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Reintegro Por Gastos De Tratamiento De Fertilizacion Asistida Centros De
Donacion De Gametos Falta De Habilitacion Legal

JURISPRUDENCIA Reintegro por gastos de tratamiento de fertilizacion asistida. Centros
de donacion de gametos. Falta de habilitacion legal En el marco de un juicio por cobro de sumas de dinero, se resuelve hacer
lugar a recurso interpuesto por la demandaday revocar la sentencia que habia hecho lugar ala demanda de reintegro de gastos por
un tratamiento de fertilizacion asistida de lata complgjidad con ovodonacion. En Buenos Aires, alos 7 dias del mesde
diciembre de 2017, se retinen en Acuerdo los jueces de la Salal de la Camara Nacional en lo Civil y Comercia Federal paradictar
sentencia en los autos mencionados en el epigrafe y, de conformidad con el orden del sorteo efectuado, la doctora Maria Susana
Najurietadijo: 1. Lasentenciade fs.138/142 hizo lugar ala demanda promovida por los sefiores G. R. y J. 1. G. C.y condené ala
demandada, Organizacion de Servicios Directos Empresarios a abonar alos actores |a suma de pesos cincuentay siete mil
ochocientos cincuentay cinco, con cincuenta centavos ($ 57.855,50) en concepto de reintegro de gastos por un tratamiento de
fertilizacion asistida de alta complejidad con ovodonacion, que fue indicado por lamédica tratante del C.E.G.Y .R., prestador de la
demandada, y que los actores realizaron en forma privada en enero de 2014, ante |la falta de cobertura por parte de O.S.D.E. Para asi
resolver, el sefior juez a-quo estimé que se hallaban en vigencia tanto laley 26.862 como el decreto reglamentario 956/2013, que
garantizaban €l acceso integral a procedimientosy técnicas médico-asistencial es de reproduccién médicamente asistida, de altay
baja complgjidad, ya sea que incluyan o no donacién de gametos y/o embriones. En consecuencia, dio operatividad al derecho ala
salud y entendi6 que O.S.D.E. no podia ampararse en la falta de habilitacion legal de centros de donacién de gametos al comienzo
del afio 2014. El magistrado destac6 que la demandada no habia indicado otro establecimiento que cumplieralos recaudos legalesy,
por tanto, estaba obligada a satisfacer derechos que merecian amparo en virtud de normas de superior jerarquia, incluso ante la
omision de la reglamentacion. En suma, la sentencia condend ala parte demandada a cubrir la suma reclamada, con interesesy las
costas del litigio. 2. Estasentenciafue apelada por O.S.D.E. afs. 144, recurso que fue concedido afs. 145. El memorial de
agravios corre afs. 156 y recibié la contestacion de la actora de fs. 160, donde reclama la desercion de la apelacion. También se ha
deducido apelacion en materia de honorarios afs. 146, recurso concedido afs. 148. 3. Mi primera afirmacion es que la solicitud
de desercion de la apel acién debe ser desestimada pues la parte demandada desarrolla con claridad y precisiéon un Unico agravio, por
el que pretende la revocacion de la sentencia, cumpliendo con ello los recaudos formales exigidos por €l articulo 265 del Codigo
Procesal Civil y Comercial delaNacion.  El argumento consiste en que afines del afio 2013 y comienzos del afio 2014 no habia
ningun banco de gametos que cumpliera con las exigencias contenidas en los articulos 4 y 8 del decreto 956/2013, que son normas
de orden publico y que, por tanto, su parte se enfrentaba a un obstaculo legal para dar operatividad alos derechos invocados por 10s
actores frente ala claraimposicion de la autoridad sanitaria que exigia que |os gametos y/o embriones donados provinieran
exclusivamente de bancos habilitados y registrados en el Registro Federal de Establecimientos de Salud (ReFES). 4. Las
constancias de la causarevelan que lasefiora G. R. y €l sefior J. I. G. C. son &filiadosa O.S.D.E. y que la Dra. Sandra Miasnik,
meédica especialistaen fertilidad del centro C.E.G.Y .R., prestador de |a cartilla de lademandada, lesindicé €l 18 de noviembre de
2013 tratamiento de fertilizacion asistida FIV/ICSI por ovodonacion (fs. 1). Por notadel 26/11/2013 (fs. 11) los actores intimaron a
la demandada a responder en 48 hs. si se haria cargo de la cobertura en el centro asistencial donde se atendian, €l Centro de Estudios
en Ginecologiay Reproduccion -C.E.G.Y .R.-, que también disponia de programas de ovodonacion y de laboratorio de embriologia.
Poco después, por nota del 27/2/2014 (fs. 16) manifestaron haber realizado la préctica de alta complejidad ante el silencio de
O.S.D.E. y reclamaron €l reintegro de diversas facturas de honorarios profesionales, préacticas y medicamentos. Todos estos gastos
fueron reconocidos como auténticos en el curso del procedimiento (conf. fs. 83y fs. 96).  Consta en autos larespuestaal oficio
cursado a Ministerio de Salud, que acompafiala planilladel 15 de julio de 2015, donde se hace saber: @) que las autoridades
sanitarias jurisdiccionales son |as responsables de registrar (habilitar y categorizar) |os establecimientos sanitarios para
procedimientos de RMA, como asi también |os bancos de gametos y/o de embriones; y b) que al 3/7/2015 el C.E.G.Y.R. no aparece
registrado como banco de gametos.  El litigio no versa, pues, sobre laresistencia de la demandada a cubrir los gastos, honoraros
médicos y medicacion correspondientes a procedimientos de fertilizacién asistida de alta complgjidad que incluyen donacion de
gametos, sino de establecer la obligacion de la demandada de otorgar esa cobertura en €l sub-lite, en que la actora harecurrido aun
banco de gametos no habilitado ni registrado segin lanormativavigente. 5. Este Tribunal ha sostenido en numerosos precedentes
que laimposibilidad de procrear es unalimitacion que puede afectar de manerareal y efectivalacaidad de viday la salud psiquica
de unapargja. Lainfertilidad impacta de modo negativo en la salud psiquica de las personas que la padecen (conf. Suprema Corte de
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Justicia de la Provincia de Mendoza, Sala 12, in re ?R.M.M. ¢/Obra Social de Empleados Publicos? del 28/8/2007), es una situacion
que afecta el ?estado de bienestar fisico, mental y social? que se corresponde con el concepto amplio de salud
(www.who.int/about/definition/es/) y, en palabras del Comité de Derechos Humanos, la posibilidad de procrear es parte del derecho
afundar unafamilia (Observacion general n° 19, ?Comentarios general es adoptados por el Comité de los Derechos Humanos?,
articulo 23; HRI/GEN/1/Rev.7,171,1990, parr..150).  Por lo demaés, la Republica Argentina esta obligada a dar efectividad alos
derechos sociales y econdmicos -entre [os que se encuentra el derecho ala salud- en los términos del articulo 2° del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Socialesy Culturales. ?Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistenciay la cooperacion internacional es, especialmente econémicasy
técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente por todos |os medios apropiados, inclusive
en particular la adopcion de medidas legislativas, |a plena efectividad de los derechos aqui reconocidos?.  Destaco que la
Constitucion Nacional atribuye a Congreso de la Nacién la promocién de medidas de accidn positiva que garanticen €l pleno goce
de los derechos reconocidos por la Ley Fundamental y |os tratados de derechos humanos (art. 75, inciso 23, Constitucién Nacional).
Estaintervencion del Poder Legislativo de la Nacion -donde estan presentes | os representantes del pueblo y de las Provincias- es
especialmente pertinente cuando se trata de materias -como |as técnicas de reproduccion asistida de alta complejidad- que impactan
politicas publicas de salud y que presentan diversas aristas de discusion. Ello es asi, puesto que requieren consensos comunitarios
sobre las opciones bioéticas involucradas y |atoma de decision sobre previsiones de financiacion (esta Sala, causa 7957/08 del
30/10/2008; causa 5062/08 del 13/10/09; causa 6618/2009 del 6/5/2014).  En este orden de ideas, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion ha sefiadlado que el legislador ha designado al Ministerio de Salud de la Nacién en calidad de autoridad de aplicacion dela
ley 26.862 (articulo 3° detal cuerpo legal) y ha conferido a ese departamento de Estado la responsabilidad de fijar los requisitos para
la habilitacion de los establ ecimientos asistencial es que brinden servicios en orden ala reproduccion médicamente asistida (art. 5 de
laley 26.862). El fundamento es |a especificidad de las facultades, competencias técnicas y responsabilidades en materia de salud
gue despliega la cartera ministerial mencionada de las que carecen, en principio, las estructuras correspondientes a otros
departamentos del Estado, entre ellas, las del Poder Judicial (Corte Supremade Justicia de laNacién, ?L.E.H.y otros ¢/O.S.E.P.
s/amparo? del 1/9/2015).  Por lo demaés, esta Sala ha destacado las complejas cuestiones relacionadas con las implicancias de la
ovodonacién (conf. causan® 7723/10 del 12/7/2013) y latrascendencia de las cuestiones que atafien tanto ala ovodonacion como a
la seleccion de embriones, las que exigen un debate social, plural, independiente e interdisciplinario en atencién alos conflictos
legales, éticos, moralesy juridicos que estan comprometidos (Sala 1, causan® 7723/2010 yacitada; Salalll, causan® 9896/09 del
10/6/2011; causan® 11.175/08 del 23/4/2013; Bergel Salvador D., ?Laelaboracion de leyes sobre bioética?, LaLey 2011-E-1366).
6. En este contexto, el articulo 4 de laley 26.862 dispone € deber de inscripcion en un registro tnico de |os establecimientos
médi cos donde funcionen bancos receptores de gametos y/o embriones. El articulo 8 del decreto reglamentario 956/13, en €l parrafo
séptimo, establece que: ?En caso que en la técnica de reproduccion médicamente asistida se requieran gametos o embriones
donados, estos deberén provenir exclusivamente de |os bancos de gametos o embriones debidamente inscriptos en el REGISTRO
FEDERAL DE ESTABLECIMIENTOS DE SALUD (ReFES) de laDIRECION NACIONAL DE REGULACION SANITARIA Y
CALIDAD EN SERVICIO DE SALUD, dependiente del MINISTERIO DE SALUD. Si ladonacién se ha efectuado en un
establecimiento diferente a de realizacion del tratamiento, el titular del derecho debera presentar una declaracion jurada original del
establecimiento receptor del gameto o embridn en lacual conste el consentimiento debidamente prestado por el donante?. Es
evidente que estos requisitos han sido establecidos para el gercicio adecuado del poder de policia del Estado en la materia, cuya
importanciay trascendencia social no puede sin més soslayarse (conf. esta Sala, causas 111/2014 del 6/5/2014; causa 2738/14 del
26/8/2014; causa 3989/2015 del 4 de noviembre de 2016).  Laparte actora no haimpugnado la constitucionalidad de estas
disposiciones sino que las considerainaplicables. Sin embargo, las limitaciones y requisitos que aparecen en €l articulo 8 del decreto
956/13, como asi también en la Resolucion 1035/15 del 25/8/2015 -posterior alos hechos que son materia de este litigio- son
plenamente coincidentes con lo dispuesto en los articulos 563 y 564 del Cadigo Civil y Comercial delaNacion.  No setrata, pues,
de aspectos de los que los jueces puedan prescindir, pues hacen al equilibrio de los delicados intereses en juego y ala politica
publica de tutela sanitaria de lacomunidad. 7. De ello concluyo que la negativa de O.S.D.E. a hacerse cargo de la prestacién de
ovodonacién en el C.E.G.Y.R., que no era un centro habilitado especificamente para ello, no puede ser considerado un acto tefiido
de arhitrariedad ante normas que expresamente imponian tal recaudo, por razones de orden publico.  Sefialo finalmente que €l
ultimo péarrafo del articulo 8 del decreto 956/2013 -que autoriza a sustituir lafalta de diligencia de la autoridad de aplicacion- no es
de utilidad parala cuestion que se dirime en este litigio, habida cuenta que solo se refiere ala elaboracién de una ?normade
diagndstico e indicaciones terapéuticas? que no es pertinente alos fines de suplir lafalta de habilitacion y de registro como banco de
gametos.  Por ello, expreso mi voto en el sentido de hacer lugar a recurso de la parte demandada y revocar la sentencia apelada,
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rechazando la demanda de reintegro. Por |as dificultades de interpretacion del plexo normativo en juego y las distintas soluciones
jurisprudenciales que €l conflicto harecibido, considero que se encuentra justificado el supuesto excepcional del art. 68, segundo
parrafo del Codigo Procesal, que habilitaala distribucién de las costas en el orden causado en ambas instancias. L os doctores
Francisco de las Carrerasy Fernando A. Uriarte adhieren a voto que antecede.  En mérito alo deliberado y alos términos del
Acuerdo precedentemente transcripto, el Tribunal RESUELVE: hacer lugar a recurso de la parte demandaday revocar la sentencia
apelada. Consecuentemente, se rechaza la demanda de reintegro de sumas de dinero. Con costas de ambas instancias en el orden
causado (art. 68, segundo pérrafo, Codigo Procesal Civil y Comercial delaNacion).  Se dejan sin efecto |os honorarios regulados
afs. 142 vta. (conf. articulo 279 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de laNacion). En atencién al monto de la condena con més
los intereses apreciados prudencialmente hasta el presente (conf. esta Camara en pleno, ?Ford Motors S.A. C/ Gobierno Nacional ?
del 7/9/76 y causa 21.961/96, ?La Territorial de Seguros SA ¢/ Staf & incidente? del 11/9/97) y valorando €l mérito, la extension, la
eficaciade lalabor desarrolladay |as etapas cumplidas, se fijan los honorarios de la direccion letraday representacion de la
demandada, Dr. Francisco Adolfo Clucellas, en lasuma de dieciséis mil trescientos pesos ($ 16.300), y los de la Dra. Rosana Silvia
Rodriguez -por su actuacion de fs. 70-, en la suma de ochocientos pesos ($800). Por otro lado, se establecen |os emolumentos del
patrocinio letrado de la parte actora, Dr. Andrés Gitter, en la suma de cinco mil trescientos pesos ($ 5.300), y los delaDra. Mariana
Nadia Pérez, en la suma de doscientos setenta pesos ($270) -por su actuacion defs. 70-; conforme alos arts. 6, 9, 36 y 37 del
Arancel de Honorarios de Abogadosy Procuradores.  Asimismo, se fijan los emolumentos de la mediadora Dra. Viviana Graciela
Ocampo, de conformidad a Decreto 1467/11, Anexo |1, art. 1°, inciso g), teniendo en cuenta, ademés, lafecha de celebracion dela
audiencia (25/3/14 cfr. fs. 23), asi como lairretroactividad de los aranceles, en la suma de dos mil doscientos ochenta pesos ($
2.280).  Por lalabor realizada en la Alzada, se regulan los honorarios de la direccion letrada y representacion de la demandada,
Dr. Clucellas, en lasumade cinco mil setecientos pesos ($ 5.700), y los del letrado patrocinante de la actora, Dr. Gitter, en lasuma
de cuatro mil pesos ($ 4.000) -art. 14y cit. del Arancel-.  Registrese, notifiquese y devuélvanse |os autos. Maria Susana
Najurieta  Francisco delas Carreras  Fernando A. Uriarte 023692E
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