
CAUSA Nº 10712-M CCALP “C., S. A. C/I.O.M.A. S/ AMPARO”

En la ciudad de La Plata, a los ocho días del mes de Febrero del año dos mil once, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa “C., S.A. C/ I.O.M.A. S/ AMPARO”, en trámite ante el Juzgado de Garantías del Joven n° 2 del Departamento Judicial Lomas de Zamora (expte. Nº -776-), con arreglo al sorteo de ley, deberá observarse el siguiente orden de votación: Señores Jueces Dres. Claudia Angélica Matilde Milanta, Gustavo Juan De Santis y Gustavo Daniel Spacarotel.





A N T E C E D E N T E S

1.- Contra la sentencia que hace lugar a la acción de amparo se alza la Fiscalía de Estado e interpone recurso de apelación de fs. 513/517.

2.- Concedido y sustanciado el recurso (fs. 508 y 518/519), habiéndose elevado la causa al Tribunal, corresponde plantear y votar la siguiente
C U E S T I Ó N:

¿Es admisible y, en su caso, fundado, el recurso de apelación?. Al respecto, ¿qué pronunciamiento corresponde dictar?.

V O T A C I Ó N:

A la cuestión planteada, la Dra. Milanta dijo:

I.- El recurso articulado es admisible por hallarse cumplidos los extremos de tiempo y forma, por lo que corresponde analizar y resolver lo atinente a su procedencia sustancial (art. 20 inc. 2°, Const. Prov.; arts. 3, 16, 17 y 17 bis, Ley 13.928, texto según Ley 14.192, B.O. Nº 26498 del 16-XII-10; fs. 504/506 y 517).
II.- El titular del Juzgado de Garantías del Joven Nº 2 del Departamento Judicial de Lomas de Zamora resuelve hacer lugar a la acción de amparo interpuesta y ordena al Instituto de Obra Médico Asistencial brindar a la amparista cobertura económica integral de los costos que demande el tratamiento de hasta dos prácticas de Fertilización Asistida de alta complejidad mediante la técnica de Fecundación In Vitro (FIV), incluyendo honorarios profesionales y medicación prescripta a ese fin, en forma inmediata y sin dilaciones (conf. fs. 491/497).

Rechaza, por otro lado, el reclamo patrimonial consistente en el reintegro de la suma de $15.475,75, que pretendiera la actora en virtud de los gastos correspondientes a los tratamientos que efectuar con anterioridad.

Para así decidir, tras reseñar los antecedentes de la causa, pondera el iudex la prueba producida y agregada en autos, en particular, lo informado por el Dr. Marcos Horton, Presidente de la Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva (fs. 437), la Licenciada en Psicología, Dra. Sandra López (fs. 433) y las conclusiones asentadas en el dictamen pericial de fs. 476/477 con respecto a los antecedentes reproductivos que presenta la actora (tiempo de esterilidad avanzada, edad avanzada, factor ovárico-peritoneal, fracaso de tratamientos previos) y la premura de la necesidad de realizar un nuevo tratamiento de reproducción asistida de alta complejidad (F.I.V.) para ayudar a lograr un embarazo.  

Desarrolla luego, conforme los fundamentos expuestos a fs. 495/497, el plexo normativo -constitucional, supranacional y legal- involucrado en la protección del derecho a la salud reproductiva que solicita la amparista.       

III.- Contra la sentencia dictada en los términos indicados, interpone la Fiscalía de Estado recurso de apelación de fs. 513/517, con argumentos que, en cuanto resulten conducentes, serán ponderados en el análisis que de la decisión recaída y de sus fundamentos imponen los agravios planteados.

Así, entre otras consideraciones, refiere la apelante que la inexistencia de una obligación legal por la cual el IOMA deba otorgar cobertura a las técnicas de fertilización asistida, determina la discordancia del fallo que impugna, en tanto sustenta la procedencia de la acción en normas que no contemplan -en alusión a la Ley 13.066- el método requerido por la accionante.

Sobre el particular, conviene aclarar que, tal como surge de los antecedentes reseñados, el fundamento basal del pronunciamiento supera la argumentación que consigna la recurrente, al radicar, precisamente, en la ponderación de las circunstancias que presenta el caso, que determinan que el procedimiento solicitado constituya la única posibilidad de procrear con que cuenta la actora, lesionando así la denegatoria del IOMA su derecho a la salud (art. 16 inc. 8°, Const. Pcial; arts. 33 y 75 inc. 22, Const. Nac.).

IV.- En estos términos, considero que el recurso de apelación no puede prosperar, toda vez que los cuestionamientos planteados no configuran un embate eficaz contra la sentencia de grado, tal como lo habré de fundamentar seguidamente.

1.- Del resumen de historia clínica de fojas 37 -suscripto por el especialista en medicina reproductiva que asistiera a la actora-, demás constancias médicas de fojas 38/49, 50, 51/58, 59/61, 62/121, y pericial médica de fojas 476/477, surge que la paciente, a la fecha de 38 años de edad, presenta un cuadro de esterilidad primaria de 11 años de evolución, con antecedentes de cirugía laparoscópica por endometriosis quística, hipotiroidismo e hiperprolactinemia, por lo que se indica un nuevo procedimiento de Fertilización in Vitro como posible para lograr el embarazo (v., en esp., fs. 37). Se consigna, asimismo, que se realizaron sin éxito cinco ciclos de inducción de la ovulación, dos inseminaciones intrauterinas y dos tratamientos de fertilización asistida (fs. 37 y 476 vta.).


Cabe precisar, además, que lo expuesto resulta conteste con lo asentado en el informe producido por los peritos médicos forenses de la Asesoría Pericial Departamental La Plata, en el que se consigna como causa inicial de la esterilidad la endometriosis diagnosticada, a lo que se agrega en la actualidad -según consignan los profesionales intervinientes- la edad avanzada de la actora, factores que alteran la fertilidad. Puntualmente, dictaminan los peritos que la técnica prescripta es la indicada de acuerdo a los antecedentes reproductivos que presenta la amparista, destacando, en especial, que la misma debería practicarse “con la mayor premura posible” (v. fs. 477 vta.).


2.- Ante tal plataforma fáctica, lo resuelto en definitiva por el Directorio del IOMA (conf. fs. 29), que se expide por el rechazo de la cobertura en atención a no hallarse contemplada la técnica de reproducción asistida y no existir legislación vigente que regule dicho procedimiento, omite evaluar la situación de la accionante -diagnóstico médico y edad avanzada de la afiliada- que motiva el requerimiento de la prestación, configurando aquéllos, por lo tanto, antecedentes insuficientes para decidir la especie. 


En estas condiciones, si bien es cierto que el marco normativo de incidencia en la cuestión -alegado en el informe circunstanciado e invocado en el recurso de apelación- podría no bastar por sí para proveer en sentido favorable la acción, también lo es que dicha conclusión debe corresponderse con las particularidades de cada caso.


En efecto, al pronunciarme en el precedente “Colombo” (causa Nº 9863, sent. del 3-IX-09), he entendido que esa ponderación debe ser efectuada desde una postura más flexible, interpretando que aún con los mismos lineamientos que se venían sosteniendo (v., en tal sent., causa Nº 804, “Levene”, sent. del 18-VII-06), deben ser evaluadas las circunstancias propias del caso, a fin de determinar si la prestación solicitada amerita su reconocimiento en la vía del amparo  (conf. conf. mi voto en las causas Nº 9716, “Álvarez”, sent. del 16-II-10; Nº 10.621, “Corte” y Nº 10.727, “Carrillo”, ambas sentencias del 3-VI-10; Nº 11.011, “Maldini”, sent. del 9-IX-10; Nº 10.285, “Machado”, y Nº 11.036, “Villegas”, ambas sentencias del 16-IX-10; Nº 10.058, “Muro”, sent. del 26-X-10; Nº 11.232, “Leggi”, sent. del 2-XI-10 y, aunque en materia cautelar, causa Nº 9880, “López Brusa”, res. del 2.-II-10, entre muchas otras), las que, como se ha visto, y de conformidad con la valoración efectuada por el juez de grado, justifican en el supuesto sub examine su estimación.
Desde tal perspectiva, considero que la resolución recaída en primera instancia resulta concordante con el criterio que vengo sosteniendo en asuntos en los que se halla en ciernes el derecho a la salud, como se acredita en el sub lite, ante la pretensión de una prestación concreta prescripta a la actora, dada su imposibilidad de procrear, reclamo que en autos se plantea -en su condición de afiliada obligatoria (fs. 25)- contra el IOMA (conf. art. 75 inc. 22, Const. Nac.; arts. 11 y 36 incs. 5° y 8°, Const. Prov.; art. 1° y   concs., Ley 13.928; en sent. conc., doct. de esta Cámara en causas  Nº 125, "Casa Cabrera", sent. del 8-III-05;  Nº 210, “Salomón”,  sent. del 26-V-05;  Nº 383, “Tejerina”,  sent. del 20-X-05; Nº 513, "Mazzina", sent. del 13-X-05; Nº 417, "Guarino de Schafer", sent. 18-X-05; Nº 1079, "Castor", sent. 9-II-06; Nº 2594, "Quarto", sent. 27-XII-05; Nº 1230, "Taboada", sent. 2-III-06; Nº 671, "Perfan", sent. 25-IV-06; Nº 2500, “Guaschino", sent. 18-V-06; Nº 1916, "Manacorda", sent. 1-VI-06; Nº 2201, "Cusato", sent. 11-VII-06, entre muchas).

Es que, a partir de lo dispuesto en los tratados internacionales con jerarquía constitucional (art. 75 incs. 22º y 23, Const. Nac.; asimismo, arts. 11 y 36 incs. 5º y 8º, Const. Prov.), se reafirma el derecho a la preservación de la salud -comprendido dentro del derecho a la vida- con rango constitucional, de manera tal que su ejercicio no se torne ilusorio (conf. CSJN causas: “Campodónico de Beviacqua”, sent. de fecha 24-X-02; “Monteserin”, sent. del 16-VI-01; “Asociación Benghalensis”, sent. del 1-VI-00; "Mestres", sent. 14-IX-04; doc. SCBA en la causa B-65.238, “Toledo”, sent. 5-XI-03, entre muchas), ya que se trata de bienes que reciben protección constitucional directa y operativa (conf. precedentes cits.).

Dada la índole de los derechos en juego, que requieren de tutela urgente y justifican el acceso a la jurisdicción a través de la vía del amparo, conforme numerosos precedentes de esta Cámara citados ut supra, considero que la procedencia de la presente acción debe ser acogida, tal como lo entiende el juez a quo.
3.- Sentado ello, resta señalar que comparto asimismo la ponderación efectuada en el punto “e” del considerando quinto de la sentencia impugnada, en tanto se trata de un ordenamiento jurídico que, si bien no se encontraba vigente al deducirse el reclamo de autos ni en oportunidad de su resolución en primera instancia, avala el reconocimiento que consigna el pronunciamiento de grado en cuanto a la consideración de la infertilidad humana como enfermedad y a la cobertura médico asistencial integral de las prácticas médicas de fertilidad asistida (v., en este sent., arts. 1, 2, 5 y concs., Ley 14.208 y su Decreto reglamentario Nº 29/80/10, ambos publicados en el B.O. Nº 26.507, del 3 y 4-I-2011).    

V.- Por las consideraciones expuestas, estimo que corresponde confirmar la decisión cuestionada y rechazar el recurso deducido por la Fiscalía de Estado, en cuanto ha sido materia de agravio (arts. 20 inc. 2, Const. Prov.; arts. 16, 17, 17 bis y concs., Ley 13.928, texto según Ley 14.192, B.O. Nº 26498 del 16-X-10), con costas de la instancia a la apelante vencida (art. 19, ley cit.). 


Así lo voto.-


A la cuestión planteada, el Dr. De Santis dijo:


No he de acompañar a la Dra. Milanta en el cambio de un criterio que ha sido expuesto en reiterados precedentes de este tribunal y al que he de ceñir mi voto, reproduciendo una exégesis que veo plenamente aplicable a la especie suscitada en éste (conf. causas CCALP n° 804, CCALP n° 3086, CCALP n° 3138, CCALP n° 8717, CCALP n° 5868, CCALP n° 8765, CCALP n° 4190, CCALL n° 9352, CCALP n° 8831, CCALP n° 9469, CCALP n° 9716, CCALP n° 10.621, CCALP n° 10.727, CCALP n°10.560, CCALP n° 10.894, CCALP n° 11.011).


Ese mismo entendimiento ha quedado expuesto en los alcances de la ley 14.208, que ha sabido limitar el beneficio a las pautas establecidas por el decreto reglamentario n° 2980/10, no obstante que ese complejo normativo resulte inaplicable al caso, dada su fecha de vigencia posterior al planteo de la controversia y siendo que las restricciones de acceso al programa no alcanzan para derivar caído en abstracto su objeto.


En ese marco expondré mi criterio de rechazo para la acción promovida.

a) En efecto, advierto, en primer lugar, que no existe en autos justificación idónea del carácter manifiesto de la infracción jurídica que se le atribuye a la administración accionada, extremo este de rigor para dar cabida a la vía de excepción que se intentara (art. 20 inc.2 CPBA y art.1 y concs. ley 13.928).

Es principio recibido que la arbitrariedad o ilegalidad deben resultar de manera ostensible de un comportamiento grosero de la administración en pugna con el ordenamiento jurídico (conf. causa nº 746 “Ludueña”, sentencia 31.01.05, entre otras).

Queda desprovista de la protección jurisdiccional urgente, expedita, y de carácter excepcional de la acción de amparo, toda consecuencia lesiva que no provenga de un acto u omisión de la autoridad pública que reúna esos caracteres.

Ahora bien, despejado ese marco conceptual, que tengo para mí de acreditación insoslayable a cargo de la actora, cabe analizar si en autos concurren presupuestos suficientes para tenerlo por cumplido.

La respuesta negativa se impone a poco que se repare en que la denegatoria de provisión, relativa a la cobertura del tratamiento de fertilización in vitro, encuentra contornos bastantes para exponer una materia controvertida discutible y, por lo tanto, sin rasgos de infracción jurídica patente.

El mismo contenido de la citada ley 14.208 fortalece ese perfil.

En ese análisis me detendré.

Lucen, en la cuestión traída, numerosas circunstancias de ponderación que, por mucho, el carácter restringido del proceso constitucional (art.20 inc.2 CPBA) impide conocer, por resultar éstas opinables y de acceso instrumental por vías ordinarias que garanticen la plena contradicción.

En efecto, la problemática de la técnica y sus alcances constituyen elementos de polémica suficientes para descartar el curso adjetivo elegido.

La complejidad de su trama terapéutica no admite una simplificación en el derecho a la salud reproductiva que, por mucho, no aparece en urgente crisis en el proceso. 

Por otra parte, el procedimiento encaminado al desarrollo de embriones humanos genera razonable duda acerca del encuadre legal y de los alcances del deber jurídico de cobertura. 

Ello así, no encuentro la respuesta inmediata y suficiente sólo en las disposiciones de la ley 13.066.

Juzgo a esa plataforma de conocimiento como condición determinante en la suerte de la litis y, para ello, al curso procesal ordinario como única variable de acceso. 

Entretanto, la acción de amparo carece de alcances para elucidarla, pues vale reiterar que ella descarta todo planteo de quiebre de juridicidad que no luzca nítido, notorio, vale decir, en la superficie al fin.

Lo opinable, es principio recibido, escapa de manera diáfana a ese presupuesto y hace imposible el tránsito por la vía subsidiaria propuesta cuando la situación de hecho que expone contenga elementos sustantivos de discusión, para cuya comprensión se exhiba ineludible el sitio del proceso regular.

Sentado lo expuesto habré de considerar, en el mismo sentido, el deber que surge del artículo 6 de la ley 13.066.

Pues bien, es cierto que del artículo 6 del mencionado cuerpo legal resulta el deber de la obra social de incorporar a su cobertura asistencial las prestaciones médicas y farmacológicas referidas a los métodos conceptivos que fije la autoridad de aplicación.

Por su lado, el desplazamiento legal a la decisión reglamentaria remite al artículo 6 del decreto nº 2327/2003, en cuanto dispone la incorporación de los métodos previstos en el programa provincial (art. 2 del dec. cit.) en condiciones de igualdad con sus otras prestaciones.

A ese efecto, el mencionado artículo 2 de la reglamentación dirige hacia el profesional interviniente las cargas informativas, de estudio y diagnóstico, en relación con la demanda de métodos conceptivos y anticonceptivos. 

Ahora bien, ello así, siempre en el marco de una estrategia de atención primaria de la salud, circunstancia que limita los alcances del deber legal a los previstos en el programa provincial. 

A su respecto no ha podido probarse la inclusión de la técnica de autos en él.  

Lo contrario, en cambio, parece acreditado.

Precisamente, este aspecto también circunda decididamente la controversia, pues el sufragio de tratamientos queda limitado, en el régimen legal, a la medicina preventiva y de baja complejidad, sin incluir técnicas complejas. 

Entre estas últimas se halla la reclamada en autos.

Queda expuesto así un contexto suficientemente opinable como para revelar la impropiedad de su conocimiento y consideración en un proceso del perfil de la acción de amparo (art. 20 inc. 2 CPBA y ley 13.928).

Ello así, si bien no siempre corresponderá rechazar la vía adjetiva de excepción por la dificultad jurídica que involucre a la decisión pertinente, será, en cambio, imperativo apartarse del remedio procesal extraordinario cuando –como acontece en el caso de autos- las disposiciones a aplicar y las circunstancias fácticas ofrezcan dudas exegéticas de resolución que impongan un debate, investigación y análisis más amplios, imposibles de obtener con ella.

Tampoco es dable argumentar la preeminencia del derecho a la salud para eludir la estricta ponderación que es de rigor en la especie, ésta siempre relativa al extremo de la arbitrariedad o ilegalidad manifiesta (conf. arts.20 inc.2 CPBA, 1 y ccs. ley 13.928).

Esa errónea inferencia se colige, sin embargo, de la postulación inicial.

En ese marco, tampoco resulta adecuado sostener que a partir del contenido preceptivo del artículo 36 inciso 8 de la Constitución de la Provincia se potencie de tal forma el trámite adjetivo del amparo que permita relativizar sus presupuestos de procedencia.

En efecto, tanto antes de la reforma de 1994, como después de ella, el derecho a la salud, como todos los derechos enumerados por la constitución, formaron parte de un sistema de reconocimiento, más no de consagración, con lo que, en esa materia nada ha cambiado, más allá de los deberes positivos que es posible exigir del estado bajo ciertas circunstancias, empero sin compromiso ni presencia en la contienda.

Finalmente, he de destacar que los alcances de la decisión perseguida por la actora, en cuanto requiere la cobertura total del procedimiento conceptivo, implica una desigualdad notoria con respecto a otros afiliados quienes, para acceder a los beneficios de la obra social, deben sujetarse a las condiciones reglamentarias que rigen su vínculo con ella.

No escapan a mi consideración, tampoco en este caso, las especiales circunstancias que lo rodean, las que comprendo e inscribo en el contexto de una legítima e indudable aspiración humana que, aún así, me inhibe de su correcta ponderación en los términos de la litis y de la vía elegida.

En suma, no juzgo la presencia de un comportamiento en infracción jurídica manifiesta por parte de la demandada. 

El respaldo normativo de superficie que exhibe su conducta, a la luz de lo expuesto, autoriza una exégesis favorable a sus rasgos de juridicidad aparente, desalojando todo propósito por demostrar en ella una actuación de manifiesta ilegalidad o arbitrariedad.

La derivación “secundum legem” que aprecio, desde el examen de restringido acceso que propone la vía adjetiva elegida (art. 20 inc. 2 CPBA), viene a abonar la conclusión final con rumbo en la revocación del fallo apelado.

Pasaré, ahora sí, al último semblante a considerar.

b) Tengo dicho ya en precedentes de este tribunal que el impacto de la infracción jurídica – siempre que ella reúna los caracteres descriptos de patencia- debe reconocer una entidad tal que convierta en ilusorio todo ulterior trámite ordinario que lo resuelva (causas, “Dorrego” CCALP nº 28, sent.30.09.04 y “Ludueña” cit., entre otras).

Vale decir, es necesario que el perjuicio se exhiba con rasgos de irreparabilidad tal que exija de la jurisdicción una respuesta tutelar inmediata, sin cuyo concurso siempre será menester recurrir a las vías comunes previstas por el ordenamiento jurídico (art.20 inc.2 CPBA y art. 2 y ccs. ley 13.928).

El carácter subsidiario y de auxilio del sistema procesal que reviste el amparo, cuando aquél luce ineficaz para dar respuesta al objeto de la pretensión, requieren del amparista la carga demostrativa de este último extremo (conf. mi voto en causa “Dorrego” op. cit. y doct. causa “Ludueña” op. cit.).

Ello así, la herramienta adjetiva constitucional no desplaza los cauces comunes previstos en el sistema procesal, ni la jurisdicción de los órganos competentes para decidir la controversia, menos aún cuando acudir a ellos no conlleve mayor carga que la que enfrenta cualquier persona que los requiere para hacer valer sus derechos.

No basta pues con la existencia de la infracción jurídica, por grave que esta sea, sino, es necesario que ella evidencie un perjuicio irreparable en el expuesto sentido.

La causa tramitada no revela tal entidad en la lesión que se esgrime y, en cambio, remite, por sus particulares circunstancias, al proceso administrativo ordinario que surge como vía idónea para su conocimiento y decisión (arts. 1, 2, 6, 12, 13, 14, 15, 16, 18,  y concs. de la ley 12.008, t. seg. ley 13.101).

No advierto que la situación ventilada amerite apartarse de ese carril adjetivo. 

A contrario, lo complejo de su trama y los contornos que supieron rodearla en la causa, suficientemente tratados, a él envían por fuerza.

De ese modo, el cúmulo de razones expuestas forma mi convicción acerca de la respuesta a la cuestión planteada.

Así, expreso mi voto por la afirmativa.

En consecuencia, propicio: 

Hacer lugar al recurso de apelación de la parte demandada, revocar la sentencia recurrida en todo cuanto ha sido materia de sus agravios y rechazar la acción de amparo promovida (arts. 20 inc.2 CPBA, 1, 2, 16,  17, 21 y concs. ley 13.928, t. seg. ley 14.192). 

Las costas de ambas instancias a la actora vencida (arts. 19 y 25 ley 13.928 y 274 y ccs. CPCC).


Así lo voto.


A la cuestión planteada, el Dr. Spacarotel dijo:


 I. Concedido dicho recurso (fs. 504, 506 y 517) las actuaciones fueron elevadas al Tribunal para su consideración (art. 17, ley 13.928 y 17 bis, ley 14.192).


2. Los agravios de la demandada se dirigen a demostrar que la sentencia de instancia ha interpretado erróneamente los artículos 2, 5 inc. n y 6 de la ley 13.066, 36 inc. 2, 5 y 8 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires y artículos 2, 12, 15 1 b del Pacto Interamericano de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, y que de parte de la demandada no existe obligación legal que constriña al IOMA a otorgar la cobertura solicitada.

3. En autos, la actora, en su condición de afiliada al IOMA, procura, vía el remedio expedito y rápido de la acción de amparo, el reconocimiento de los gastos irrogados a consecuencia del tratamiento tendiente a paliar la esterilidad primaria que padece, mediante la técnica de "Fecundación in Vitro” (FIV). Alega para así solicitarlo, que cuenta con 38 años de edad, y una esterilidad que data de 11 años de evolución, con antecedentes de cirugía laparoscópica por endometriosis quística, hipotiroidismo e hipertpolactinemia, por lo que se indica un nuevo procedimiento de Fertilización in Vitro como esperanza para su tratamiento. Al respecto, indica que hubo iniciado cinco (5) ciclos de inducción de ovulación, dos (2) inseminaciones intrauterinas, y dos tratamiento de fertilización asistida (fs. 37 y 476 vta.)

Avala los dichos de la actora, la pericial oficial formulada a fs. 477 vta.

4. Al respecto, y llamado a resolver sobre el pedimento de autos, no puedo dejar de reconocer que oportunamente, en forma reiterada, este Tribunal por mayoría dispuso, en causas, que guardan análogos fundamentos, a saber: causas “Levene”, nº 804, sent. del 18-7-06; “Tedoldi”, nº  3138, sent. del 5-9-06; “Bullón”, nº 3086, sent. del 23-8-07; “Claussi”, nº 4190, sent. del 19-2-08; “Galli”, nº 8717, sent. del 4-12-08 ; “Rodríguez”; n° 8831, sent. del 1-4-09; “Berho”, nº 8919, sent. del 3/2/09 y “Ruzzi”, nº 8765, sent. del 23/12/08, entre muchas otras, que la ausencia legislativa, y la enorme complejidad científica y ética respecto al tratamiento indicado exige de un modo esencial que sea el poder del legislador como expresión soberana de la voluntad puesta al servicio del orden social justo, y por ende deviene de suma importancia acceder al contenido de la ley que habrá de reglamentar tales derechos.

Oportunamente sostuve que es la ley, en consecuencia, y no el juez el que debe establecer una diferenciación entre las diversas técnicas biomédicas para decidir cuáles deben ser aceptadas y cuáles no, qué límites se deben reconocer a fin de garantizar el respeto a la dignidad de la persona humana y a sus derechos esenciales: a la vida, a la identidad, a un patrimonio genético que no haya sido objeto de manipulaciones y a tener una familia biparental, organizando el control de la práctica para asegurar el cumplimiento de tales objetivos.

El fundamento expuesto, tenía su razón de ser, en tanto, la falta de una norma específica para cubrir la demanda en materia de fertilización asistida se explica porque la incorporación de técnicas de fertilización de alta complejidad requiere de previsiones presupuestarias para financiarlas y de consensos comunitarios para implementarlas, amén de las objeciones bioéticas involucradas 

5. Ahora bien, no es del caso desconocer que con fecha 2.XII.2010, la honorable legislatura provincial hubo sancionado, y el Poder Ejecutivo promulgó la ley 14.208 (DECRETO 2738/10 DEL 22/12/10 Publicación :DEL 3 Y 4/1/11 BO Nº 26507), a través de la cual el Estado Provincial reconoce a la “infertilidad humana” como “enfermedad”, y asimismo reconoce “la cobertura médico asistencial integral de las prácticas médicas a través de las técnicas de fertilización homóloga reconocidas por la Organización Mundial de la Salud”.-
Por, último, en el artículo 5° de la citada ley, se ordena al IOMA a brindar cobertura médico asistencial integral.-


Ante este nuevo escenario planteado por el Estado provincial, a través de la Honorable Legislatura, no puede el poder judicial permanecer absorto ante semejante cambio normativo, y por ende, es de aplicación el óbiter reiterado de la Corte Suprema al establecer que “…los Jueces debe atender a la situación legal y reglamentaria existente al momento de su pronunciamiento, aun cuando ello implique estudiar disposiciones sobrevinientes a las actuaciones cumplidas en autos, de la que no es posible prescindir” (conf. Fallos: 308:1489; 312:555; 315:123, entre muchos otros).-

Ello así, el legislador hubo recogido los principios supra legales que comprometen la materia de autos, haciendo posible el acceso a técnicas
de reproducción humana asistida, ya que constituye un derecho humano, pues, el art. 17 de la Convención Americana protege el derecho del hombre y de la mujer a fundar una familia, lo cual constituye la base
para garantizar el acceso a dichas técnicas de fecundación, derecho que también se encuentra reconocido en el art. 16 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, el art. 10 del Pacto
Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, y el art. 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos.-

Puntualmente, ahora debe el IOMA, reconocer la prestación indicada en los términos de la Ley 14.208 y su decreto reglamentario 2980/2010, (art.5), ello así en concordancia con los fundamentos expuestos por mi colega Dra Milanta, y los arts. 20 inc. 2 de la Const Prov. Art. 5 LEY 14.208, ARTS. 116,17 Y 17 BIS. LEY 13.928 modif. Ley 14.192, con costas a la apelante vencida.-


Bajo estos nuevos parámetros, y estando vigente un mandato legislativo operativo (ley 14.208) –ausente por cierto en los precedentes de este Tribunal citados supra-, es menester reconocer el pedimiento de autos, conforme lo ha sido sentenciado por la instancia inferior, debiéndose confirmar la resolución cuestionada y rechazar el recurso de apelación interpuesto por la Fiscalía de Estado, todo en cuanto ha sido materia de agravios (art. 43, C.N., art. 20 inc. 2 Const. Pcial, ley  14.208 13.928, arts. 1, 2, 16, 17, 19 y concordantes, ley 14.192.-).


Así voto.


De conformidad a los votos precedentes, la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata, dicta la siguiente

S E N T E N C I A

Por los fundamentos expuestos en el Acuerdo que antecede, por mayoría, se rechaza el recurso deducido por la Fiscalía de Estado y se confirma la decisión cuestionada, en cuanto ha sido materia de agravio, con costas de la instancia a la apelante vencida (arts. 20 inc. 2, Const. Prov.; arts. 16, 17, 17 bis, 19 y concs., Ley 13.928, texto según Ley 14.192, B.O. Nº 26498 del 16-X-10).

          Difiérese la regulación de honorarios para la oportunidad dispuesta por los arts. 31 y 51, decreto ley 8904/77.

          Regístrese, notifíquese y devuélvase al juzgado de origen, oficiándose por Secretaría.


Firmado: Gustavo Juan De Santis. Juez. Claudia A. M. Milanta. Jueza. Gustavo Daniel Spacarotel Juez. Mónica M. Dragonetti. Secretaria. Registrado bajo el nº  28 (S).
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