En la ciudad de San Salvador de Jujuy, a los 10 días del mes de OCTUBRE de 2013, reunidos en el recinto de acuerdos de la Sala Tercera de la Cámara Civil y Comercial de la Provincia de Jujuy, los Dres. NORMA BEATRIZ ISSA, CARLOS MARCELO COSENTINI y ALEJANDRA MARIA LUZ CABALLERO, vieron el Expte. Nº C-009187/13, AMPARO V., S.G. c/ OSDE , del cual,

La Dra. NORMA BEATRIZ ISSA, dijo:

Que por estos obrados se presenta la Dra. M.V., en representación de la Sra. S.G.V., interponiendo acción de amparo contra la empresa de medicina prepaga OSDE.

Fundamenta su pretensión manifestando que su mandante, de 25 años de edad, es afiliada a OSDE y padece de obesidad grado III conforme lo acredita con certificado médico que adjunta. Dice del cumplimiento de la resolución Nº 742/2008 afirmando que cumple con los criterios para ser incluida en el tratamiento quirúrgico que exige la misma.

Dice de la competencia de la justicia civil provincial, cita derecho y doctrina, ofrece pruebas y pide se haga lugar a la acción con costas a cargo del demandado.

Convocadas las partes a la audiencia pertinente, se presenta el Dr. MARCELO R. FERNANDEZ en representación de ORGANIZACIÓN DE SERVICIOS DIRECTOS ( OSDE) y luego de efectuar negativas particulares de algunos de los hechos invocados en la demanda, reconoce que la presente acción se impetra en los términos de la ley 16.986, que la actora cuenta con 25 años, es soltera, su peso aproximado indica una masa corporal de 40,8Kg/m, con más de 15 años de evolución el diagnóstico de obesidad mórbida, con supuestas co-morbilidades asociadas a la obesidad. Sin embargo OSDE ha expresado su postura de rechazar la cobertura porque la actora no cumple la Resolución Nº 742/09, lo que impide acceder a la pretendida cirugía.

Se explaya analizando los requisitos que exige la normativa citada y concluye afirmando que su representada de manera alguna tuvo una conducta arbitraria, solo se limitó a realizar un enfoque profundo acerca del cumplimiento de los criterios de inclusión contenidos en la normativa del Ministerio de Salud, no avalando toda la prueba documental aportada en autos.

Cita derecho, ofrece pruebas y pide se rechace la acción intentada con expresa imposición de costas.

Analizada las posiciones de las partes y documental ofrecida no cabe más que resolver.

Conforme las pruebas agregadas a la causa el amparo impetrado reúne las condiciones de admisibilidad y procedencia dado que la vía intentada resulta plenamente apta para la tutela del derecho a la salud afectado, como valor y derecho fundamental, constitucionalmente resguardado, tal como se ha expedido la Doctrina y Jurisprudencia Nacional mayoritaria (Confr. CSJN en La Ley del 19/04/01, pág. 11; ídem JA 2001-I-470 )

Reiteradamente hemos sostenido que la acción de amparo es admisible contra todo acto u omisión de autoridad pública o de un particular, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta los derechos o garantías explícita o implícitamente reconocidas por la Constitución Nacional o Provincial. Es decir que conforme lo ha sabido señalar la Corte en el viejo caso "Kot", siempre que aparezca de modo claro y manifiesto la ilegitimidad de una restricción cualquiera a alguno de los derechos esenciales de las personas, así como el daño grave e irreparable que se causaría remitiendo el examen de la cuestión a los procedimientos ordinarios, administrativos o judiciales, correspondería que los jueces restablezcan de inmediato el derecho restringido por la vía del recurso de amparo.

En la especie, el accionar de la demandada está teñido de una clara arbitrariedad e ilegitimidad. En efecto, la Ley 26.396 (Trastornos Alimentarios) declaró de interés nacional “ la prevención y control de los trastornos alimentarios, que comprenderá la investigación de sus agentes causales, el diagnóstico y tratamiento de las enfermedades vinculadas, asistencia integral y rehabilitación, incluyendo la de sus patologías derivadas, y las medidas tendientes a evitar su propagación”, entendiendo por trastornos alimentarios, a los efectos de esta ley, a la obesidad, a la bulimia y a la anorexia nerviosa, y a las demás enfermedades que la reglamentación determine, relacionadas con inadecuadas formas de ingesta alimenticia.”

Por su parte, la Resolución nº 742/2009 del Ministerio de Salud aprobó e incorporó al Programa Médico Obligatorio prestaciones básicas esenciales para la cobertura de la obesidad en pacientes

En autos no está controvertida la normativa aplicable, la cuestión se centra en que la demandada invoca como fundamento de su rechazo al pedido de cobertura, que el actor no cumple con todos los requisitos que exige la mentada Resolución.

Por su parte, la amparista ha adjuntado a su demanda documentación que da cuenta de la obesidad que padece, de la indicación de cirugía y técnica para el caso ( fs. 13), del control nutricional y sicológico ( fs. 9,10, 11 y 11vta ), de los análisis que informan de riesgo quirúrgico aceptable, etc.

De la lectura de las cartas documentos enviadas por la Obra Social y que se adjuntan a fs. 5 y 8 justificando la reticencia para autorizar la prestación, surge evidente una actitud cuanto menos desaprensiva de la accionada, quien ante el pedido de cobertura de la cirugía bariátrica por parte de su afiliada realizada por evidentes motivos de salud tal como se desprende de los informes que constan en esta causa, contesta que previo debe “justificar la registración del Sanatorio Modelo de la Provincia de Tucumán en la Dirección Nacional de Regulación Sanitaria y Calidad de Servicios de Salud del Ministerio de Salud”. Poner en cabeza del afiliado semejante obligación si descartamos una actitud contraria a la buena fe por lo menos resulta desatinada. Es una cuestión que pesa sobre la misma Obra Social. Ella es la que está en condiciones de controlar si el establecimiento de salud está debidamente habilitado o no. Por otra parte, en el caso la actora adjuntó una póliza de seguros a fs. 35 mediante la cual esta institución médica contrató un seguros por la cirugía cuya cobertura está requiriendo.

En la carta documento expedida el 29 de noviembre de 2012 por la Sub gerencia Administrativa ( fs. 08) la accionada solicitó además de lo anterior, se acredite en forma fehaciente los extremos legales previstos por la Resolución Nº 742/09…” la comorbilidad; todos los criterios de inclusión detallados en el Anexo I y que la cirugía no se encuentra contraindicada” (sic) . Cumplido, procederemos en forma inmediata a pronunciarnos sobre la cobertura o no de la operación que requiere” (sic). Luego ya el 06 de febrero de 2013, el letrado de la demandad reitera la anterior y concluye “lamentamos informar que no podemos hacer lugar a su pedido de cobertura de la operación”, sin especificar de ninguna manera cuáles eran las deficiencias de o insuficiencia de la documentación que la afiliada presentó.

Las impugnaciones que efectúa el letrado de la accionada a la documentación arrimada no se advierten suficientes. Cuestiona los criterios médicos , sicológicos y nutricionales sin un fundamento científico para quitarles valor y particularmente se opone a considerar como comorbilidad los antecedentes familiares que refiere la certificación de fs. 13.

Ello porque en la especie, el índice de masa corporal -BMI, Body Mass Index su sigla en inglés- supera los cuarenta puntos y la coloca en el más alto grado de la escala: la obesidad mórbida. No requiere mayores consideraciones destacar que la obesidad constituye una enfermedad y que a ella, con frecuencia, van asociados episodios de discriminación, sociales y laborales (una síntesis de la situación en los Estados Unidos de América, puede verse en el trabajo de Jennifer Staman, "Obesity Discrimination and the Americans with Disabilities Act", Congressional Research Service, 2007 y el análisis de unas de las sentencias en la materia en el ensayo de William C. Taussig, "Weighing in Against Obesity Discrimination: Cook v. Rhode Island, Departament of Mental Health, Retardation, and Hospitals and the Recognition of Obesity as a Disability under the Rehabilitation Act and the Americans with Disabilities Act" en "Boston College Law Review" ( volumen 35 pag. 927).

La Organización Mundial de la Salud define a la obesidad y al sobrepeso como una acumulación anormal o excesiva de grasa que puede ser perjudicial para la salud. El índice de masa corporal (IMC) --el peso en kilogramos dividido por el cuadrado de la talla en metros (kg/m2)-- es una indicación simple de la relación entre el peso y la talla que se utiliza frecuentemente para identificar el sobrepeso y la obesidad en los adultos, tanto a nivel individual como poblacional.

En estas condiciones, la conducta de la demandada luce manifiestamente arbitraria ya que –como se apuntó más arriba- se limitó a realizar un enfoque meramente superficial acerca del cumplimiento por parte de la afiliada de los criterios de inclusión contenidos en la Resolución Nº 742/2009 del Ministerio de Salud, perdiendo de vista todo el cuadro de situación que apuntala la petición de la intervención quirúrgica que le fuera prescripta y de lo que da cuenta toda la prueba documental aportada en autos. Cuestionó los informes médicos y sicológicos, sin revelar una conducta acorde al grado de sensibilidad que este particular y concreto caso de autos ameritaba.-

La gravedad de la dolencia acreditada en la causa revela que la negativa a cubrir los gastos de la intervención quirúrgica prescripta la deja en situación de desamparo y ello lesiona los derechos constitucionales cuya tutela demanda , por lo que encontrados reunidos los requisitos exigidos por el art. 43 de la Constitución Nacional y 41 y 21 de la Constitución Provincial y ley Provincial Nº 4442 para la procedencia de la acción promovida, correspondiendo hacer lugar a la demanda de amparo impetrada y condenar a la ORGANIZACIÓN DE SERVICIOS DIRECTOS EMPRESARIOS ( OSDE) a cubrir los gastos que demande la realización de la cirugía bariátrica de la actora SILVINA GISELA VILLANUEVA, con costas a la vencida por aplicación de lo dispuesto en el art. 102 del C.P.C.

Propongo regular los honorarios profesionales de los Dres. MARIANA VARGAS ( $ 2.000.-) y MARCELO FERNANDEZ en la suma de PESOS DOS MIL y PESOS MIL CUATROCIENTOS ( $ 1.400.-) respectivamente, conforme lo dispuesto por los arts. 2,4,6,8 y 10 de la ley 1687 ).

Tal es mi voto

El Dr. CARLOS MARCELO COSENTINI previa deliberación, adhiere a los fundamentos y solución dados por Presidencia de trámite.

La Dra. ALEJANDRA MARIA LUZ CABALLERO dijo:

Tal como lo dejé expresado en el Expte. C-004978/13, soy de opinión que los Tribunales Ordinarios resultan incompetentes para entender en cuestiones como la planteada en la demanda, como que ésta debe ventilarse y resolverse en la Justicia Federal. Ello, por aplicación de los arts. 24 y 29 de la ley 23.660 y la interpretación que la C.S.J. asignó a esa preceptiva en Fallos 312:985, 320:42, 324:2078, 326:3535 y 328:4095, entre otros.

El argumento de la actora al decir que es de aplicación al caso la ley de defensa del consumidor Nº 24.240 no modifica ni gravita en la asignación de competencia pues esa preceptiva también puede y debe ser aplicada –de corresponder- por los jueces federales.

En razón de ello, estimo corresponde mandar a la interesada ocurrir por ante quien corresponda (art. 25 del C.P.C.)

Tal es mi voto.

Por ello, la SALA TERCERA DE LA CAMARA CIVIL Y COMERCIAL DE LA PROVINCIA DE JUJUY,

RESUELVE

1.- Hacer lugar a la acción de amparo promovida por SILVINA GISELA VILLANUEVA en contra de ORGANIZACIÓN DE SERVICIOS DIRECTOS EMPRESARIOS ( O.S.D.E.) y en consecuencia ordenar a esta última a cubrir los gastos que demande la realización de la cirugía bariátrica de la actora.

2.- Imponer las costas a la accionada

3.- Regular los honorarios profesionales de los Dres. MARIANA VARGAS ( $ 2.000.-) y MARCELO FERNANDEZ en la suma de PESOS DOS MIL y PESOS MIL CUATROCIENTOS ( $ 1.400.-) respectivamente.

4.- Notificar, dar cuenta a los organismos de contralor, etc.

 

