En la ciudad de Mar del Plata, a los 15 días del mes de julio del año dos mil diez, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa A-1522-MP2 “C., P. M. y OTRO c. GALENO ARGENTINA S.A. s. AMPARO”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Mora, Riccitelli y Sardo, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES


I. El titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 2 del Departamento Judicial Mar del Plata dictó sentencia, rechazando la acción de amparo promovida por los actores (C., P. M. y R., C. A.) con el objeto de que se condene a la empresa Galeno Argentina S.A. –de la cual son afiliados- a cubrir en forma integral el tratamiento de procreación asistida de alta complejidad (Técnica ICSI) al que deben someterse por indicación de su facultativo tratante para combatir la infertilidad de tipo primario que padecen. Además, impuso las costas del proceso a los actores vencidos (art. 19 de la ley 13.928) y reguló los honorarios de los letrados que intervinieron en la contienda [cfr. fs. 191/199, sent. del 06-04-2010].


II. Contra dicha sentencia se alzaron los accionantes, mediante recurso de apelación interpuesto y fundado a fs. 204/212 [13-04-2010], el que fue concedido por auto de fs. 213 [14-04-2010] y replicado por la demandada a fs. 218/221 [29-4-2010]).


III. El letrado apoderado de Galeno Argentina S.A., a su turno, apeló por altos –en representación de su mandante- los honorarios que fueran regulados a los profesionales actuantes. En tanto, actuando por derecho propio, impugnó por bajos sus respectivos emolumentos [v. fs. 214; 15-04-2010]. Tal embate fue concedido por auto de fs. 215 [16-04-2010].

IV. Recibidas las actuaciones en este Tribunal de Apelación [v. fs. 222] y puestos los autos al Acuerdo para Sentencia [cfr. fs. 223], corresponde plantear las siguientes

CUESTIONES

1. ¿Es fundado el recurso de apelación deducido por los actores a fs. 204/212?

Resuelto ello, 

2. ¿Lo es el interpuesto por el apoderado de la accionada a fs. 214?


A la primera cuestión planteada, el señor Juez doctor Mora dijo:


I.1. El a quo rechazó la acción de amparo promovida por los actores (C., P. M. y R., C. A.) con el objeto de que se condene a la empresa Galeno Argentina S.A. –de la cual son afiliados- a cubrir en forma integral el tratamiento de procreación asistida de alta complejidad (Técnica ICSI) al que deben someterse por indicación de su facultativo tratante para combatir la infertilidad de tipo primario que padecen. Además, impuso las costas del proceso a los actores vencidos (art. 19 de la ley 13.928) y reguló los honorarios de los letrados que intervinieron en la contienda. 


Las razones medulares de su pronunciamiento fueron las siguientes:


(a) Que, en la especie, no se encuentra en discusión: (i) que los actores son afiliados de “Galeno Argentina S.A.”; (ii) que la pareja padece de Esterilidad primaria, según diagnóstico de su especialista tratante (fs. 14); (iii) que es necesario el sometimiento a un tratamiento de procreación asistida de alta complejidad (Técnica ICSI) para intentar vencer las implicancias de la patología que los aqueja; (iv) que los actores peticionaron ante la accionada la cobertura de aquella prestación (mediante nota presentada en julio de 2009 –fs. 13-), sin obtener respuesta alguna.


(b) Que, ante ello, el debate quedó circunscripto a determinar si existe o no obligación de la accionada a solventar el tratamiento prescripto, escudriñando, en primer término, si la práctica médica en cuestión se encuentra contemplada en la relación contractual que vincula a las partes o en el régimen normativo que –por fuera de aquélla- regula las prestaciones mínimas que los agentes del sistema deben afrontar y, en segundo orden, si aún en el caso de que no existiera una previsión legal expresa, es posible –o no- predicar que la parte accionada ha incurrido –con su silencio- en una omisión arbitraria, susceptible de acarrear su condena en el marco del presente amparo.


(c) Que si bien la salud es un derecho social que debe ser garantizado por el Estado con acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deban asumir en su cumplimiento efectivo las entidades de medicina prepaga, no es posible posicionar a aquellos sujetos privados en un plano de igualdad con el propio Estado, toda vez que frente al innegable derecho a la salud de los asociados se encuentra la necesidad de subsistencia de tales entidades, quienes cuentan con recursos finitos y deben planificar, razonablemente, su política prestacional estableciendo prioridades y restricciones.


(d) Que en el caso se verifica una relación de patente índole contractual, generada por la afiliación voluntaria de la parte actora a su prestador de salud, la que incide indudablemente en la solución del pleito, toda vez que el art. 1197 del Código Civil establece que las partes deben someterse a lo acordado como a la ley misma.


(e) Que, en ese orden, no existe en cabeza de la sociedad accionada una obligación nacida del contrato de afrontar los costos del tratamiento solicitado en la demanda. Es que si bien los accionantes no aportaron documentación alguna que acredite el nivel de cobertura ofrecido por “Galeno Argentina S.A.” –sino que tan sólo afirmaron que la prepaga les denegó su pedido-, la accionada aportó a fs. 157 un “Reglamento” preimpreso de prestaciones (del cual se presume que los amparistas tomaron conocimiento en el momento de concretar su afiliación), en cuya pág. 46 (ap. “H”) se excluye de su esfera de cobertura a tratamientos como el aquí requerido, vinculados con las prácticas de procreación asistida de alta complejidad.


(f) Que, por su parte, el tratamiento peticionado (Técnica ICSI) tampoco está previsto por el nomenclador del Programa Médico Obligatorio (P.M.O.), conjunto de prestaciones básicas esenciales que deben garantizar los Agentes del Seguro de Salud (conf. Resolución del Ministerio de Salud Nacional N° 201/02 y modif.; art. 1° de la ley 25.754).


(g) Que, con lo anterior, se descarta la presencia de ilegitimidad manifiesta en el obrar de la accionada, analizando su conducta en el acotado marco de la acción de amparo y a la luz de los presupuestos fijados por nuestra Constitución Provincial (art. 20 inc. 2°). Los actores, en suma, no han logrado demostrar que la parte demandada sea la verdadera obligada a cumplir con la manda constitucional destinada a garantir el derecho a la salud y, asimismo, han olvidado que –en lo que respecta a la amplia tutela que en materia de salud prevén los textos supralegales- junto a la empresa de medicina prepaga –vinculada contractualmente con los actores- se encuentran también el Estado Nacional y la Provincia de Buenos Aires.


(h) Que analizando la situación desde otra óptica, tampoco es posible concluir que la omisión de Galeno en responder a la solicitud de los actores haya importado una arbitrariedad manifiesta. Ello en tanto no resultan aplicables los criterios forjados por la Alzada en la causa A-1419-MP0 “R., N. B.”, desde que allí se había demandado al I.O.M.A., garante del Estado provincial en materia médico asistencial y, en estos autos, la acción se dirigió contra una empresa de medicina prepaga. Es que la obligación que impone el art. 75 inc. 23° de la Carta Fundamental –promover medidas positivas en pos de garantizar el pleno goce de los derechos constitucionales reconocidos-, atribuible en principio al Estado –nacional o provincial-, no implica, sin más, que pueda elevarse el piso mínimo fijado por el P.M.O. para cualquier operador del sistema, sin causa alguna que permita exigir dicha prestación al operador privado con prescindencia de los entes estatales.


2. Los actores, actuando con patrocinio letrado, apelan y expresan sus agravios en presentación fundada de fs. 204/212.


Su crítica al pronunciamiento impugnado se apuntala, en lo sustancial, en los siguientes fundamentos:


(a) Que el magistrado de grado ha interpretado equivocadamente la doctrina sentada por este Tribunal en la causa A-1419-MP0 “R., N. B.”, desde que en dicho precedente se concluyó que el silencio de la accionada a la petición de los actores –como ocurre en el caso- debía tomarse como repugnante y reñido con el objeto principal de su actividad, cual es la de garantizar la salud. Por ende, reconocida la patología y la necesidad del tratamiento al que deben someterse, “Galeno S.A.” mínimamente debió brindar una respuesta fundada a sus afiliados directos. Su silencio, entonces, configura la arbitrariedad manifiesta que justifica la procedencia del amparo.


(b) Que a diferencia de lo valorado por el juez de la instancia, la doctrina de este Tribunal de apelación no efectúa distingos en cuanto a si se trata de una obra social, una empresa de medicina prepaga y/o el propio Estado. Por el contrario, la condena al sujeto accionado (I.O.M.A.), en aquellos actuados, operó como reproche por su conducta desaprensiva, caprichosa y sin principios jurídicos, al igual que acontece en el caso. Y, para más, mal podrían trazarse contrastes cuando ha sido la propia ley 24.754 (en su art. 1°) la que equiparó las obligaciones mínimas de las empresas de medicina prepaga con respecto a las que deben cumplir las obras sociales.


(c) Que, además, no puede olvidarse que el derecho constitucional a la salud es concebido como un derecho inalienable de toda persona que está por encima de cualquier norma reglamentaria que pueda limitar sus alcances. Trátase de un postulado humano que trasciende el orden positivo vigente.


(d) Que el hecho de que el contrato o la normativa reglamentaria no le impongan a la accionada el deber de solventar la práctica no es justificativo válido para rechazar la acción de amparo; de un lado, puesto que no es sino aquel vacío legislativo el que justifica, en el caso, la intervención de la justicia para proteger su derecho a la salud; del otro, pues, no obstante ello, mal podrían desconocerse los conceptos esbozados por la “Organización Mundial de la Salud” (O.M.S.) –que otorga a la infertilidad el carácter de enfermedad-, las distintas iniciativas (proyectos) que persiguen ajustar la legislación vigente a las actuales exigencias del mentado organismo internacional y, también, la vertiente de precedentes jurisprudenciales que han acogido reclamos similares al que aquí se procura.


(e) Que, por otra parte, el a quo ha introducido oficiosamente al debate una cuestión no planteada –ni menos acreditada- por la accionada en su responde, como lo es la supuesta colisión entre el derecho a la salud y la necesidad de subsistencia económico financiera de las empresas de medicina prepaga, argumentación que, de todos modos, no podría ser válidamente esgrimida para justificar el incumplimiento de la entidad a sus deberes en materia sanitaria.


(f) Que, asimismo, el amparo constituye la vía idónea para ventilar la cuestión de marras, toda vez que –atento las peculiaridades del tema que nos ocupa- si no se admitiera la procedencia del remedio constitucional, los daños producidos serían de irreversible tenor.


(g) Que no es lógico el argumento esgrimido por el sentenciante -vinculado a la intervención del Estado y su cúmulo de obligaciones en materia médico asistencial-, desde que los accionantes cuentan con una cobertura de medicina prepaga, que abonan mes a mes, con el objeto de ver cubiertas –sin necesidad de acudir ni demandar directamente a un órgano de naturaleza estatal- las contingencias derivadas de su salud.


(h) Que para el hipotético caso de que no prospere la apelación las costas deben imponerse igualmente a la accionada –o, en última instancia, por su orden-, desde que –producto del silencio guardado por “Galeno S.A.”- existieron fundados motivos para la promoción del amparo, sin olvidar, también, que se trata de una temática controvertida, novedosa y por demás compleja.


Citan jurisprudencia y solicitan, con todo, la revocación del pronunciamiento atacado.


3. La accionada replica el memorial en traslado a fs. 218/221, donde expone los siguientes argumentos:


(a) Que su parte no desconoce ni la enfermedad ni la necesidad del tratamiento solicitado por los actores en función de su patología (vg. Esterilidad Primaria), sino que tan sólo se opone a la pretensión de sus asociados de querer imponerle a Galeno una cobertura mayor a la que legal y contractualmente se encuentra obligada (vgr. Reglamento prestacional de la entidad y P.M.O).


(b) Y que si bien su parte, en tanto empresa de medicina prepaga, se encuentra equiparada a las obras sociales en lo que respecta a las prestaciones mínimas que debe brindar (art. 1° de la ley 24.754), aquel piso mínimo de prestaciones elementales está determinado por el P.M.O., catálogo que, precisamente, no incluye a los tratamientos como el peticionado. 


(c) Que los actores tenían la posibilidad de optar por la cobertura brindada por una obra social o cualquier otro agente que contemple a las prestaciones de procreación asistida de alta complejidad, pero sin embargo, optaron por contratar el servicio de Galeno S.A., aceptando con ello las normas que reglamentan la vinculación contractual en cuestión.


(d) Que, en consecuencia, es el Estado quien debe afrontar el excedente de las prestaciones solicitadas en autos por los amparistas, ya que de lo contrario se trasladarían a una empresa privada las obligaciones a él inherentes, avanzando ilegítimamente sobre la libertad de comerciar y de ejercer industria lícita. Que, en tal inteligencia, no es dable comparar a su parte, empresa de neto carácter privado, con un sujeto de naturaleza estatal.


(e) Que no habiéndose solicitado la declaración de inconstitucionalidad del P.M.O. ni la de ninguna de las normas invocadas en la sentencia, éstas conservan su plena vigencia, aplicabilidad, juridicidad y, por ende, no podrán ya ser atacadas.


(f) Que no es cierto que el a quo haya abordado oficiosamente la cuestión vinculada a la subsistencia económica de las empresas de medicina prepaga, toda vez que aquélla, si bien no como argumento principal, fue incluida como defensa al replicar la acción.


(g) Que no es cierto que el silencio de la prepaga haya sido el motivo que impulsó a los afiliados a acudir a la instancia jurisdiccional, toda vez que, si hubiera mediado una negativa expresa, ellos habrían igualmente demandado la cobertura de la prestación. 


(h) Que tampoco puede prosperar el agravio que los actores esgrimen en cuanto a la condena en costas que porta el fallo apelado, en tanto el magistrado de la instancia no ha hecho más que ajustar su decisión al principio objetivo de la derrota que dimana del art. 19 de la ley 13.928.


Hace la reserva del caso federal y solicita, en atención a lo expuesto el rechazo del recurso incoado por los amparistas.


II. Considero que el recurso debe prosperar.


1. El juez de grado rechazó la acción de amparo promovida la pareja actora (C., P.M. y R., C.A.) con el objeto de que se condene a la empresa “Galeno Argentina S.A.” a cubrir en forma integral el tratamiento de procreación asistida de alta complejidad bajo la “Técnica ICSI”, por considerar que no existía ilegalidad o arbitrariedad manifiesta en cabeza de la accionada que amerite su condena en los términos del art. 20 inc. 2° de nuestra Constitución Provincial [cfr. fs. 191/198].


Disconformes, los actores impugnan el pronunciamiento del grado, en presentación fundada de fs. 204/212 –y replicada por la contraria a fs. 218/221-, suscitando la jurisdicción revisora de este Tribunal de Apelación [v. fs. 95/104; fs. 223].


Tal como han quedado planteadas las posiciones de las partes [fs. 218/221], no se discute en el presente que los actores son afiliados a Galeno Argentina S.A., entidad de medicina prepaga con la que se encuentran vinculados desde el año 2007, bajo la modalidad contractual conocida como “Plan Oro” [cfr. fs. 172]. Tampoco se ha puesto en tela de juicio la patología que los aflige [Infertilidad Primaria de dos años de evolución; v. fs. 14], su carácter de enfermedad [fs. 219, 3er párrafo] y la necesidad de someterse al tratamiento de procreación asistida de alta complejidad prescripto por su médico tratante [Técnica ICSI; cfr. fs. 75 vta., 76 vta., 80, 218/219], como última oportunidad para alcanzar el ansiado embarazo, teniendo en cuenta el fracaso experimentado con las cuatro (4) prácticas de baja complejidad por las que transitaron previamente [v. fs. 14]. 


También, ha quedado al margen del debate el hecho de que los actores peticionaron la cobertura ante la propia sede de la institución de Medicina Prepaga [cfr. nota glosada a fs. 13, de fecha 16-07-2009] y que el silencio guardado frente a dicho reclamo [cfr. fs. 218 vta.] –el que califican de arbitrario [cfr. fs. 205 vta.]- no fue sino el disparador que los impulsó a acudir a la instancia jurisdiccional, a través de la presente acción de amparo constitucional [v. fs. 74/84, demanda del 11-08-2009].


Por el contrario, el núcleo de la discusión gira en torno a determinar si -ante tal cuadro fáctico- la accionada, en su rol de empresa de medicina prepaga que presta servicios de salud a los actores, se encuentra o no obligada a proveerles el tratamiento solicitado (vg. Procreación Asistida por Técnica ICSI). Así, mientras la accionada postula –de consuno con el juez a quo- que se trata de una prestación a la que no se encuentra constreñida (ni por el contrato ni por el P.M.O.), los actores replican fuertemente tal parecer y sostienen que el derecho a la salud es una prerrogativa inalienable de toda persona que se posiciona por encima de cualquier norma contractual o positiva que pretenda limitar sus alcances. Por tal razón, encuentran en el silencio de la accionada a proveer la práctica la arbitrariedad manifiesta que justificaría la procedencia del carril constitucional (conf. art. 20 inc. 2° Constitución Provincial).

2. Por tanto, si la acción de amparo sólo procede ante la presencia de un comportamiento activo u omisivo –de la autoridad pública o de un particular- que, con ilegalidad o arbitrariedad manifiesta, lesione o amenace los derechos fundamentales reconocidos en el plexo constitucional (art. 20 inc. 2° Const. Provincial; art. 43 Const. Nacional), corresponderá entonces determinar si, en la especie, la renuencia mostrada por “Galeno Argentina S.A.” ha sido el producto de un obrar razonado y ajustado a derecho, o si, por el contrario, no constituye más que un comportamiento censurable, pasible de ser subsumido en alguno de aquellos dos calificativos (ilegalidad o arbitrariedad) que habilitan la pertinencia fondal de la acción constitucional.

(a) Y para responder al mentado interrogante, verificaré –en primer lugar- si en la especie concurre algún supuesto asimilable a la ilegalidad manifiesta, aclarando que el examen que aquí compete será practicado posando la mirada, tanto en las disposiciones de corte legal que pudieran resultar aplicables a la accionada, como también en los términos y condiciones pactados por los afiliados al adherirse al programa sanitario de dicha empresa, atento la innegable relación de linaje contractual que los nuclea con ella (cfr. argto. doct. C.S.J.N. Fallos 324:677, 754).

A tal fin, bien vale recordar que una conducta es ilegal cuando no concuerda con la norma jurídica que prescribe lo debido, importando ello una violación del orden jurídico establecido (cfr. doct. S.C.B.A. causas Ac. 83.862 “Pergolani”, sent. de 01-IV-2004; B. 64.702 “Coto”, sent. del 06-X-2004; B. 64.981 “Bilicich”, sent. del 23-II-2005; L. 87.778 “Amado”, sent. del 08-II-2006; B. 66.345 “D.,R.”, sent. del 26-XI-2008), desde que aquel acto u omisión aparecen desprovistos del mínimo respaldo tolerable para subsistir como tales (cfr. doct. S.C.B.A. causas B. 63.788 “Llusá”, sent. del 21-V-2003; B. 65.114 “Giovannini”, sent. del 09-III-2005; Ac. 88.573 “Fundación Hematológica Sarmiento”, sent. del 2-III-2005; B. 66.035 “Soria”, sent. del 19-VII-2006).

A tenor de lo anterior, y –valga recordar- desde un enfoque estrictamente normativo, no se observa que la oposición de la accionada importe una ilegalidad de carácter manifiesto, atento que aquel temperamento no colisiona –en principio- con un dispositivo legal o contractual que, a simple vista, y sin dejar margen para la duda, determine en forma cabal, directa y operativa la obligación prestacional de “Galeno Argentina S.A.” en materia de tratamientos de procreación in vitro de alta complejidad. 

Repárese, de un lado, que por imperio del art. 1° de la ley 25.754 (promulgada el 23-12-1996), las empresas o entidades de medicina prepaga (como la aquí demandada Galeno S.A.) deben cubrir, como mínimo, las mismas prestaciones que resulten obligatorias para las obras sociales, conforme a lo establecido por las leyes 23.660, 23.661 y sus respectivas reglamentaciones (cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 324:677), residiendo en cabeza de la autoridad la atribución de establecer y actualizar periódicamente el nomenclador de coberturas básicas y elementales (doct. C.S.J.N. Fallos 330:3725; conf. art. 28 de la ley 23.661). En este contexto, es menester ponderar lo reglado por el Programa Médico Obligatorio de Emergencia (P.M.O.E.) -aprobado en el marco de la emergencia sanitaria nacional por Res. N° 201/2002 del Ministro de Salud-, régimen que instituye el conjunto de prestaciones básicas y esenciales que deberán garantir los Agentes del Seguro de Salud (v. art. 1°; cfr. doct. esta Cámara causa A-6-MP2 “Rodríguez Lubary”, sent. del 26-VI-2008) y que, precisamente, no contempla -en ninguno de sus Anexos- a los tratamientos de procreación asistida de alta complejidad como el que pretenden los aquí accionantes.

Cabe puntualizar, por su parte, que estas prácticas tampoco han sido incluidas en el régimen sinalagmático, oneroso y de adhesión que sujeta a los contendientes. El Reglamento de Servicios de la firma “Galeno Argentina S.A.” (marco general de la contratación), incorporado como prueba documental a fs. 157 de estos actuados, excluye expresamente de su cobertura -para todos los casos- a los “… análisis, estudios, tratamientos y/o procedimientos técnico quirúrgicos tanto in vitro como in vivo vinculados a la esterilidad y fertilidad; fertilización asistida, monitoreo de la ovulación, inseminación artificial, etc. …” (v. página 46). 

Por ende, y si a los fines de la acción de amparo la ilegalidad debe ser manifiesta, no meramente opinable y, consecuentemente, visible ante el examen jurídico más superficial (cfr. doct. S.C.B.A. causa C. 92.257 “Lessi”, sent. de 11-XI-2009), debo concluir entonces que, en el sub iudice, la conducta enjuiciada carece de aquella peculiaridad (conf. doct. C.S.J.N. Fallos 330:5064; 331:1403). En esta parcela de la disputa, la conclusión sentada por el sentenciante a quo se exhibe ajustada a derecho. 


(b) Empero, no habré de alinearme con lo expresado por el magistrado en cuanto a la arbitrariedad, aspecto central de la litis que, en mi opinión, debe ser meritado sopesando la conducta asumida por la entidad asistencial –para con sus afiliados- con aquellos postulados superiores que, aunque por fuera del esquema positivo y contractual, subyacen como insoslayables en la especie. Veamos:


Los apelantes entienden que el silencio que guardó la accionada frente a su reclamo constituye la omisión censurable de la que se deriva la pertinencia del amparo constitucional. Invocan, en apoyo de su pretensión, la doctrina sentada por esta Alzada en la causa A-1419-MP0 “R., N. B.” (sent. del 3-IX-2009).

Cuadra destacar que la arbitrariedad, según así lo ha definido nuestra Corte provincial, es la manifestación abierta, caprichosa y sin principios jurídicos, noción que de suyo involucra a conceptos como la inmoralidad, la irrazonabilidad y la injusticia (cfr. doct. S.C.B.A. causa Ac. 92.271 “Champignones Argentinos S.A.”, sent. de 9-VIII-2006).

Se exterioriza, inclusive, cuando aún apareciendo el acto o la omisión fundados explícita o implícitamente en una norma, ésta es aplicada con un excesivo rigorismo formal, autocontradicción (doct. S.C.B.A. causa B. 64.868 “De la Torre”, sent. del 10-IX-2008), o bien cuando las conductas cuestionadas, en orden a las particularidades del caso, resultan contrarias a la equidad y a los principios generales del derecho.

El precedente que citan los apelantes hizo mérito de aquellas nociones, al descalificar por irrazonable la pasividad mostrada por un prestador de salud estatal, a quien se lo condenó, por dicho motivo, a solventar en su totalidad los gastos derivados de un tratamiento de procreación asistida de alta complejidad (ICSI). No obstante, coincido en que no cabría transpolar sin más sus conceptos al presente caso, atento las peculiares vicisitudes que giraron en torno al pronunciamiento que se dictó en aquellos actuados.


En efecto, allí se tuvo primordialmente en cuenta –para acentuar la condena-: (i) la condición estatal del sujeto accionado (I.O.M.A.), ente autárquico de derecho público que tiene a su cargo el cumplimiento de los fines del Estado provincial en materia médico asistencial (conf. art. 1° ley 6.982); (ii) la peculiar situación de la damnificada, afiliada cautiva del sistema sanitario local; y (iii) el ineludible deber del I.O.M.A. de responder fundadamente a las peticiones de los afiliados, imperativo que, a más de gozar de anclaje constitucional expreso (art. 14 Const. Nacional), es impuesto con mayor vigor cuando, como en el contexto de aquella causa, es solicitada la cobertura de una prestación a priori no prevista en el formulario terapéutico de la Institución, pero a la que no obstante podría accederse por vía de excepción, mediante resolución fundada del Honorable Directorio, órgano ejecutivo de la entidad (conf. art. 22 inc. “f” de la ley 6.982). 


En cambio, el sub lite exhibe sus matices propios, no plenamente asimilables con la doctrina acuñada por este Tribunal. En primer lugar, pues los protagonistas ya no son los mismos, en tanto que la divergencia judicial se ha entramado entre dos sujetos de naturaleza privada (los asociados, por un lado, y la empresa de medicina prepaga, por otro). Asimismo, las relaciones inter partes no se suceden ya en el plano del derecho administrativo, sino que el respectivo plexo de derechos y deberes se enmarca en un escenario jurídico de naturaleza contractual, donde –en principio- campea la autonomía de la voluntad. Y, producto de esta composición, es que no somos aquí testigos de una afiliación o asociación de tipo forzosa, como la que aprehende a la mayor parte de los agentes que revistan en el sector público (cfr. arts. 16 y 17 de la ley 6982), toda vez que los accionantes han tenido la posibilidad de escoger libremente su prestador de salud, bien vale aclarar que mediante la adhesión a un instrumento contractual de eminente naturaleza predispuesta y respecto del cual han tenido escaso o nulo poder de negociación.


Mas no por aquellas distinciones cabría predicar que esta clase de Agentes del Seguro de Salud se encuentran liberados de dispensar un trato digno y respetuoso a sus asociados, o que su accionar pueda reducirse –como si se tratase de un simple acuerdo de índole civil y comercial- a la mera aplicación mecánica de una cláusula contractual, dando así por concluida una actitud diligente y ajustada a derecho. 


Muy por el contrario, no debe olvidarse que, allende su indiscutible rasgo mercantil, la empresas de medicina prepaga adquieren un ineludible compromiso social para con sus usuarios (cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 324:677; 327:5373; 330:3725), que hállase por encima de toda cuestión comercial (cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 330:3725), en tanto tienden a proteger las garantías a la vida, la salud, y la integridad de las personas, adquiriendo un cúmulo de compromisos que exceden o trascienden el mero plano negocial (arg. doct. S.C.B.A. causa C. 99.557 “N.d.Z., M.V.”, sent. de 8-VIII-2007), dado el rol de verdaderos operadores del Sistema Nacional del Seguro de Salud que ostentan (conf. arts. 1°, 2° y ccds. de la ley 23.661 y art. 1° de la ley 24.754).


Por consiguiente, el comportamiento que cuadra exigir a estos sujetos no puede ceñirse sin más a lo pactado en las cláusulas particulares del contrato (arts. 1137, 1197 y ccds. del Cód. Civ.), sino valorando los derechos de mayor relevancia, como la vida y la dignidad de las personas (conf. arts. 12 inc. 1° y 36 inc. 8° Const. Pcial.), tal como lo exhorta la doctrina legal acuñada por nuestro Superior Tribunal provincial (cfr. doct. S.C.B.A. causa C. 102.224 “C.,D.”, sent. de 10-IX-2008; doct. esta Cámara causa A-981-MP0 “Aguilera”, sent. del 20-XI-2008).


Y no con menor relevancia inciden, en este análisis, dos aspectos que se derivan directamente del tipo de relación que enlaza a los litigantes: primero, que la actividad realizada por las empresas de medicina prepaga resulta alcanzada por las normas de la ley 24.240 de Defensa del Consumidor (cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 324:677; 330:3725), las que imponen al proveedor médico asistencial el ineludible deber de informar adecuadamente y brindar un trato digno al destinatario o usuario del servicio (conf. arts. 1°, 2° 3°, 4°, 8° bis y ccds.; conf. art. 42 Const. Nacional; art. 38 Constitución Provincial) y, en segundo lugar, que nos encontramos frente a un típico contrato de adhesión, donde los deberes inherentes al vínculo –en especial el de buena fe- recaen con mayor estrictez en la parte fuerte del contrato (en el caso la empresa de Medicina Prepaga), dada la naturaleza del servicio que brinda (argto. doct. C.S.J.N. Fallos 330:3725) y la posición que en dicho esquema tienen los afiliados.


Desde tal mirador, me enrolo con quienes proclaman que la buena fe en la ejecución del contrato no impone un comportamiento de contenido preestablecido, sino que se exterioriza en conductas positivas o negativas según las diversas circunstancias que puedan sucederse en el seno del vínculo obligacional. Se trata, en rigor, de un imperativo objetivo y de orden público que concurre a determinar –ante la realidad de cada caso- cuál es el comportamiento debido, no estando subordinado a específicas previsiones contractuales y pudiendo, incluso, imponer a las partes un obrar distinto a lo pactado en el contrato (doct. Excma. Cámara de Apelaciones en lo Comercial de la Nación, Sala B in re “Automóviles Saavedra”, sent. de 8-5-1987), como sería la ejecución de prestaciones no previstas con el fin de salvaguardar la integridad de la contemplada, siempre que se trate de actos que no representen un apreciable sacrificio para quien los deba afrontar (conf. Sisco, Eduardo Enrique “La buena fe y los contratos de adhesión”, en obra colectiva “Tratado de la buena fe en el Derecho”, Ed. “La Ley”, 2004, Tomo I, pág. 412 y ss.).


Por ende, sólo respetando los estándares enunciados podría concluirse que la accionada (“Galeno Argentina S.A.”) ha desplegado una actividad contractual razonada, compatible con aquellas exigencias jurisprudenciales edificadas al abrigo de una interpretación armónica y respetuosa de nuestro orden constitucional y alejada de toda idea de arbitrariedad reprochable. 


No obstante, la realidad verificada en el sub lite me permite concluir que la entidad de medicina prepaga, partiendo de una intelección aislada y so pretexto de no infringir las cláusulas del contrato, ha desoído por completo la trascendencia de aquellos cometidos superiores evocados por este Tribunal.

Como supra anticipara, está fuera de discusión que los amparistas sufren de infertilidad primaria [cfr. fs. 14], patología que compromete seriamente su derecho a la salud reproductiva –derivado lógico del derecho constitucional a la salud (v. art. 36 Const. Pcial.)-, habida cuenta que la imposibilidad de concebir por los métodos naturales constituye una verdadera afección que impacta de modo adverso en la integridad psíquica de quienes la padecen (doct. esta Cámara causa A-1419-MP0 “R., N.B.”, sent. de 3-IX-2009 -y sus citas-), al punto tal de que es conceptuada como una “verdadera tragedia” por la autoridad directiva y coordinadora de la acción sanitaria en el sistema de Naciones Unidas (O.M.S. v. www.who.int./topics/infertility/en/). Y producto de una extensa labor probatoria, han logrado demostrar que el tratamiento de procreación asistida de alta complejidad prescripto por su médico tratante –y que aquí reclaman- constituye, dado el fracaso experimentado con los métodos iniciales, la última opción viable para alcanzar –o al menos intentarlo- el ansiado embarazo (arg. doct. esta Cámara causa A-6-MP2 “Rodríguez Lubary”, citada).

Frente al delicado panorama descripto, mínimamente debía la accionada brindarles una respuesta fundada, razonada y que, al margen de lo previsto –o lo no previsto- en la letra inerte de una cláusula contractual, tenga primordial consideración por la persona, en tanto fin en sí mismo y valor fundamental de un Estado de Derecho, frente al cual los restantes valores tienen siempre carácter instrumental (doct. C.S.J.N. Fallos 325:292; 327:3753; 329:1638; 329:4918).

Sin embargo nada de ello aconteció. Inicialmente, pues Galeno Argentina S.A. guardó un ignominioso silencio frente al fundado reclamo que los actores formularan ante su propia sede [fs. 13]. Y, a la sazón, pues su actitud en el marco de este proceso discurrió por senderos ritualistas, en los que por uno u otro motivo, intentó siempre escapar a la provisión de la prestación médica necesitada. Mas en ningún momento procuró acercarse a sus asociados, evaluar su patología, ponderar su pedido, ni -menos aún- ofrecerles alguna alternativa asistencial con la cual, eventualmente, pudieran revertir los males de su infertilidad. Tal es la desidia que contrasta con aquella idea de buena fe contractual supra reseñada y que a la luz de los derechos en juego, justifica a mi entender la procedencia de la acción constitucional por mediar arbitrariedad manifiesta (art. 20 inc. 2° Const. Pcial.). 

Para más, no alcanzan para conmover lo anterior las objeciones de corte económico que la accionada ha formulado al replicar el embate en traslado [cfr. fs. 218/221], donde ligeramente sostuvo que la cobertura peticionada, por su alto costo, impactaría nocivamente en las finanzas de la sociedad. Es que, amén de tratarse de una fundamentación visiblemente tardía, Galeno S.A. no ha logrado acreditar con guarismos, demostraciones contables, balances, estadísticas -o cualquier medio de prueba a su alcance- de qué manera se produciría este desbalance en caso de tener que solventar concretamente los gastos que conlleva la prestación médica solicitada por los actores, no habiendo ofrecido prueba tendiente a justificar, de un lado, que la atención de tales erogaciones pudiera traducirse en un gravamen patrimonial irreparable (doct. C.S.J.N. Fallos 325:677) o, del otro, que pudiera tratarse de una problemática comprensiva de una amplia categoría o clase de afiliados, y por tanto susceptible de instaurar un criterio repetitivo y perjudicial para el acervo de la institución, contingencias que, quizás, podrían haber justificado una mayor estrictez en la apreciación de la cobertura solicitada (cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 52.902 “Vispo”, sent. del 23-XI-2005).

3. Constatada la arbitrariedad manifiesta de la cual se deriva, en el caso, la obligación prestacional de la accionada, es menester delimitar el alcance y la modalidad con que deberá ser apreciado, y a la postre afrontado, aquel mandato de condena.

Para ello, mal no viene recordar que el art. 14 inc. 2° de la ley 13.928 habilita a la judicatura -frente a la comprobada conducta ilegítima o arbitraria- para fijar el comportamiento debido a fin de recomponer la situación de agravio constitucional denunciada, más allá de lo expresamente pedido por el amparista, aunque siempre dentro de los hechos que conformaron la litis y del derecho que se considera aplicable (cfr. doct. esta Cámara causa A-1363-MP0 “Trillo”, sent. de 23-IX-2009).

Apuntalado en lo dicho, advierto que una condena en la que se ordene la provisión de la práctica sin especificación de limitación alguna, podría colocarnos frente a la presencia de un imperativo obligacional de imposible cumplimiento.

Cierto es que el derecho no podrá garantizarle a los actores su anhelo de ser padres, pues ello es tarea reservada a la ciencia médica y a los misteriosos designios que encierra la existencia humana (cfr. doct. Excma. Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en San Martín in re “Q.,M.T. c. I.O.M.A.”, sent. del 30-12-2008 -del voto del Dr. Echarri-). Mas la jurisdicción no puede desentenderse de sus dolencias y/o negarles el acceso a los procedimientos que la medicina de nuestros días cuenta para vencer, o al menos intentarlo –si bien no curar- el problema de la infertilidad.

En tal devenir, siguiendo lo resuelto por esta Cámara en la ya citada causa A-1419-MP0, debe propiciarse el dictado de una solución prudente que, sin dejar de afianzar la justicia del caso, descanse en parámetros de factibilidad, resulte armónica con la realidad revelada en el expediente, y tome como pauta directriz la noción de razonabilidad, en tanto patrón de conducta que debe presidir la actuación de todos los órganos del Estado.

Por ello, y teniendo en cuenta la edad de la señora C., P. M. [cfr. fs. 6] y los parámetros racionales que la jurisprudencia comparada ha establecido para la obtención de un embarazo viable y la concepción de un bebé sano (cfr. doct. Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala en lo Contencioso Administrativo, Sección 6ta., sent. 493/2007; www.westlaw.es Documento JUR 2007\230537), he de propiciar como alcance de la condena la cobertura de cuatro (4) ciclos –intentos- de Fecundación Asistida bajo la técnica ICSI, estableciendo en cuarenta y dos (42) años la edad límite dentro de la cual podrán llevarse a cabo las citadas prestaciones en la mujer.

El tratamiento debería realizarse sin congelamiento o criopreservación de embriones, en tanto aquella posibilidad no constituye más que una contingencia accesoria cuya ausencia –al no tratarse de un paso reglado o ineludible dentro del método- no impide ni obstaculiza la realización efectiva de la práctica (doct. esta Alzada, causa A-1419-MP0 cit.). La modalidad propuesta permite lograr la justa composición del caso en examen, sin necesidad de ingresar en el debate bioético o filosófico relacionado con los procesos de congelamiento y manipulación de los embriones no implantados en el útero de la mujer; discusión que, para más, excedería claramente del marco de conocimiento propio del juicio de amparo. Con lo anterior doy por replicadas, por apelación adhesiva, las manifestaciones que ligeramente formuló sobre el punto la accionada al contestar el traslado de la acción [v. fs. 175/176].

A la luz de las pautas sentadas, residirá en los médicos tratantes la misión de evaluar y determinar la frecuencia con la que se llevarán a cabo los sucesivos intentos, con el fin de optimizar los tiempos y evitar –a su vez- indeseados impactos en la integridad psicofísica de los pacientes. Es mi sincera convicción.

4. Por los fundamentos brindados y con el alcance indicado en el punto 3) precedente, propongo al Acuerdo hacer lugar al recurso de apelación deducido a fs. 204/212 por los actores y, en consecuencia, revocar la sentencia impugnada en cuanto fue materia de agravio. Las costas de ambas instancias deberían imponerse a la accionada, atento su calidad de vencida (arts. 5 y 19 de la ley 13.928; 68 y 274 del C.P.C.C.).

En los términos señalados, doy mi voto a la primer cuestión por la afirmativa.

Los señores Jueces doctor Riccitelli y doctora Sardo, por idénticos fundamentos a los brindados por el señor Juez doctor Mora –y con el mismo alcance-, votan la primera cuestión también por la afirmativa.

A la segunda cuestión planteada, el señor Juez doctor Mora dijo:
El magistrado de grado, al fallar en la causa, reguló los honorarios de los letrados que intervinieron en la contienda. En tal faena, estimó los estipendios de las doctoras Ana Inés Díaz y Josefina Elisa Lhomme –patrocinantes de los accionantes- en la suma de PESOS NOVECIENTOS NOVENTA ($ 990,00), en tanto que los correspondientes al doctor Juan C. Gáspari –apoderado de la accionada- fueron calculados en la suma de PESOS DOS MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO ($ 2.475,00) [v. fs. 191/199, res. del 06-04-2010].

El mandatario de Galeno Argentina S.A. apeló por altos –en representación de su mandante- los honorarios que fueran regulados a los profesionales actuantes, mientras que, actuando por derecho propio, impugnó por bajos sus respectivos emolumentos [fs. 214].

Previo a ingresar a la labor que aquí compete, es menester señalar que, atento el modo como se resuelve la presente causa (revocación de la sentencia de grado), corresponde –por imperio del rito aplicable a este proceso (art. 274 del C.P.C.C.)- adecuar el monto de los honorarios al nuevo pronunciamiento.

En el mismo sentido y teniendo en cuenta que el interés del embate en estudio pervive no obstante aquella readecuación, efectuaré paralelamente la tarea revisora que cabe efectuar a esta Alzada. Así, evaluando la labor desarrollada por los profesionales a la luz de los parámetros previstos en los arts. 14, 16 y ccds. de la ley arancelaria, entiendo que corresponde desestimar el recurso de apelación interpuesto a fs. 214 y, por ello, propondré fijar los estipendios profesionales por las labores desplegadas en la instancia de grado del siguiente modo: Para las doctoras Ana Díaz y Josefina Elisa Lhomme, patrocinantes de los accionantes, en la suma de PESOS MIL DOSCIENTOS TREINTA Y OCHO ($ 1.238,00) -para cada una de ellas-. Y respecto del doctor Juan C. Gáspari, en la suma de PESOS MIL NOVECIENTOS OCHENTA ($ 1.980,00). En todos los casos, con más el aporte de ley (conf. arts. 1°, 10, 13, 16, 49, 57 y ccds. del dec. ley 8904 y art. 274 del C.P.C.C.).

Con el alcance indicado, voto la segunda cuestión por la negativa.

Los señores Jueces doctor Riccitelli y doctora Sardo, por idénticos fundamentos a los brindados por el señor Juez doctor Mora –y con el mismo alcance-, votan la segunda cuestión también por la negativa.
De conformidad a los votos precedentes, la Excma. Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en Mar del Plata, dicta la siguiente:

SENTENCIA

1. Hacer lugar al recurso de apelación deducido por los actores a fs. 204/212 y, en consecuencia, acoger la acción de amparo entablada con el siguiente alcance: (a) Se condena a la accionada (Galeno Argentina S.A.) a brindar cobertura integral del tratamiento de Fecundación Asistida de alta complejidad (Técnica ICSI) al que los amparistas deben someterse para intentar vencer las implicancias de su diagnosticada infertilidad; (b) De ser necesaria la reiteración de la práctica, limitar a cuatro (4) ciclos o intentos el objeto de la presente condena; (c) Fijar en cuarenta y dos (42) años la edad límite dentro de la cual podrán llevarse a cabo las citadas prestaciones en la mujer; (d) Los tratamientos deberán ser realizados sin criopreservación o congelamiento de embriones; (e) Dejar librado al elevado criterio de los médicos tratantes de los pacientes la tarea de evaluar y determinar la frecuencia con la que se llevarán a cabo –de ser menester- los sucesivos intentos, con el fin de optimizar los tiempos y evitar –a su vez- indeseados impactos en la integridad psicofísica de ambos consortes. Costas de ambas instancias a la accionada vencida (arts. 5 y 19 de la ley 13.928; 68 y 274 del C.P.C.C.).

2. Desestimar el recurso de apelación interpuesto a fs. 214 y, por imperio de lo normado en el art. 274 del C.P.C.C., adecuar los estipendios profesionales por las labores de primera instancia del siguiente modo: Para las doctoras Ana Díaz y Josefina Elisa Lhomme, patrocinantes de los accionantes, la suma de PESOS MIL DOSCIENTOS TREINTA Y OCHO ($ 1.238,00) -para cada una de ellas-. Y respecto del doctor Juan C. Gáspari, apoderado de la accionada, la suma de PESOS MIL NOVECIENTOS OCHENTA ($ 1.980,00). En todos los casos, con más el aporte de ley (conf. arts. 1°, 10, 13, 16, 49, 57 y ccds. del dec. ley 8904 y art. 274 del C.P.C.C.).

3. Por los trabajos de alzada, estése a la regulación de honorarios que por separado se efectúa.

Regístrese, notifíquese y, fecho, devuélvanse las actuaciones al Juzgado de origen por Secretaría. FDO. ROBERTO DANIEL MORA – ELIO HORACIO RICCITELLI – ADRIANA MABEL SARDO. MARIA GABRIELA RUFFA, Secretaria

