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Accion De Amparo Fertilizacion Asistida Ovodonacion Fertilizacion In Vitro
Obras Sociaes Cobertura Integral Ley 26862

JURISPRUDENCIA Accion de amparo. Fertilizacion asistida. Ovodonacion. Fertilizacion
in vitro. Obras sociales. Coberturaintegral. Ley 26862 Se ordena cautelarmente ala Obra Social del Poder Judicia dela
Nacion otorgar alos actores la coberturatotal del tratamiento de fertilizacion in vitro mediante técnica ICS| con ovodonacion
(incluyendo medicacion, honorarios médicos y demés gastos), en la medida en que laimposibilidad de procrear constituye una
limitacién que afecta de manerareal y efectivala calidad de viday lasalud psiquica de una pareja. Buenos
Aires, 29 demarzo de2016. Y VISTOS:  El recurso de apelacion interpuesto afs. 84 y fundado afs. 97/101 -cuyo traslado fue
contestado afs. 103/108-, contralaresolucion defs. 57/58,y = CONSIDERANDO: 1. Los actores promueven accion de amparo
contrala Obra Social del Poder Judicial y el Estado Nacional afin de que se declare lailegitimidad manifiesta del acto por el cual se
rechazo la solicitud de coberturay se ordene la coberturaintegral del tratamiento de fertilizacion asistida de alta complejidad -ICSI-
, con ovodonacion, en el centro médico Fertilab incluyendo lamedicacidn y gastos que demande hasta lograr el embarazo. También
solicitan que se ordene cautelarmente a la obra social demandada brindarles |a coberturatotal del tratamiento reclamado. A tal fin
exponen que ala Sra. A.C. selediagnostico esterilidad por falla ovarica precoz en 2009, alos 31 afios. Con ese antecedente y en
virtud de las edades actuales -38 y 40 afios- y luego de mdiltiples estudios médicos, en 2015 la profesional que los atiende entendid
que €l tratamiento pretendido resultaba la Unica opcién viable parala consecucion del embarazo. Explicéd que solicitaron la
autorizacion ala obra social, que la deneg6 alegando que no cubre los procedimientos en los que se emplean gametos no
pertenecientes ala pareja, en razén de no estar reglamentada su donacién (cfr. fs. 45/56). A fs. 57/58 el sefior juez admitié la
medida cautelar y ordené ala Obra Social del Poder Judicial de laNacion otorgar alos actores la coberturatotal del tratamiento de
fertilizacion in vitro mediante técnica | CSl, con ovodonacién (incluyendo medicacidn, honorarios médicos y demas gastos) para su
realizacion en el centro médico Fertilab, con los limites previstos en el articulo 8, tercer parrafo, del decreto 956/13. 2. Laobra
social se agravia de lo decidido con sustento en que la donacidn de gametos carece de reglamentacion adecuaday que actual mente
existe un proyecto de ley con media sancién destinado aregularla. Agrega que se trata de una situaci én que presenta numerosas
cuestiones hioéticas y legales. Sostiene que la reglamentacién no es una mera formalidad que tienda a demorar |a puesta en vigencia
de un tratamiento sino que implicatransparenciay el resguardo de los derechos de | os peticionantes y de quien procuran engendrar.

Destaca que | os actores pretenden realizar el tratamiento en unainstitucién que no esta registrada en el Ministerio de Salud como
centro con banco de gametos autorizado y cita jurisprudenciaal respecto.  Cuestiona que deba afrontar la totalidad de los costos
derivados de |a ovodonacion porque la normativa aplicable estipula que la donacién de gametos y embriones debe ser gratuita.
Controvierte la existencia de peligro en lademoray sefidala coincidencia con la pretension defondo. 3. En primer lugar, a
diferencia de lo manifestado por la parte actora, la Sala entiende que el memorial delaobra social satisface la exigenciadel art. 267
del Cadigo Procesal -texto seguin el DJA- puesto que alli se criticalaresolucion del juez de primerainstancia en los aspectos que se
cree que ha errado, indicando las razones por las cuales debe revocarse la decision que se considerainjusta. Todo ello justifica, sin
maés, €l rechazo de esta defensa, maxime teniendo en cuenta el criterio restrictivo que debe presidir la aplicacion de lasancion de la
desercién de lainstancia, por su gravedad (cfr. esta Sala, doctr. causas 4782/97 del 24/3/98, 2150/97 del 16/11/00 y 3041/97 del
19/6/01). 4. Seguidamente, en cuanto aladonacion de 6vulos involucrada en la resolucion apelada, corresponde sefialar que el
articulo 2° delaley 26.862 (B.O. 26-6-13) dispone que dentro de la reproduccién médicamente asistida, quedan comprendidas las
técnicas de bgjay ata complejidad que incluyan o no la donacion de gametos. En esa direccion, €l decreto reglamentario 956/13
(B.O. 23-7-13) incluye entre las técnicas de alta complejidad ala donacidn de ovocitos (art. 2° del Anexo |). Lamencionadaley
tambi én establece la obligacién de la Obra Socia del Poder Judicial de incorporar como prestacionesy brindar a sus afiliados la
coberturaintegral de las técnicas de reproduccion asistida (art. 8°), mientras que el decreto determinaque si se requieren gametos o
embriones donados, estos deberan provenir exclusivamente de |os bancos de gametos o embriones debidamente inscriptos en el
REGISTRO FEDERAL DE ESTABLECIMIENTOS DE SALUD (ReFES), cémo se debe proceder si la donacién se ha efectuado
en un establecimiento distinto al de realizacion del tratamiento, que la donacién de gametos y/o embriones debera estar incluida en
cada procedimiento y que nunca tendra caracter lucrativo o comercia (cfr. art. 8). En tales condiciones, todavez queenlo quele
atafie, las normas -cuya constitucionalidad no ha sido objetada por la recurrente- Gnicamente disponen la cobertura econémica de la
prestacion, los cuestionamientos que formula no revelan la existencia de un concreto perjuicio por su aplicacion en laresolucion
apelada.  Sin perjuicio de ello, cabe sefialar que el Cadigo Civil y Comercia de laNacion (texto aprobado por laley 26.994)
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contemplafacetas relativas alafiliacion por técnicas de reproduccion humana asistida, entre las que se incluye alos casos de
donacion de gametos (cfr. articulos 560 y siguientes). Aunque los aspectos rel acionados con la proteccién del embrion serén objeto
de unaley especial (cfr. art. 9° delaley 26.994 -B.O. 8-10-14- que aprobd el Cadigo Civil y Comercia de la Nacion, que entrd en
vigenciael 1 de agosto de 2015, conforme el art. 7°, sustituido por laley 27.077 -B.O. 19-12-14), cuyo proyecto ha sido aprobado
por la Camara de Diputados y se encuentraen el Senado de la Nacién (cfr. exp. CD 101/14, citado por larecurrente), esta
circunstancia no resulta suficiente para sustraerse del deber de coberturaquelaley leimpone. 5. Contrariamente alo que sostiene
laapelante, de las constancias de autos se desprende que el centro médico Fertilab se encuentrainscripto en el REFES en el "Listado
de establecimientos de salud con fertilizacion asistida’ y alli consta que dispone de banco de gametos (cfr. impresion afs. 10 dela
listaala que se accede en www.msal .gob.ar -en |a pestafia REFES- Ley Nacional 26.862 de Fertilizacion Asistida), de maneratal
gue los requisitos establecidos en laley 26.862 (art. 4°) y en el decreto 956/13 (art. 8°) pueden considerarse satisfechos (cfr. esta
Sala, causa 603/15 del 29-12-15).  Sobre el punto, el precedente de esta Sala que invoca difiere en cuanto alas circunstancias de
hecho, toda vez que es anterior alainscripcion en el REFES de establ ecimientos que cuentan con bancos de gametos (cfr. causa
8311/11 del 17-9-13). 6. A continuacion, corresponde destacar que este Tribunal ha decidido que es claro que la cobertura de los
tratamientos o medicacion que se requiera para la donacion de gametos no resulta alcanzada por la prohibicion contenidaen el
articulo 8 del decreto 956/13, toda vez que no es posible atribuirle carécter lucrativo o comercial a hecho de recibirlos por la
donante (cfr. causas 5746/14 del 24-2-15, 2483/15 del 6-10-15y 7483/15 del 11-2-16). Asimismo, la obra social se limitaacitar €l
mencionado precepto, sin indicar de qué manerala obligacion de asumir |os gastos médicos derivados de la donacion de gametos
hace de ella un acto de naturaleza lucrativa o comercial.  En tales condiciones, la posicién asumida por la obra social queda
desprovista de sustento juridico y resultaincompatible con la garantia de acceso integral alos procedimientosy técnicas
médi co-asistencial es de reproduccion médicamente asistida que constituye el objeto delaley 26.862 (cfr. art. 1°) y con las
disposiciones mencionadas en el considerando 4 (cfr. esta Sala, causas 5746/14 y 2483/15 citadas). 7. En cuanto a peligro en la
demora, el Tribunal hareconocido que en los casos en que se cuestionan decisiones relacionadas con la salud de las personas, resulta
suficiente paratener por acreditado tal recaudo, laincertidumbre y la preocupacion que ellas generan, de modo que la medida sea
necesaria para disipar un temor de dafio inminente, acreditado prima facie o presunto (cfr. causas 6655/98 del 7-5-99, 436/99 del
8-6-99, 7208/98 del 4-11-99, 1830/99 del 2-12-99y 1056/99 del 16-12-99; en ese sentido, ver Fassi-Y &fiez, ?2CAdigo Procesal
comentado?, t. 1, pag. 48y sus citas de lanotan® 13y Podetti, ?Tratado de las medidas cautelares?, pag. 77, n° 19). En esa
direccion, laimposibilidad de procrear es una limitacion que puede afectar de manerareal y efectivalacalidad de viday lasalud
psiquica de una pareja (cfr. esta Sala, causa 621/08 del 16-11-08 y jurisprudencia citada) y atal efecto cabe ponderar |a patologia
gue padece la Sra. A.C. desde hace varios afios y su edad (cfr. fs. 1) que conducen a tener por acreditado el mencionado requisito,
maxime cuando la estrecha relacién que existe entre las condiciones de admisibilidad de las medidas cautel ares determina que a
mayor verosimilitud en e derecho menor es la exigencia en cuanto ala gravedad e inminencia del dafio (Fassi-Y éfiez, Cédigo
Procesal comentado, t. 2, pag. 47). 8. Enlo atinente ala coincidencia de objeto entre la medida cautelar solicitaday laaccion de
amparo deducida se ha sefialado que, en esas condiciones, no se puede descartar su aplicacion so peligro de incurrir en
prejuzgamiento, cuando existen fundamentos que imponen expedirse provisionalmente sobre la indole de |a peticion formulada
(Corte Suprema, in re ?Camacho Acosta, Maximino c. Grafi Graf SRL y otros?, C.2348. XXXII, del 7-8-97). Y elloesasi, pues
es de la esencia de estos institutos procesales enfocar sus proyecciones sobre el fondo mismo de la controversia, ya sea paraimpedir
un acto o parallevarlo acabo, pues se encuentran dirigidos a evitar 10s perjuicios que se pudieran producir en el caso de que no se
dicte lamedida, tornandose de dificultosa o imposible reparacion en la oportunidad del dictado de la sentencia definitiva. En
consecuencia, una solucion contrariaala que aqui se propicia convertiria a este tipo de medida en unamera aparienciajuridicasin
sustento en las concretas circunstancias de la causa, habida cuenta de que toda presentacion en tal caracter se enfrentaria con el
impedimento de un eventual prejuzgamiento sobre la cuestion de fondo. Esto no es asi desde que la decision del Tribunal sobrela
medida cautelar no es definitiva sobre la pretension y lleva insita una evaluacion del peligro de permanencia de la situacion actual
dirigidaa conciliar -segun el grado de verosimilitud- los intereses del actor fundados en un derecho verosimil y el derecho
constitucional de defensadel demandado (cfr. Corte Suprema, causa C.2348.XXXIl, cit.).  Por los fundamentos expuestos, €l
Tribunal RESUELVE: confirmar la resolucion apelada, con costas (art. 71 del Codigo Procesal, texto seguin ley 26.939, DJA).
Registrese, notifiquese y devuélvase. Maria Susana Ngjurieta  Ricardo Guarinoni Francisco de las Carreras
Correlaciones.  CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION - LIBRO I - TITULOV - CAPITULO 2 -
Reglas generales relativas alafiliacién por técnicas de reproduccion humana asistida (arts. 560 a 564) Ley 26862 - BO:
26/06/2013 007257E
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