Excmo. Tribunal: 
I
A fs. 114 de autos V.E. corre vista de las presentes actuaciones a fin de que me expida sobre el recurso de apelación deducido y sustanciado en autos. B
El mismo es incoado por MEDICUS S.A. contra la sentencia dictada por la Cámara Laboral de San Carlos de Bariloche por la que se hace lugar a la acción de amparo interpuesta, ordenándole cubrir íntegramente el 100% del costo de adquisición y colocación de la prótesis mioeléctrica especificada por el médico tratante al amparista Marcos Rosenkjear, afiliado de la mencionada obra social, bajo apercibimiento de proceder a incautar los fondos necesarios para efectivizar el cumplimiento de lo aquí dispuesto.
 
ANTECEDENTES DEL CASO:
Conforme surge del fallo en análisis, la acción fue promovida por el Sr. M. R., con el patrocinio letrado de la Dra. M. Mercedes Lasmartres, a efectos de obtener una “decisión jurisdiccional que ordene a la obra social MEDICUS S.A. hacerse cargo en forma integral de la adquisición y colocación de una prótesis mioeléctrica para su mano izquierda.”
Se especifica que el Sr. R. siempre tuvo una actividad laboral relacionada con la tecnología y la mecánica, necesitando manipular con mucha precisión piezas y elementos como también operar maquinarias y herramientas. Que la amputación ha provocado un cambio drástico en su vida, viendo frustrada sus expectativas de trabajar en lo que se ha preparado, procurarse su propio ingreso, conformar una familia y desarrollar una vida plena y digna.
También se hace mención de las características técnicas de la prótesis, indicando que le permite controlarla con impulsos musculares, que son captados por sensores (de cambio de volumen muscular, de tacto, comparadores de frecuencia, etc.), aptos para tomar las señales musculares y enviarlas a un sistema electrónico encargado de realizar los movimientos de apertura y cierre de la mano.
Que el fundamento de la pretensión radica principalmente en la reinserción laboral del amparista y la recuperación de su vida deportiva y social. En este sentido se aduce que la obra social se niega a su cobertura sosteniendo que la prótesis mioeléctrica está excluida taxativamente del Programa Médico Obligatorio, indicándole que solo reintegrará lo que corresponda conforme dicho programa, el que también aclara que el agente del seguro deberá proveer las prótesis nacionales según indicación y que solo se admitirán prótesis importadas cuando no exista similar nacional.
A ello agregó el amparista que en el mercado nacional no se consiguen prótesis mioeléctricas como las recetadas por su médico y que no se encuentra en condiciones de afrontar total o parcialmente su costo. Vale señalar que posee certificado de discapacidad expedido en fecha 21/05/2010 y solicita, en definitiva, se dicte sentencia condenando a MEDICUS S.A. a la provisión y colocación de la prótesis conforme lo solicitara su médico especialista.
 
FALLO EN ANALISIS: 
En su “Considerando” sostiene el Tribunal que la obra social se encuentra obligada a la cobertura solicitada de conformidad a la ley 24.754 que dejó expresamente establecido que las "entidades que presten servicios de medicina prepaga tienen las mismas obligaciones de cobertura que los Agentes del Seguro de Salud sometidos a las leyes 23660, 23661 y 24455..." y a su vez la ley 24.901 establece un sistema de cobertura integral para las personas con discapacidad.
Cita el Tribunal el antecedente de la Corte Suprema in re "Cambiaso Perés de Nealón” donde se pronuncio el Alto Tribunal respecto de las obligaciones de las empresas de medicina prepaga y la necesidad de actualizar el PMO. Sostienen los jueces del amparo “que el plexo normativo referido al sistema de salud en general y a la discapacidad en particular es amplio y se encuentra plasmado tanto en convenios internacionales que se han incorporado a nuestro derecho interno (Convención Interamericana por la que se pretende eliminación de todas las formas de discriminación ley 25280, Convención Intencional sobre derecho de personas con discapacidad ley 26.378); en las leyes Nacionales 23660, 23661 y 24901 y en las leyes provinciales ley 2055 que establece el Régimen de Promoción Integral de las personas con discapacidad y la ley 3467 que adhiere a ley 24901”.
Resalta las principales disposiciones de la Ley 24901, reseña las obligaciones para las obras sociales y los consecuentes derechos para sus afiliados, indicando que la misma describe las "prestaciones básicas", que incluyen prestaciones de rehabilitación, terapéuticas-educativas, educativas y asistenciales; destacando que, según el art. 15, las prestaciones de rehabilitación son aquellas que procuran "la recuperación de todas o la mayor parte posible de las capacidades motoras, sensoriales, mentales y/o viscerales, alteradas total o parcialmente por una o más afecciones, sean éstas de origen congénito o adquirido (...), utilizando para ello todos los recursos humanos y técnicos necesarios". Que por otro lado “La misma norma agrega que ‘en todos los casos se deberá brindar cobertura integral en rehabilitación, cualquiera fuere el tipo y grado de discapacidad, con los recursos humanos, metodologías y técnicas que fuere menester, y por el tiempo y las etapas que cada caso requiera’.”
Consigna lo dispuesto por el Art. 27 de la ley 24901 respecto de lo que se entiende por “Rehabilitación motora” y en lo que respecta a la “Provisión de órtesis, prótesis, ayudas técnicas u otros aparatos ortopédicos” concluyendo que “La amplitud y contundencia de la norma transcripta no deja margen de duda en cuanto a que la obra social debe garantizar la obtención de la prótesis y su colocación, de manera de brindarle todas las posibilidades que le permitan asegurar la mejor calidad de vida y su reinserción laboral en sus actuales condiciones”.
Finalmente el Tribunal del amparo, enfatiza su decisión indicando que “En cuanto a la jerarquía de los derechos y/o garantías afectados debe advertirse que el derecho a la vida, que involucra el de la salud, la dignidad humana y el bienestar común, se encuentra implícitamente reconocido en el art. 33 de la Constitución Nacional. Asimismo, el art. 59 de la Constitución Pcial. expresamente establece que: "La salud es un derecho esencial y un bien social que hace a la dignidad humana. Los habitantes de la Provincia tienen derecho a un completo bienestar psicofísico y espiritual, debiendo cuidar su salud y asistirse en caso de enfermedad" y por ultimo que “la actualidad del daño y la urgencia de su reparación por esta vía, se desprende de la misma naturaleza del bien afectado y las constancias de la causa”.
 
DE LOS AGRAVIOS
El apelante funda su memorial sosteniendo que: 
1)      El PMO (Res.             201/2002       y             310/2004      ) no comprende la cobertura de la prótesis solicitada por el actor, estando excluidas expresamente. Con lo cual, el requisito de verosimilitud del derecho no se encuentra acreditado, por lo que el Tribunal de Amparo excedió en su fallo los limites legales.
2)            No puede exigirse a las empresas de medicina prepaga coberturas que no fueron convenidas al celebrarse el contrato. Ello haría colapsar el sistema en perjuicio de los demás afiliados.
3)            Además de no encontrarse prevista la cobertura de la prótesis requerida en el PMO, tampoco se encuentra contemplada en el plan adherido por el actor.
          Agrega que el Reglamento establece que MEDICUS no se hace cargo de cualquier daño corporal en actividades excepcionalmente riesgosas, lo que ocurrió en autos conforme la historia clínica. Las empresas de medicina prepaga no están obligadas a asumir cualquier cobertura, pues se considera el monto y el costo-beneficio. El médico tratante indicó una marca para la prótesis, cuestión vedada por el PMO que permite solo la denominación por genéricos. 
4)            La prescripción médica del Dr. Labenki no se corresponde con la prótesis que reclama el actor.  
5)            Se agravia por considerar que no concurren los presupuestos básicos que habilitan la acción de amparo: la existencia de una garantía constitucional vulnerada, tampoco se presenta el requisito de la inexistencia de otra vía procesal idónea pues el proceso ordinario o sumarísimo reglado seria la vía pertinente, ni el peligro grave e inminente. 
               Por ultimo solicita la nulidad de lo actuado en función de haberse violado la garantía constitucional de defensa en juicio, pues fue emplazada en un domicilio distinto que no es ni el real ni el legal, con lo cual no ha podido comparecer al proceso. 
 
CONTESTACIÓN TRASLADO DE MEMORIAL POR LA ACTORA 
Liminarmente indica que el recurso fue presentado de manera extemporánea. 
Invoca nuevamente el fallo “Cambiaso Peres de Nealón” de la CSJN donde se sostuvo que las empresas de medicina prepaga y conforme lo dispuesto por el art. 1 de la ley 24754, deben cubrir como mínimo las prestaciones dispuestas para las obras sociales. Posteriormente,  el dictado de la ley 24901 que establece el sistema de prestaciones a favor de las personas con discapacidad, implica una actualización de las prestaciones de las obras sociales y por ende las empresas de medicina prepaga imponiéndoles brindar una cobertura integral y reparadora. Ello debe armonizarse con las disposiciones de la ley 24754 (art.1), además de lo que disponen las normas comprendidas en el art. 75 inc. 22 y 23 de la CN, 36 de la C.P.  
Que el actor suscribió un contrato al que adhiere a pautas preestablecidas por la empresa y ante una notoria condición de inferioridad, debiendo tenerse en consideración que Medicus, no solo debe cumplir con las obligaciones contractuales, sino también con las legales, sobre todo en el caso de la personas con discapacidad. 
Afirma que sostener que la causa del accidente fue producto de la negligencia y no de la fatalidad y por ello no corresponde su cobertura, no solo es erróneo, sino que la obra social se hizo cargo de la atención médica, farmacológica y quirúrgica del actor, por lo que, tal afirmación iría en contra de sus propios actos. 
Relata que el médico tratante no contrarió lo ordenado por el PMO sino que detalló las características y modelos de la prótesis y no marcas, y que incluso la ofrecida por la empresa es más costosa que la propuesta por el profesional, pero que no resultó apta.
Por último, sostiene que la incoada es la vía idónea, en función del derecho a la vida, la salud y la dignidad humana aquí involucrados, por aplicación del art. 43 de Constitución Nacional y Provincial, el art. 36 de la CP y la ley 24901 a la que adhirió Río Negro por ley 3467.
II
Liminarmente he de referirme a lo sostenido por la recurrente respecto de la violación del derecho de defensa en juicio, lo que así considera al haber sido emplazada en un domicilio distinto del real o legal, con lo cual -aduce-no ha podido comparecer al proceso. Al respecto adviértase que la constancia de recepción del oficio obrante a fs. 44, en el que se le notifica el inicio de la presente acción y se requiere el respectivo informe, es rubricado la empresa MEDICUS SA -Agencia Bariloche- conforme el sello que luce en el mismo. Por otro lado, tanto la bilateralidad como el mencionado derecho de defensa se ven garantizados ante la presentación y tratamiento del presente recurso, mucho mas aún, considerando que el mismo fue concedido en relación y con efecto suspensivo.  
Centrándome en el análisis de los agravios dirigidos a impugnar la sentencia dictada por la Cámara Laboral de San Carlos de Bariloche, en virtud de fundamentos basados en principios de rango constitucional y supra e infralegal que seguidamente expondré y que he sostenido en distintas ocasiones, he de adelantar mi criterio respecto de la no procedencia de los mismos. Doy razones:
Primeramente -y advirtiendo que está fuera de discusión la discapacidad del Sr. R.- resulta insoslayable señalar la equivocada visión del representante legal al aducir que garantizar el derecho a la salud le es atribuible únicamente al Estado y a sus obras sociales y no a los particulares. 
Así lo he señalado en autos “S., V. Y OTRA S/AMPARO S/ APELACIÓN”, Dict. 0135/09 donde  sostuve que “Si bien está claro que la actividad que asumen estas empresas de salud tiene un fin principalmente mercantil, no puede desvincularse sin más de cualquier consideración de carácter humanitaria, social, ética y moral; toda vez que resultan ser las depositarias de la confianza de sus pacientes, con quienes adquieren un compromiso de proteger su salud, seguridad e integridad”.
                          “Cabe recordar que: “Sin duda se trata de un ‘derecho trascendente’ en el afianzamiento de los derechos humanos. Los Tratados Internacionales incorporados con la reforma de la Constitución de 1994 reconocen derechos existentes en la Argentina y los reafirman de una forma terminante y por otro, genera nuevos derechos, con obligaciones concretas para los Estados y las empresas en el ámbito privado.” (Conf. Carlos Ghersi, “Derechos de los usuarios del servicio de salud”; LA LEY 2009-B, 149)”.
En efecto, esta Procuración General ratifica el criterio del Tribunal de origen, ponderando por sobre cualquier otro interés, el derecho a la salud y el plus de protección que merecen las personas con discapacidad, reconocido a través de garantías constitucionales y supranacionales, la doctrina y distintos antecedentes jurisprudenciales, como bien surge del fallo en análisis.
En este sentido, el recurso impetrado no logra conmover los fundamentos de dicha sentencia, cuyo memorial se limita a transcribir las cláusulas que hacen al reglamento contractual y exponer un criterio meramente subjetivo cuya argumentación no resulta suficiente a los fines de modificar la misma.
La normativa aplicable citada por el Tribunal a quo resulta de irrefutable aplicación al caso de marras, a la cual he de agregar que nuestro país adhirió a la Convención de los Derechos de las Personas con Discapacidad de la O.N.U, Ley 26.378 del año 2008 lo que reafirma el amparo de sus derechos a través de una norma supralegal. 
La mencionada Ley 24901 establece un sistema amplio de cobertura, protegiendo a un vasto grupo de personas y estableciendo para sus destinatarios la obligatoriedad de “prestaciones básicas de atención integral a favor de las personas con discapacidad, contemplando acciones de prevención, asistencia, promoción y protección, con el objeto de brindarles una cobertura integral a sus necesidades y requerimientos” (art. 1º). 
El citado PMO -elaborado por resoluciones ministeriales anteriores incluso a la doctrina sentada por la Corte o la misma ley 26378- no puede prevalecer por sobre la normativa aplicable, de jerarquía superior, siendo necesaria a todo evento, su actualización a fin de adecuarlo al derecho vigente.  
En autos “Altamirano”, Dictamen 27/10 señalé respecto a la negativa a reconocer una prestación no incluida en el PMO que: “Distintos Tribunales de nuestro país han hecho referencia a la cuestión sub examine. Así se ha dicho que: “la circunstancia de que la prestación no se encuentre contemplada en el Programa Médico Obligatorio no basta para eximir a la accionada de su obligación de prestar un adecuado servicio de salud” (Cámara Federal de Apelaciones de Mar del Plata- 17/12/2009-  B, C y otra c. UP) ….; ‘Corresponde confirmar la sentencia que condenó a la obra social demandada a suministrar una medicación experimental a un menor discapacitado -en el caso, padece la enfermedad de Hunter-, si las pruebas aportadas a la causa han demostrado que ha producido mejoramientos notorios en su estado patológico, sin que obste a ello la circunstancia de que no se encuentre incluida en el Programa Médico Obligatorio, pues, aquél es un piso prestacional que puede ser elastizado en el caso concreto en la medida que estén comprometidos la salud y la vida de las personas. (Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Santa Fe, sala I • 26/05/2009 • V., H. H. y Otra c. Asociación Mutual del Personal Jerárquico de los Bancos Oficiales Nacionales); …“Es procedente la acción de amparo promovida contra una empresa de medicina prepaga a fin de que provea a un afiliado la cobertura del medicamento que necesita para tratar la enfermedad que padece -en el caso, psoriasis severa-, pues si bien entre los medicamentos indicados en el Plan Médico Obligatorio no se encuentra la droga reclamada, la obligación de la accionada no puede limitarse a dicha lista, desde que la finalidad perseguida por el plan médico obligatorio, receptada en el reglamento interno de la empresa, es otorgar una amplia cobertura de los medicamentos de baja incidencia y alto costo, y el art. 28 de la ley 23.661 (Adla, XLIX-A, 57) previó su actualización periódica de conformidad con el avance tecnológico de la ciencia. (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala III • 04/09/2007 • Vieyra Spangenberg, Jorge Antonio José c. CEMIC).”
“Los antecedente citados se refieren a distintas dolencias y tipo de prestaciones, y solo constituyen algunos de los tantos pronunciamientos que al respecto se han manifestado sobre el derecho a la salud por sobre el PMO.”
La extensión de la cita se justifica a efectos de fundar con el mismo criterio la opinión de autos. En dicha intervención este Ministerio Público remarcó respecto del PMO, la necesidad de su adecuación y aggiornamiento, luego de más de seis años de vigencia, teniendo en cuenta los constantes avances de la ciencia médica como así también -agrego en esta oportunidad- de la legislación nacional y supralegal vigente.
Se ha dicho que: “Es importante, aclarar el concepto de programa médico obligatorio, que el Estado Nacional lo ha definido como ‘un conjunto de servicios de carácter obligatorio como piso prestacional por debajo del cual ninguna persona debería ubicarse en ningún contexto’ (considerando 3° de la Resolución             939/2000      ). Agrega, además, que: "debe quedar garantizado el mecanismo para la actualización del Programa Médico Obligatorio en virtud del carácter dinámico del conocimiento científico, estableciendo una metodología de análisis para la incorporación de tecnologías que asegure la probada eficacia de todo procedimiento diagnóstico o terapéutico a financiar por la Seguridad Social" (considerando 8° de la Resolución             939/2000      ).
De ello, se colige, que tal programa constituye un piso o una base, y la circunstancia de que no se encuentre allí enumerado el tratamiento en cuestión,  la afección padecida o la prótesis necesaria para el amparista, no puede constituir nunca fundamento que de lugar a la negación de brindar la cobertura peticionada. Incluso cuando se alega su expresa exclusión, como en el caso. 
Los prestadores de servicio de Salud, “deben adaptarse a las técnicas nuevas que puedan practicarse para procurar brindar el mejor sistema de salud integral a los beneficiarios y/o asociados. Es de la propia naturaleza del mismo, como se transcribe supra, que debe estar sujeto a las mutaciones que fueran necesarias para brindar un servicio cada vez más completo a los afiliados, y estar a la altura de los adelantos médicos y científicos que se fueran implementando en el área en cuestión.” (Bard, Griselda Isabel; “Un viejo derecho con contenidos nuevos” Publicado en: L. L Patagonia 2009). Criterio compartido por esta Procuración General.
El acceso al cuidado de la salud como derecho esencial y bien social que hace a la dignidad humana -tal como reza el art. 59 de la Const. Pcial.- se erige aquí como principal fundamento para el progreso de la acción. Por su parte la Constitución Nacional en el art. 75 inc. 22 otorgó jerarquía constitucional a diversos tratados internacionales, entre ellos la Declaración Universal de derechos humanos (art. 22); el Pacto internacional de derechos económicos, sociales y culturales (arts. 9 y 12); la Declaración Americana de derechos y deberes del hombre (art. 16); la Convención Americana de derechos Humanos (art. 26): instrumentos de derecho supranacional que garantizan la protección social de las personas. El inc. 23 del art. 75 de la CN. insta al Congreso de la Nación a legislar y promover medidas de acción positiva que garanticen la igualdad de oportunidades y de trato, como el pleno goce y ejercicio de los derechos, reconocidos por esta Constitución, los Tratados Internacionales vigentes sobre Derechos Humanos, en particular respecto de los niños, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.
A través de distintos fallos, tal como el ya mencionado “CAMBIASO” -citado por el Tribunal del Amparo- la Corte Suprema estableció su criterio con respecto a la cobertura integral de salud que, empresas como la aquí demandada, deben brindar a sus afiliados que sufren de alguna discapacidad.
                           Debe advertirse que la argumentación del recurrente se estructura en una subjetiva interpretación del plexo jurídico aplicable al caso, la que no es ajustada a derecho, argumentación ceñida casi en su totalidad -como ya lo señalara- a las cláusulas contractuales que rigen la relación con el amparista. 
Ahora bien, respecto a ello, es en este tipo de contratos donde se genera al usuario “una expectativa de `confianza´ con lógica `creencia´ que la empresa asume a través de una cuota, el `costo de la salud´” (conf. el comentario de Carlos Ghersi ut supra citado), expectativa que se trunca en casos como en el de análisis.
En razón de ello, no debe soslayarse, para confirmar este criterio, la situación de desigualdad entre las partes, sobre la que el fallo de la CSJN reseñado hace expresa alusión, en lo que a los derechos del consumidor respecta. 
Así dice: “Que en el presente juicio de amparo al igual que fue destacado en el precedente de Fallos: 324:677, la parte actora, situada como consumidora en una posición de subordinación estructural y urgida ciertamente de tutela, acude por esta vía sumaria ante los tribunales de justicia postulando, en definitiva, que so pretexto de un argumento de autonomía contractual, la demandada le ha negado la cobertura médico asistencial requerida. Y reclama, por este medio, la protección de su derecho a la salud anudados a situaciones de subordinación negocial determinadas tanto por el hecho de la "adhesión" como del "consumo". Esta última circunstancia la adhesión a cláusulas predispuestas de una empresa y la existencia de un servicio prestado para un consumidor final indica que debe darse tanto a la ley cuya interpretación se discute como al contrato que vincula a las partes, entre todos los sentidos posibles, el que favorezca al consumidor de conformidad con el art. 42 de la Constitución Nacional y los arts. 3 y 37 de la ley 24.240 de Defensa del Consumidor (v. Fallos: 324:677)”.
Los contratos de medicina prepaga, deben adecuarse a las normas imperantes, en especial en lo que atañe a las personas con discapacidad, pues la interpretación de las normas en este sentido rige tanto en el ámbito privado como público.
Por último este Ministerio Público también ha hecho referencia sobre la relación medico tratante - obra social, señalando que “en el conflicto entre el médico tratante y la entidad prestadora de salud con respecto a la necesidad de suministrar determinados medicamentos, resulta necesario tener como principio rector  la calidad de vida  del paciente. El médico tratante, especialista en quien el enfermo ha confiado ese control de calidad, es el llamado a determinar si su paciente realmente necesita un medicamento, con qué grado de urgencia, en que estadio de la enfermedad.” (Conf. "BENESES"; "MALASPINA"; "MARTINEZ" (Dictámenes Nº 162/08; 173/08 y 174/08 entre otros).  Criterio aplicable al caso en lo que corresponde respecto a la decisión de qué prótesis resulta adecuada a la necesidad del paciente. 
De acuerdo a lo reseñado sostengo que existen sobradas razones que avalan la decisión del Tribunal a quo, con lo que deberá confirmarse su fallo.
III
En función de lo expuesto es criterio de esta Procuración General que no resultan procedentes los agravios interpuestos a través del recurso de apelación de MEDICUS S.A. debiendo V.E. confirmar la sentencia de la Cámara Laboral de la IIIa Circunscripción Judicial. 
Es mi Dictamen. 
Viedma,   2   de  junio de 2011
 
 
Dra. Liliana Laura Piccinini
      Procuradora General
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