure... la salud y el bienestar, y en especial la alimentación, el vestido, la vivienda, la asistencia médica...";


El art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales prescribe que los Estados parte "...deberán tomar las medidas necesarias para la creación de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad para asegurar a toda persona el disfrute del más alto nivel posible de salud física y mental...”.


El Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, denominado "Protocolo de San Salvador",  define el derecho a la salud en los siguientes términos: "Art. 10.1. Toda persona tiene derecho a la salud entendida como el disfrute del más alto nivel de bienestar físico, mental y social"; y a renglón seguido señala "Art. 10.2. ...Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los estados parte se comprometen a reconocer a la salud como un bien público y particularmente adoptar las siguientes medidas para garantizar este derecho: a) la atención primaria de la salud, entendiendo como tal la de asistencia sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad; b) la extensión de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos a la jurisdicción del Estado; c) la total inmunización con las principales enfermedades infecciosas; d) la prevención y tratamiento de las enfermedades endémicas...".


� (Del voto del Dr. Corti) EXPTE. RDC 196/0 - "Medicus SA de Asistencia Medica y Científica c/ GCBA -Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires- s/ otras causas con trámite directo ante la cámara de apelaciones" - CAMARA DE APELACIONES EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES - SALA I - 31/10/2003. 





� “El contrato de medicina prepaga es de adhesión en tanto se establece a través de un instrumento con cláusulas prerredactadas unilateralmente por la empresa y que no admiten discusión alguna por el co-contratante... El contrato que regula una prestación de servicio de asistencia médica está comprendido en el ámbito de aplicación de la ley 24.240 de defensa del consumidor (Adla, LIII-D, 4125), pues se trata de una relación de consumo entre un prestador y un consumidor final o usuario que adquiere prestaciones a título oneroso y en beneficio propio y del grupo familiar” (M. de M., M. del C., c. Medycin y/o Friaza S.A., CCiv.y Com., Rosario, Sala II, 1999/11/09


� CNCIV, sala L, mayo 28-996 - Arenas, Enrique c. Centro Médico Santa Fe S.A.C. y otro, en L.L. T-1997-C pág. 548


� “Gigantomastia y Mamoplastia Reductiva en adolescentes. Valoración a largo plazo”, Dr. Ignacio Trigos-Micoló. Cirugía Plástica Vol. 9, Núm. 2, Mayo-Agosto 1999, pp 71-77. 


� “Impacto da mastoplastia redutora na qualidade de vida pacientes portadoras de gigantomastia”, Marcelo Sacramento Cunha, Amanda Andrada Viana, Livio Lima Santos, Thiago Vial Costa, Nilmar Galdino Bandeira, José Válber Lima Meneses. Hospital das Clínicas da Faculdade de Medicina da Bahia UFBA e na Liga Baiana de Cirugía Plástica, Salvador, BA. Rev. Bras. Cir. Plást. 2009; 24(1): 43-6.


� Idem 1. 


� Idem 1 y 2. 


� Organización Mundial de la Salud, 1946. 


� Cámara de Apelaciones  Contencioso, Administrativo y Tributario. Causa Nro.: 744-0. Autos: C.E.M.I.C. (CEMIC)  c/ GCBA  s/ OTRAS CAUSAS CON TRAMITE DIRECTO ANTE LA CAMARA DE APEL.. Sala II. Del voto de Dr. Eduardo A. Russo  con adhesión de Dr. Esteban Centanaro y Dra. Nélida M. Daniele . 08-05-2008. Sentencia Nro. 298.





� Cámara de Apelaciones Contencioso, Administrativo y Tributario. Causa Nro.: 2271-0. Autos: CEMIC CENTRO DE EDUCACION MEDICA E INVESTIGACIONES CLINICAS c/ GCBA s/ OTRAS CAUSAS CON TRAMITE DIRECTO ANTE LA CAMARA DE APEL. Sala II. 22-10-2008. Sentencia Nro. 1151. 





� ALTERINI, Atilio, en “Las reformas a la Ley de Defensa del Consumidor, Primera Lectura, 20 años después” en la obra colectiva Reforma a la Ley de Defensa del Consumidor - Dr. Vázquez Ferreyra, Roberto-, Ed. La Ley, 2008. 





� CNCIV – Sala F. A.V. Eduardo c/ Clinicien Sistemas de Salud SA s/ Daños y Perjuicios.


� Causa 14.330/2003 Marítima Di Scala c/ Telefónica de Argentina S.A s/ Incumpliemto de servicio de Telecomunicaciones 
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