PODER JUDICIAL DE CORDOBA

EXPEDIENTE: XXXXXX_- A, A.D. V.Y OTRO C/ ADMINISTRACION PROVINCIAL DE SEGUROS DE

SALUD (A.P.R.0.S.S.) - AMPARO (LEY 4915)

SENTENCIA NUMERO: 24.

En la ciudad de Cordoba, a los diecisiete dias del mes de octubre de dos mil diecinueve, siendo
las doce horas, se retnen en Acuerdo Publico los sefiores vocales integrantes del Tribunal Superior de
Justicia, doctores Maria Marta Céaceres de Bollati, Domingo Juan Sesin, Aida Lucia Teresa
Tarditti, M. de las Mercedes Blanc G. de Arabel, Sebastian Cruz Ldpez Pefia, Silvia Beatriz Palacio de
Caeiro y Leonardo Casimiro Gonzalez Zamar, bajo la presidencia de la primera, a fin de dictar
sentencia en estos autos caratulados “A, A. D. V. Y OTRO C/ ADMINISTRACION
PROVINCIAL DE SEGUROS DE SALUD (APROSS) - AMPARO (LEY 4915) - RECURSO
DE APELACION” (Expte. SAC n.> XXXXXX), con motivo del recurso de apelacion interpuesto por
la parte actora, procediéndose a fijar las siguientes cuestiones a resolver:

PRIMERA CUESTION:¢Es procedente el recurso de apelacion interpuesto?

SEGUNDA CUESTION: ¢Qué pronunciamiento corresponde?

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA LOS SENORES VOCALES DOCTORES

MARIA MARTA CACERES DE BOLLATI, DOMINGO JUAN SESIN, AIDA LUCIA

TERESA TARDITTI, M. DE LAS MERCEDES BLANC G. DE ARABEL, SEBASTIAN CRUZ

LOPEZ PENA, SILVIA BEATRIZ PALACIO DE CAEIRO Y LEONARDO CASIMIRO

GONZALEZ ZAMAR, EN FORMA CONJUNTA, DIJERON:

I. La parte actora dedujo recurso de apelacion en contra de la Sentencia n.° 170, de fecha 8 de
noviembre de 2018, por la que la Camara Contencioso Administrativa de Segunda Nominacion de esta
ciudad, resolvio: “l.- No hacer lugar a la accion de amparo interpuesta por los Sres. AAA. D. V. y
S.C.J.L. en contra de la Administracion Provincial de Seguros de Salud (APROSS). Il.- Imponer las

costas por el orden causado” (fs. 160/171vta.).
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1. Por Auto n.° 523, dictado por la Camara Contencioso Administrativa de Segunda
Nominacion de esta ciudad, con fecha 27 de noviembre de 2018 (fs. 181/182), se concedio, en los
términos previstos por el articulo 15 de la Ley n.° 4915, el recurso de apelacién impetrado.
1. Al evacuar el traslado del mentado recurso, la parte demandada solicité que la
sentencia impugnada fuera confirmada, con costas a la contraparte (fs. 190/196).
V. Evacuado el traslado por la parte actora en orden a la intervencidon del
COPRAMESAB (fs. 198/198vta.) y ordenada la emisidn por este Tribunal Superior de un dictamen
respecto de los puntos solicitados a f. 195vta. (fs. 200/200vta.), se incorporo el informe pertinente a fs.
208/209 vy, luego, se sustanciaron los traslados por los justiciables a fs. 214/217 y 218
respectivamente.
V. Finalmente, se corri¢ traslado al Ministerio Publico a efectos de que se pronuncie en esta litis v, al
hacerlo, el Sr. Fiscal Adjunto (Dictamen E n.° 288, de fecha 14 de mayo de 2019, fs. 220/226)
concluyd que resulta procedente el recurso de apelacion interpuesto por la accionante.
VI. Asi las cosas, se dict6 el decreto con el correspondiente llamado de autos para sentencia (f.
227), el que, una vez firme, ha dejado la causa en condiciones de ser resuelta (f. 234).

VIL. El recurso de apelacién de la parte actora admite el siguiente compendio (fs. 172/189), a
saber:

VII.1 Exordio

Con caracter preliminar al desarrollo de su expresion de agravios, la quejosa estima necesario exponer,
al menos, dos aspectos preliminares, reputandolos de fundamental trascendencia.

En primer término, aduce que, con arreglo a los términos de su demanda, la accién de amparo conllevd
el planteo de inconstitucionalidad de la resolucién n.° 178/2009 dictada por la APROSS, sosteniendo
gue, mas alla del respeto al federalismo y a las autonomias provinciales, aquélla vulnera el derecho a la
igualdad, al suponer una discriminacion arbitraria entre los actores y los restantes habitantes del pais y
del mismo ambito provincial, en la medida que los justiciables, en tanto afiliados compulsivos de la
APROSS vy dependientes del Estado provincial, no pueden optar por otra cobertura de salud y se
encuentran, por tanto, sometidos fatalmente a la mentada resolucion. Agrega que se genera una
diferencia irrita, en virtud de que si los actores no fueran empleados publicos y estuvieran afiliados a
otra obra social o prepaga, tendrian derecho a la prestacién o, inclusive, ain si fueran indigentes o

desempleados tendrian acceso al tratamiento a cargo del Estado en el sistema publico de salud. Remite,
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en aras de la economia procesal, al capitulo “IV — Procedencia sustancial” de la demanda” (fs. 6vta./8).
Dice que el referido agravio constitucional, pese a resultar correcta y oportunamente presentado en el
libelo introductorio, no fue mencionado por la camara actuante y, luego, ni siquiera obtuvo resefia
alguna en los considerandos del pronunciamiento cuestionado. Agrega que una omision de tal
relevancia, como consecuencia necesaria, vicia todo lo resuelto posteriormente en la sentencia.
En segundo término, asevera que la accionada se limitd, en la causa, simplemente a contestar, sin
proponer, probar o diligenciar pruebas en contrario, haciendo presente que, con arreglo a la teoria de la
carga probatoria dindmica, la entidad accionada contaba con acceso a estadisticas, casos y demas
consideraciones que se podrian haber aportado al proceso.
Explica que cada uno de los votos del decisorio en crisis menciona la prueba cientifica, derivada
principalmente del testimonio del Dr. J. L. O., sin que hubiera sido rebatida por la parte demandada,
pese a suponerse que contaba con mejores elementos para contradecir los dichos del mencionado
testigo.
V11.2 Expresion de agravios
VI1.2.a En relacion al primer gravamen, manifiesta, bajo el acapite “Nulidad por incongruencia. Falta
de tratamiento de las cuestiones planteadas”,que la sentencia en crisis resulta nula por incongruencia,
consistente en la falta de tratamiento de la tacha de inconstitucionalidad de la normativa atacada, en el

temperamento de que resultaria violatoria de los principios de igualdad y no discriminacion.

Relata que las disposiciones objetadas (articulos 13 Ley n.° 9277 y resoluciones APROSS n.°
178/2009 y n.° 87/2010) desconocen las garantias constitucionales precedentes, al excluir a los
amparistas de la cobertura de terapia reproductiva Unicamente por una cuestion de edad, lo que -en
opinién de la parte recurrente- afecta el derecho a la vida, a la salud, etc. Afiade que lo expuesto
igualmente conlleva una causal de discriminacion solamente por la condicidn de residentes en esta

provincia y afiliados compulsivos a la APROSS.

Precisa que la normativa emanada de la APROSS excluye la posibilidad del tratamiento solicitado por
una cuestion etaria, es decir, superar 41 afios, sin que resulte prevista tal limitacion en la regulacion
nacional. Agrega que, asi, se impone una exigencia adicional orientada a limitar el derecho de sus
afiliados, condicionamiento -reitera el impugnante- que las restantes mujeres del pais y del territorio

provincial no padecen. Remata que la Ley n.° 26862, Unica vigente al momento de demandar, no
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fijaba limite de edad.

Esgrime que la pertenencia a la APROSS es compulsiva, pues los agentes de la Administracion
Publica no pueden cambiar de obra social o decidir su exclusion de la cobertura. Advierte, en
consecuencia, que este elemento refuerza el planteo de discriminacion ya que no se configuraria un
supuesto de sometimiento voluntario a un régimen juridico. Reedita la consideracion de que los
accionantes, inclusive no teniendo ingresos u obra social, no hubieran tenido que demandar por cuanto
la normativa nacional les brindaba cobertura al momento de la demanda. Adiciona que resulta un
absurdo que una reglamentacion, fundada principalmente en alegaciones sobre disminucion de costos
econdmicos y prevencion del desfinanciamiento del sistema, restringa derechos primigenios que hacen
a la politica sanitaria de alcance nacional.

Indica que, con un criterio similar al expuesto, podria configurarse el desproposito de que la provincia
de Cordoba, no adhiriendo a lineamientos sanitarios nacionales, resolviera excluir de su calendario de
vacunas a nifias y nifios, frustrando, asi, campafias previstas por el Estado nacional.

Observa gue el hecho de invocar que el poder de policia local hace al control de la politica de salud,
no puede acotar o disminuir derechos de raigambre constitucional, como el de la salud, cuya
importancia, extension y entidad han sido meticulosa, pristina y correctamente explicitadas por la
jurisprudencia de este Maximo Tribunal. Citas precedentes judiciales en sostén de sus asertos.

Sefiala que los argumentos precedentes resultaron totalmente soslayados por la decision en crisis,
puntualizando que el Sr. vocal del primer voto no los incluy6 siquiera en la relacion de causa, a la cual
adhiere luego la Sra. vocal de segundo voto, mientras que la Sra. vocal de tercer voto ni siquiera
comparte la relacion de causa antedicha o propone una diferente.

Repite que no hay una sola linea escrita en la sentencia impugnada en relacion al desarrollo argumental
anterior, aunque fuera para desecharlo, limitandose, en cambio, la cdmara interviniente, a abordar
solamente asuntos de procedencia formal, inconstitucionalidad en base a la jerarquia normativa,
autonomia provincial en materia de salud y obras sociales, etc., sin que medie pronunciamiento sobre
el argumento fondal referido a la exclusion de garantias individuales. Transcribe doctrina judicial en
respaldo de sus afirmaciones.

En definitiva, postula la existencia de una desigualdad notoria, que tornaria procedente la recepcion
del acuse de inconstitucionalidad de las resoluciones de la APROSS fundadas en pautas objetivamente

genéricas de edad. Complementa que tal consideracion se intensifica cuando, como aconteceria en
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autos, se ha producido prueba que acredita indubitablemente que las condiciones subjetivas de los
actores (en particular, la respuesta al tratamiento y el estado de salud de la Sra. A., A. D. V.),
permiten suponer una respuesta favorable al procedimiento requerido, maxime cuando su respuesta
organica estaria sobre la medida de las mujeres de su edad.

VI1.2.b En orden al segundo agravio, bajo el epigrafe “Falta de fundamentacion logica y legal de la
sentencia. Incongruencia. Arbitrariedad. Violacion del principio logico de no contradiccion™, la parte
recurrente sostiene que el resolutivo en disputa presenta una fundamentacion viciada al incumplir con
la premisa silogistica que toda sentencia judicial ha de observar.

Denuncia, en primer lugar, que el voto del primer vocal adolece del vicio ldgico de autocontradiccion,
en la medida que, tras efectuar un minucioso analisis de la prueba rendida en autos (en particular, el
testimonio del Dr. J. L. O. sobre las favorables perspectivas de éxito respecto del tratamiento) y, pese a
tener en claro tanto la buena respuesta al mismo por parte de la Sra. A., A. D. V., cuanto la ausencia
de mayores riesgos que los de un embarazo o gestacion de tipo natural para la requirente o la persona
por nacer, concluye que, en base a la resolucién n.° 1044/2018 del Ministerio de Salud de la Nacién,
no se configura en la especie el recaudo de ilegalidad o arbitrariedad manifiesta.

Revela que la violacion del principio de no contradiccion proviene del hecho de que la referida
normativa prevé -de estar a la redaccion de su articulo 1- como mecanismo de excepcion a la mujer
mayor de 44 afios, en aquellos casos que existiera prescripcion médica fundada en contrario,
censurando el devenir légico del juez de camara interviniente dado que tiene por comprobada, con
prueba técnico-cientifica (el testimonio del Dr. J. L. O., respaldado por las historias clinicas), las reales
posibilidades de éxito del tratamiento, en razon de una respuesta por encima de la media esperable a su
edad (fijada por el galeno en un 30% de posibilidades de logro).

Recrimina que, a pesar de tales afirmaciones, el judicante olvida el renglon final del articulo 1 de la
misma norma, puesto que la ultima oracién del precepto en cuestion prevé como excepcién -al limite
etario de 44 afos- la prescripcion médica en contrario.

Manifiesta, por tanto, que una cosa no puede ser y no ser al mismo tiempo, por lo cual si la resolucién
impugnada es tan clara para formarle el juicio, y tener justificado la provision del tratamiento por
motivos de éxito y de respuesta somatica de la justiciable, no se advierte por qué razon no aplicé la
excepcion.

Razona, a contrario sensu, que si el sentenciante entendié que la resolucion ministerial de que se trata
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solamente convalidaba o daba razonabilidad al limite etario sentado por la APROSS en el afio 2009,
igualmente la arbitrariedad lucia manifiesta, por cuanto el ente provincial nunca previ6 excepciones e,
inclusive, su restriccion por edad resultaba notoriamente inferior al establecido por la reglamentacion
nacional.

Reprocha que el Sr. juez de primer voto arguya como razonable el linde etario de 44 afios, y rechace la
demanda de amparo en la consideracion de que la Sra. A., A. D. V. registraba 45 afios de edad al

momento de fallar, cumplidos practicamente tres meses antes de la sentencia.

Expone que, si bien la fecha de la demanda fija la pretension, la duracién del proceso excede a las
partes, ya que en el caso de autos se fijo una audiencia con arreglo al articulo 58 del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la provincia de Cérdoba -en adelante, CPCC-, aunque, luego, la causa estuvo un
mes a despacho para resolver la cautelar, 15 dias para expedirse sobre la apelacion a la precautoria y,
finalmente, mas de un mes y medio para la emision de sentencia.

Indica que cuando se entabl6 la demanda, la Sra. A., A. D. V. cumplimentaba con los requisitos
previstos en la resolucion ministerial de orden nacional, debido a que, en febrero de 2018, contaba con
44 afios de edad, conforme surge de la copia del DNI incorporada. Afiade que, tras soportar los
avatares de un proceso que estuvo a fallo 3 meses, es un absurdo arguir que carece de derecho a la
prestacion por exceder el limite etario; contrariando, de esta manera, el fallo una pauta de minima
equidad, el mensaje -glosa el amparista- seria que demorando el proceso, se gana el juicio, al propio
tiempo de derivar que el tiempo es el peor enemigo de la justicia.

Se agravia, en segundo lugar, de los argumentos blandidos por la Sra. vocal de tercer voto, reputando
extensivos los reproches precedentes en referencia a la omision de consideracion de la excepcién
prevista en el articulo 1 de la resolucion n.° 1044/2018 del Ministerio de Salud de la Nacion.

Expresa que el razonamiento de la Sra. vocal de tercer voto se sustenta en la invocacion de bajas
probabilidades de éxito del tratamiento, segun las estadisticas citadas como fuente de la legislacion
reglamentaria sanitaria nacional, con la finalidad de preservar -en desmedro de los amparistas- el
financiamiento de la APROSS. Adita que los datos estadisticos mencionados son de caracter general y
Unicamente contemplan las patologias reproductivas reguladas por la referida normativa, pero exceden
el caso bajo examen, en virtud de que la Sra. A., A. D. V. adolece de patologias concretas que

requieren un tratamiento especifico.
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prueba alguna que desmienta la posibilidad de éxito o la declaracion técnica del Dr. J. L. O. 0
cualquier otra prueba que aportara algo distinto al litigio.

Sostiene que si el legislador previo la excepcion de marras, ha sido porque, como lo adujo la Sra. vocal
de tercer voto, “el juez no debe sustituir al legislador ni juzgar sobre el mero acierto o conveniencia de
las disposiciones adoptadas por los otros poderes”, de tal guisa que -apunta la quejosa- se deberia haber
tenido en cuenta que, la existencia de la referida excepcion, requeria de parte de la juzgadora una
respuesta concreta y particular al caso, sin cefiirse en una estadistica en general.

Dice que la Sra. vocal de tercer voto incurre en un sofisma cuando justifica la razonabilidad de la
limitacion etaria con el dictado de la resolucion n.° 1044/2018 del Ministerio de Salud de la Nacién, de
fecha 1 de junio de 2018 (con traba de la litis y causa en tramite), y, luego, concluye que no media vicio
de irrazonabilidad, ni de arbitrariedad, en la resolucién n.°© 178/2009 de la APROSS.

Apunta que la franja etaria mencionada en la resolucion antedicha, fija el limite en 41 afios de edad
(notoriamente inferior a la normativa nacional ilustrada), careciendo de razonabilidad.

Asienta que la denegatoria también resulta ilegitima, por cuanto se prevén excepciones en la normativa
nacional en base a las condiciones particulares de cada caso, sin que tales salvedades sean previstas por
el régimen posterior de la APROSS.

Arguye que el pronunciamiento de la Sra. vocal de tercer voto contiene un error al centrarse en un
argumento netamente econdmico, consistente en preservar el sistema de reparto de la demandada y
prevenir su desfinanciamiento. Agrega que ni siquiera se menciona en la sentencia opugnada a cuanto
asciende el costo del tratamiento, ni la fuente de la que derivaria el riesgo de desfinanciamiento.
Asegura que los amparistas, en aras de preservar financieramente a la APROSS, aportan considerables
sumas de dinero, sugiriendo que el monto de la contribucion mensual por parte de la Sra. A.,, A.D. V. le
permitiria disponer de una obra social privada con cobertura plena. Completa tal argucia con la siguiente
consideracion: al estar cautiva de la entidad provincial de seguros de salud, no puede tener la calidad de
beneficiaria de aquélla, ni tampoco obtener el tratamiento que su salud requiere con otros prestatarios
del sistema de salud.

Finalmente formula reserva del caso federal.

VIII.  En su escrito de contestacién de agravios (fs. 190/196), la accionada, ademas de haber

solicitado la intervencion del Comité Consultivo y Operativo en Practicas Médicas, Sanitarias y
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Bioética (COPRAMESAB) o de un perito oficial que se expida sobre las posibilidades de éxito del
tratamiento requerido como de sus eventuales riesgos, y de asentar la reserva del caso federal,
esgrimid la confirmacion de la decisién cuestionada con arreglo a los siguientes argumentos:

a) La quejosa incurre en su presentacion recursiva en un mero disenso, sustentado en su sola
disconformidad con lo resuelto por la cdmara interviniente. Esto, toda vez que -indica la prestataria
accionada- reedita y repite los mismos argumentos que los expuestos en el libelo de su demanda. Cita
jurisprudencia en apoyatura de sus afirmaciones.

b) Ha peticionado la parte apelante -sin mas- la inconstitucionalidad de la resolucion n.° 178/2009 de
la APROSS, sin proporcionar argumentos ni prueba alguna al efecto. Destaca, en consecuencia, que
no se advierte ningun perjuicio, ni contradiccion con alguna norma constitucional atento a que el plexo
normativo se encuentra estatuido con la finalidad de atender al bien comin. Agrega que no puede
obviarse que, debido al caréacter excepcional y de ultima ratio de la declaracién de
inconstitucionalidad, es menester que se alegue y demuestre “el caso concreto”, erigiéndose tal
recaudo en una carga procesal de la parte interesada en su pronunciamiento. Cita Derecho judicial en
sostén de sus asertos.

c) La Ley n.° 26862 importaria una norma que no es de aplicacion directa en la esfera provincial, ya
que -precisamente- en su articulo 10 invita a las provincias, junto a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, a sancionar las normas correspondientes en el marco de sus exclusivas competencias. Afiade
gue la provincia de Coérdoba ha dictado la Ley n.° 9695 e incorporado, mediante la sancion de la Ley
n.° 9277, dentro de la cobertura especial a sus afiliados o beneficiarios, el tratamiento de fertilizacion
asistida. Concluye que en nada altera lo hasta aqui expuesto, la circunstancia de que, con posterioridad
a la sancion de la normativa provincial, se hubiera dictado una ley nacional, en virtud de que son
orbitas diferentes y el Estado provincial goza de autonomia en materia de salud.

d) Sin perjuicio de que las normas de la APROSS que rigen en materia de tratamientos de fertilizacion
asistida corresponden a un sector de competencia no delegada, que se compadece con el restante orden
juridico en el que se hallan insertas (articulo 174 de la Constitucion Provincial, en adelante CP), lo real
es que la resolucion impugnada no so6lo se ha fundado en cuestiones médicas y de evidencia cientifica
sino también en pardmetros etarios establecidos por la misma Ley N.° 26862 y sus reglamentaciones,
cuya aplicacion los amparistas han requerido incansablemente en autos.

e) La Sra. A., A. D. V., tanto desde el momento de la interposicion de la accién de amparo
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cuanto del dictado de la resolucion ministerial n.° 1044/2018 que reglamenta la Ley n.° 26862, y en
mayor grado aun en ocasion del dictado del decisorio en crisis, se encontraba fuera de los
parametros de edad regulados en la materia. Agrega que -precisamente- en oportunidad de sentenciar
ha de analizarse la existencia 0 no de una lesion actual, por lo que resulta adecuada la solucion
discernida por el Sr. vocal de primer voto.

f) Por lo restante, expone gue se asiste a un cambio de paradigma jurisprudencial en tanto se
exige que, incluso cuando se discute la tutela del derecho a la salud, las sentencias deben exponer
los fundamentos razonados que sostengan juridicamente la cobertura, maxime cuando se inaplica una
ley, normativa o contrato; de lo contrario, se estaria ante un salto argumentativo que afecta, de
modo directo e inmediato, la garantia constitucional de defensa en juicio. Evoca precedentes judiciales
en respaldo de sus argumentos.

IX. El dictamen emitido por el Dr. R. E. B., en su calidad de Miembro del COPRAMESAB,
repara en que -en el presente caso- la cuestion radica en el “hecho de ‘flexibilizar normas de
admisibilidad’ mas que en una cuestion de criterio médico, en tanto la paciente que presenta el
amparo supera los cuarenta y cuatro (44) afios, en post de la admisibilidad del derecho vulnerado
(derecho a la salud y la vida)”, en el entendimiento de que, tras ilustrar con datos de literatura médica,
“en el presente amparo lo pretendido lejos de las aclaraciones médicas, posibilidad y razonabilidad
de lo solicitado” remite a un “ndcleo de solucién que corresponde a una interpretacion juridica de
normas (sic) legislacién y administracion de salud y no a una evacuacion de estricto criterio médico

de los facultativos” (fs. 208/209).

X. El Sr. Fiscal Adjunto, al evacuar el traslado de ley, concluydé que resulta formalmente
procedente el recurso de apelacion interpuesto (Dictamen E n.° 288, presentado el 14 de mayo

de 2019, fs. 220/226). Las razones brindadas fueron los siguientes:

d La impugnacion de los amparistas ha logrado poner en tela de juicio los argumentos brindados por
la cdmara interviniente —en su mayoria-, en la medida que han expresado fundadamente los yerros que,
a su entender, contiene la decision en pugna y sefialado -como principal ataque- la omision de
ponderar y valorar tanto la testimonial brindada por el facultativo Dr. J. L. O., en la que se destaca las
buenas condiciones y particularidades fisicas de la paciente, cuanto la excepcion prevista por el

articulo 1 in fine de la resolucion ministerial n.° 1044/2018, en la que resultaria comprendida la Sra.
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A,A.D.V.

b) Evoca registros jurisprudenciales en los que se ha destacado la necesidad de interpretar la

regulaciéon de la APROSS sobre la materia, a la luz de una lectura conforme con el blogue de

constitucionalidad y de convencionalidad federal y con la finalidad de proteger, de manera efectiva, el

derecho a la salud, comprensivo del derecho a la salud reproductiva de las personas, a fundar una

familia, etc.

¢ Comparte la vision juridica expuesta por la Sra. vocal de segundo voto en orden a la apertura del

recurso de apelacion articulado. Cita jurisprudencia y legislacion internacional, nacional y provincial.

Agrega que la parte actora ha acreditado que la Sra. A., A. D. V. presenta una buena respuesta a la

estimulacion ovérica, de estar a la realizacion de tres inseminaciones intrauterinas con desarrollo

folicular adecuado (f. 17) como asi también a los términos de la declaracion testimonial del médico

tratante, Dr. J. L. O., obrante a fs. 124/126 de este expediente.

d La exclusién etaria, entonces, no devendria razonable ni proporcional ante la falta de evidencia

cientifica que contrarreste el pronostico favorable sefialado por la prescripcién médica del galeno

tratante, resultando esta, por consiguiente, dirimente a la hora de encuadrar a los amparistas en el

supuesto del articulo 1 de la resolucion ministerial n.° 1044/2018. Apunta doctrina autoral como

fundamento de sus argumentos.

XI. LA EXPRESION DE AGRAVIOS

Conforme a la resefia efectuada, le corresponde ahora a este tribunal pronunciarse sobre la procedencia
del recurso de apelacién incoado, en el que han sido expresados los agravios que, segin la parte actora,
le ocasiona la sentencia y que delimitan el radio de las cuestiones que deben ser tratadas y resueltas en
el marco de una via recursiva ordinaria como la impetrada (articulos 371, 380 y concordantes del

CPCC).

Al respecto es del caso hacer notar preliminarmente que, pese a la observacion expuesta por la
accionada en orden a la insuficiencia de la expresion de agravios presentada por la quejosa (fs.
190/190vta.), no cabe negarle al escrito respectivo su eficacia -con miras a la apertura de esta
instancia- para sefialar los yerros de los que, a juicio de esta Ultima, adolece el decisorio emanado de la
camara actuante y exponer las razones, como la manera, en la que ellos inciden en la resolucién contra

la que direcciona su embate, maxime si se retienen los fines especificos a los que se orienta tal

Expediente Nro. XXXXXX - 10 / 42



que se trata (articulos 1y 15, Ley n.° 4915; 48, CP; 43 parrafo 1.°, CN; 8 y 25, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en adelante CADH) cuanto en lo atinente a los derechos de
orden fundamental en cuya proteccion se acciona.

Asi, entonces, lo que resulta razonable exigir a quien recurre es una expresion de agravios
comprensibles que permita a los jueces acometer su tarea de revision con la mejor eficacia, de tal guisa
gue el cumplimiento del requisito en cuestion aparezca, en principio, como estrictamente necesario para
que el tribunal superior del pleito pueda discernir qué aspectos del fallo debe revisar y cuales son los
defectos que se le atribuyen[1]. Tales extremos, por cierto, lucen satisfechos por el alzamiento recursivo
de los amparistas en la especie.

A mayor abundamiento, el Tribunal cimero de orden federal ha dejado en claro que cuando se trata de
tutelar los derechos fundamentales a la vida y la salud, atafie a los jueces buscar soluciones que se
avengan con la urgencia que conllevan las pretensiones incoadas por los justiciables, impeliéndolos no
sélo a encauzar los tramites por vias expeditivas sino —primordialmente- a evitar que el rigor de las

formas pueda conducir a la frustracién de derechos que cuentan con tutela de orden constitucional [2].

XI1. LA CUESTION EN DISPUTA

Sentado ello, se impone hacer notar que, con arreglo a lo resuelto por la Subdireccién de Jurisdiccion
de Prestaciones Médicas APROSS, se notificé a la Sra. A., A. D. V. la decision de no “autorizar la
solicitud de tratamiento de fertilidad de alta complejidad ICSI, ya que AProSS cuenta con la
Resolucion 0178/09. Los destinatarios para esta cobertura deberan acreditar normativas, entre las
que la edad de la mujer deberd ser hasta los 41 afios por Resolucion” (f. 20). De alli que la pretension
de los promotores del amparo estriba en que se ordene a la accionada la provision del tratamiento de
marras (f. 17), el que importa la cobertura de la atencion requerida como la provision de prestaciones y
medicaciones que el mismo conlleva, o que en el futuro los facultativos le indicaren, a la par de tachar
de inconstitucional a la resolucion n.° 178/2009 de APROSS en la medida que entrafia una lesion al
derecho a la vida, comprensivo del derecho a la salud, consagrado difusamente por la Constitucion
Nacional, lo normado en el art. 4 de la C. Provincial y lo dispuesto por las Leyes 23.660 y 23.661”

(f. 1).

De lo relatado con anterioridad, surge que las partes discrepan sobre la solucion propiciada por el

tribunal que decidi6é en la anterior instancia. En efecto, para los amparistas la opinién mayoritaria,
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conformada por el voto de los vocales de primer y tercer voto, Humberto R. Sdnchez Gavier y Cecilia
M. de Guernica respectivamente, ha brindado una solucién incongruente y arbitraria, al desestimar la
cobertura de un tratamiento de fertilizacion asistida de alta complejidad, con sustento en la
justificacion del criterio de inclusion previsto, bajo el epigrafe Normas de cobertura para tratamientos
de fertilizacion asistida, en el punto A, Anexo Unico de la resolucion n.° 178/09 de la APROSS (B.O.
21/12/2009), el que reza: “los destinatarios de esta cobertura, deberan acreditar las siguientes

condiciones: (...) mujeres mayores de 37 afios y hasta los 41 afios” (f. 60).

Ahora bien, segun el criterio de la mayoria expuesto en la sentencia sujeta andlisis, es factible que el
umbral etario tabulado por la APROSS “para determinados casos resulte prematuro, conforme los
adelantos de la ciencia y las condiciones fisicas de cada persona”, resultando menester que “la
supuesta conculcacion de derechos constitucionales debe ser analizada en cada caso y nho
pueresolverse sin mas, la inconstitucionalidad de la norma”; de alli que el parecer del Sr. vocal de
primer voto enliste, entre otros, los siguientes aspectos inherentes a particularidades del presente caso:
e.gr., los informes médicos que indican la favorable condicidn fisica de la Sra. A., A. D. V. para
la realizacion del tratamiento de fertilizacion asistida, las posibilidades de resultado positivo -que el
medico tratante asigna en un 30%-, la circunstancia de que no se incrementen riesgos para la mujer y

el feto en relacion a la gestacion natural, etc.(fs. 165vta./166).

Sin embargo, se invoca, a los fines de disponer de “una pauta de interpretacion razonable y limite
adecuado para determinar las edades -segun los casos- hasta las cuales las mujeres se encuentran en
condiciones de acceder a los tratamientos de reproduccion medicamente asistida”, la aplicabilidad de
una “reglamentacion [que] no resulta obligatoria dado su alcance nacional”, aunque —en el parecer
del Sr. vocal del primer voto- “permite resolver el caso sub examen ya que los sélidos fundamentos
cientificos que sustentan la citada Resolucion me hace concluir que la negativa de la Apross a
brindar la prestacion requerida por los actores, aparece como razonable y no afecta, con ilegalidad o

arbitrariedad manifiesta, los derechos constitucionales que invocan” (f. 166vta.).

Sentado ello, la normativa aludida precedentemente por el sentenciante como guia hermenéutica es la
resolucion n.° 1044, emanada del Ministerio de Salud de la Nacion, con fecha 1 de junio de 2018, la

cual estatuye: “todo tratamiento de reproduccion médicamente asistida con oOvulos propios se
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realizar4 a mujer de hasta CUARENTA Y CUATRO (44) afios de edad al momento de acceder a

dicho tratamiento, salvo prescripcién médica en contrario” (articulo 1).

A su turno, la Sra. vocal de tercer voto puntualiza que su decision se emite “en sentido coincidente
con el Dr. Sanchez Gavier”, aunque -al propio tiempo- adita que el derecho a la salud reproductiva de
los amparistas debe ser compatibilizado con el derecho del universo de afiliados de la APROSS, de
modo que “la razonabilidad de la norma que se analiza, en cuanto a los criterios de
inclusién/exclusion dentro de los beneficios, debe ser mirada desde tal ptica” (f. 170), considerando
relevante -en tal empresa- la normativa emanada de la cartera de salud nacional, es decir, la resolucion
n.° 1044/2018 del Ministerio de Salud de la Nacion, cuyo tenor adquiere -a juicio de la juzgadora- “tal
evidencia cientifica y empirica” que es menester desproveer la tacha de “irrazonabilidad,
ilegitimidad o arbitrariedad a la negativa de la demandada, ya que constituyen un fundamento
adecuado al actuar de dicha autoridad” y avalar, de esta manera, una “restriccion en cuanto al
financiamiento a través del APROSS a los fines de optimizar los recursos para atender al

universo de sus afiliados”  (f. 170vta.).

En contraste, la Sra. vocal de segundo voto refiere, en sentido coincidente con lo dictaminado por el
Ministerio Publico (fs. 225/226), que no superaria un razonable escrutinio constitucional oponer una
causal de exclusion que “no deviene razonable y proporcional cuando en las constancias de autos
existe un juicio de caracter médico legal, evidencia cientifica que la actora presente una respuesta
ovarica que supera la media” (f. 168), sin perjuicio de dejar sentado que la “evidencia cientifica no
refutada por prueba en contrario de la demandada” conduce a encuadrar el caso de marras “en la
excepcion prevista en el art. 1 de la Resolucion Ministerial N° 1044~ (fs. 167/168vta.), maxime
cuando una solucion en sentido adverso precipitaria la estructura logica de los argumentos “en una
tipica causal de arbitrariedad factica por apartamiento de prueba dirimente, como asi también de la
adecuada determinacion de los hechos que nos persuaden con prueba cientifica de encontrarnos ante

un supuesto de excepcion que consiste en la “prescripcion médica en contrario”’(f. 168vta., el

destacado pertenece al original).

En otras palabras, lo que esté en juego es determinar si, en virtud de las particulares circunstancias de
la causa, la desestimacion de la cobertura, por motivos etarios, de la Sra. A., A. D. V. respecto del

programa de fertilizacion asistida programado por la APROSS resulta procedente y no discriminatoria
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-como afirma el parecer mayoritario en el fallo de la cAmara interviniente- o si, por el contrario,
necesita ser releida a la luz de una interpretacion conforme, que la vuelva compatible con el bloque de
constitucionalidad y de convencionalidad federal vigente en el sistema juridico argentino. A fines de
evacuar una respuesta a este interrogante, en forma previa, se impone apostar -en el escenario
descripto- los derechos en juego en consonancia con la relevancia que revelan las noveles técnicas de

reproduccion humana asistida -en adelante, TRHA-.

XI11. LA VOLUNTAD DE PROCREAR, EL DERECHO A LA SALUD REPRODUCTIVA
Y LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Este Tribunal ha tenido ocasién de expedirse, principalmente con motivo, entre otros, de los asuntos
“V. F., C. V. ”[3]ly “Ontivero”[4], en torno a las proyecciones juridicas que revela la voluntad
procreacional, abordando, asi, las dilematicas cuestiones planteadas por el avance de la ciencia y la
biotecnologia -al menos, en la medida que han desatado una vertiginosa revolucion reproductiva-.
Precisamente si se repara en la situacion sometida a juicio -con el alcance descripto en el punto
anterior- y la negativa de la obra social a hacerse cargo del costo de la prestacién de reproduccion
asistida de alta complejidad (ICSI), queda en claro que en la presente causa se encuentran
involucradas, por un lado, la aspiracién de los amparistas de procrear y conformar una familia, anhelos
que hacen a su derecho a la salud reproductiva, y, por otro costal, la obligacion, o no, del agente de
salud demandado de otorgar la cobertura integral al tratamiento aqui requerido.

Como primera medida, en cuanto la parte actora invoca un estado de infertilidad primaria de 3 afios de
evolucion (fs. 1vta./2, 17), el que menoscaba su derecho a la salud reproductiva, los extremos aludidos
conducen a considerar, del mismo modo que lo ha hecho la cdmara actuante al pronunciar la sentencia
recurrida (fs. 162/163, 167/168), que el derecho a la salud exhibe la catadura de un derecho humano
consagrado en numerosos instrumentos internacionales (articulos V1l 'y X1, Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, en adelante DADDH; articulos 3, 8 y 25, Declaracion Universal
de Derechos Humanos, en adelante DUDH; 12, incisos 1y 2, ap. d, Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en adelante PIDESC; 24, Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, en adelante PIDCP; 4, incisos 1, 5, 19 y 26, CADH; etc.), los que ostentan jerarquia
constitucional conforme lo normado por el inciso 22 del articulo 75 del texto constitucional federal.

Con idéntica sintonia, la Constitucion de Cordoba establece que la salud es un bien natural y social
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espiritual, ambiental y social (articulo 59, CP).

Asi, es oportuno traer a la liza el concepto de salud genésica, cuyo alcance ha sido desbrozado por el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en los siguientes términos: “la mujer vy el
hombre estan en libertad para decidir si desean reproducirse y en qué momento, y tienen el derecho de
estar informados y tener acceso a métodos de planificacion familiar seguros, eficaces, asequibles y
aceptables de su eleccion, asi como el derecho de acceso a los pertinentes servicios de atencion de la
salud”. En consecuencia, méas alla de su reconocimiento expreso en los documentos normativos
precedentemente enlistados, el derecho a la salud constituye un sustratum indispensable para el
ejercicio de otros derechos, en tanto es una precondicion para la realizacion de los valores en la vida y
de los proyectos personales, y todo ser humano titulariza derecho al disfrute del méas alto nivel posible
gue le permita vivir dignamente[5].

Por su parte, tanto el predmbulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud -adoptada

por la Conferencia Internacional celebrada en Nueva York y suscripta el 22 de julio de 1946-, de la

misma manera que lo hacen el Protocolo adicional a la CADH (articulo 10) -aprobado por la Ley

n° 24658- como el PIDESC (articulo 12), establecen que toda persona tiene derecho a la salud,

entendido como el disfrute del méas alto nivel de bienestar fisico, mental y social.

De todo ello surge que el derecho a la salud -imprescindible para el desarrollo humano-, se vincula

directamente con la dignidad de la persona y con el derecho a formar una familia, de estar, entre otros,

a los enunciados previstos en los articulos 16.1y 16.3, DUDH y 23.2, PIDCyP.

Ciertamente, si se repara en los registros del Derecho Internacional de los Derechos Humanos -en

adelante, DIDH-, se comprende que, tal como lo ha sostenido el Tribunal regional de derechos

humanos -en oportunidad de expedirse, a fines de 2012, en el caso “Artavia Murillo y otros

(‘fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica”-, dentro del derecho humano a formar una familia se encuentra

el derecho a la salud reproductiva (articulo 16, ap. e, CEDAW), cuya proteccion conlleva, entre otras

obligaciones, el mandato de favorecer de la manera mas amplia el desarrollo y la fortaleza del nacleo

familiar, pues se trata de un derecho tan basico del corpus del DIDH, que su goce Util no se puede

desconocer ni siquiera ante las circunstancias mas extremas: e.gr., el articulo 27, inciso 2 de la CADH

incluye a la proteccion de la familia en la némina de derechos cuya suspension no luce autorizada en la

coyuntura de un estado de emergencia.
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En efecto -en el pronunciamiento glosado- la Corte Interamericana ha evocado la exégesis auspiciada
por el Comité de Derechos Humanos, en tanto este 6rgano de monitoreo del sistema de proteccidn
internacional de derechos humanos precisé que la posibilidad de procrear es parte del derecho a fundar
una familia[6], apuntando que el derecho a la vida privada se relaciona con: 1) la autonomia
reproductiva y 2) el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el derecho de acceder a
la tecnologia médica necesaria para su pleno ejercicio.

Bajo dicha proteccion, se destaco que el mentado derecho resulta vulnerado cuando se obstaculizan los
medios a través de los cuales una mujer puede ejercer el derecho a controlar su fecundidad, pues la
proteccién a su vida privada incluye el respeto de las decisiones de convertirse en madre, a mas de
incluir la determinacion de los integrantes de la pareja de convertirse en progenitores genéticos por
medio de las TRHA.

Igualmente se puso de resalto, respecto al derecho de beneficiarse del desarrollo y del progreso
cientifico, que “/d]el derecho de acceso al mas alto y efectivo progreso cientifico para el ejercicio de la
autonomia reproductiva y la posibilidad de formar una familia se deriva el derecho a acceder a los
mejores servicios de salud en técnicas de asistencia reproductiva, y, en consecuencia, la prohibicion de
restricciones desproporcionadas e innecesarias de iure o de facto para ejercer las decisiones
reproductivas que correspondan a cada persona ”[7].

Asimismo, con fundamento en lo dispuesto por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en
cuanto declaré que “los Estados deben adoptar las medidas necesarias para que la utilizacion de los
logros de la ciencia y la tecnologia contribuya a la realizacién mas plena posible de los derechos
humanos y las libertades fundamentales sin discriminacién alguna por motivos de raza, sexo, idioma o

creencias religiosas” (resolucion n.° 3384, de fecha 10/11/1975).

En suma, el derecho a beneficiarse de los progresos cientificos ha sido puesto de resalto en varios
precedentes jurisprudenciales en los que se han receptado los pedidos de cobertura médica de los costes

que demandan la instrumentacion de las TRHA, sean despachados por tribunales de justicia en el orden

nacional[gl, sean pronunciados por este Maximo Tribunal[9].
Se sigue de lo expuesto hasta aqui que, en conexién con el derecho a gozar de los avances cientifico-

tecnologicos, las TRHA pueden concebirse como “un modo o via cada vez de mayor presencia para que
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las personas puedan formar familia”[lo] En ese sentido, como una suerte de premisa insoslayable en la

materia, la Corte IDH ha sostenido lo siguiente: “[L]a decision de tener hijos biol6gicos a través del
acceso a técnicas de reproduccién asistida forma parte del &mbito de los derechos a la integridad
personal, a la libertad personal y a la vida privada y familiar. Ademaés, la forma como se construye
dicha decision es parte de la autonomia y de la identidad de una persona tanto en su dimension

individual como de pareja” 1,

En la misma direccion, dicho Tribunal ha fijado: “[E]l derecho a la vida privada se relaciona con: i) la
autonomia reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el

derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho”[lz] Todo esto, en

intima relacién con el derecho al goce de los beneficios del progreso cientifico, cuestion que, en el
ambito interamericano, se encuentra prevista por la DADDH (articulo 13) y por el Protocolo de San
Salvador adicional a la CADH en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales -en
adelante, PSS- (articulo 14.1,b).

Despejado ello, se impone hacer notar que con independencia de las integraciones normativas o de la
pluralidad de fuentes que conviven en un sistema federal de distribucion de competencias como el
sistema juridico argentino, y al que han aludido tanto los justiciables (fs. 2vta./5, 173, 192/192vta.)
cuanto la cdmara interviniente (fs. 166, 170/170vta.), cabe retener que la mencion efectuada respecto de
la Ley n.° 26862 -a favor, en principio, de un acceso amplio a la TRHA- tiene relevancia como punto de
referencia, porque en esta causa esta en juego si es plausible o si -en cambio- consiste en una restriccion
arbitraria la regulacion de la APROSS que priva de cobertura a las afiliadas que no presenten la
siguiente condicion: “mujeres mayores de 37 afios y hasta los 41 afios”[13].

Es que huelga recordar que las TRHA implican un fenémeno en el que coexisten la medicina
reproductiva, la biotecnologia y la ingenieria genética; todas ellas, conectadas desde una perspectiva
bioética, y en las que las cuestiones éticas y deontolégicas componen un nucleo -de preguntas y
discusiones- insoslayable. Esto, en la medida en que ellas suponen una “disociacion entre el fendmeno
reproductor humano y el ejercicio de la sexualidad que viene a plantear una problematica que ha

desbordado las estructuras juridicas existentes”[l 4]

Desde esa dptica, las TRHA constituyen un universo en constante movimiento y abierto al progreso

cientifico. Por eso, precisamente, e.gr., la Ley n.° 26862 brinda una definicion parca, sin perjuicio que
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su redaccion final propicie su optimizacion futura: “A los efectos de la presente ley, se entiende por
reproduccion médicamente asistida a los procedimientos y técnicas realizados con asistencia médica
para la consecucion de un embarazo. Quedan comprendidas las técnicas de baja y alta complejidad,
que incluyan o no la donacion de gametos y/o embriones. Podran incluirse nuevos procedimientos y
técnicas desarrollados mediante avances técnico-cientificos, cuando sean autorizados por la autoridad
de aplicacién” (articulo 1).

En definitiva, a lo largo de este apartado ha quedado en claro que, en esta causa, esta en juego el
derecho de los amparistas a la salud reproductiva, requiriéndole -con tal fin- a su obra social que brinde
la cobertura del procedimiento, estudios, medicamentos, etc., que las TRHA requieren con miras al
ejercicio de su decision reproductiva auténoma y, de paso, paliar la imposibilidad de concebir
descendencia de forma natural que los aqueja y mortifica, asi, su proyecto de vida.

XIV. NECESIDAD DE INTERPRETAR LA REGULACION DE LA APROSS A LA LUZ DE
UNA LECTURA CONFORME CON EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE
CONVENCIONALIDAD FEDERAL

Habiendo delimitado la entidad de los derechos en disputa y el marco normativo que los sustenta, luce
conveniente analizar si resulta plausible o arbitraria la restriccién que establece la resolucion n.°
178/09 de la APROSS, como asi también la exégesis del texto, y particularmente de los
considerandos, de la resolucion n.° 1044, del Ministerio de Salud de la Nacion, en virtud de las cuales el
pronunciamiento mayoritario de la cdAmara actuante deja fuera del programa de fertilizacion asistida a
las mujeres que, como la actora en estos obrados en ocasion de sentenciar, franqueen la cota etaria de

los 44 afios.

Emplazados en este contexto constitucional y convencional, cabe sefialar que el tribunal de mérito ha
identificado debidamente el andamiaje normativo y convencional, nacional y local vigente, dentro del
cual la institucion demandada debe desenvolverse y a cuya luz corresponde sea valorada la regularidad
de su actuacion, pues, méas alla de la organizacion de nuestro Estado federal -en donde coexisten las
obras sociales nacionales con las provinciales- la integralidad del ordenamiento juridico vigente en
nuestro Estado constitucional de Derecho, en cuanto regula las prioridades basicas que deben ser
cubiertas por los poderes publicos, trasciende los limites jurisdiccionales dispuestos en nuestra

organizacion federal.
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Tal dato no es de peso menor en la especie, pues -al margen de que dicha aseveracion, como se
percibira mas adelante, es un componente que ha de estar presente en el control del razonabilidad del
procedimiento de argumentacion de un derecho fundamental-, se emplaza a la luz de la idea -expuesta
por Robert Alexy- de que las decisiones de la justicia constitucional pueden y necesitan ser justificadas
y criticadas en el marco de un discurso racional de los derechos fundamentales -rotulado, asi, discurso
iusfundamental-[15].

En tal sentido, cabe destacar que en el decisorio opugnado se han considerado expresamente las
disposiciones contenidas en la Ley n.° 26862, en cuanto postula con amplitud el acceso a la cobertura
de los TRHA, y lo previsto localmente en la Ley n.° 9695, que incluye dentro del menu prestacional de
la APROSS las practicas en cuestion (articulo 12, inc. n, Ley n.° 9277), al propio tiempo de
contemplarse las disposiciones previstas en las reglamentaciones vigentes tendientes a hacer
operativos los derechos alli consagrados, tanto a propésito del Decreto PEN n.° 956/13 y la resolucion
n.° 1044 de la rama ministerial nacional cuanto de la resolucion APROSS n.° 178/09 de raigdn
provincial.

A la conformacion de tal plexo normativo tributa indudablemente el estandar exegético que,
reconociendo que el objeto y fin de los instrumentos internacionales de derechos humanos finca en la
proteccion de los derechos fundamentales de los seres hum_anos, auspicia la aplicacion del principio
propersona, en mérito del cual -en lugar de limitar el goce y el ejercicio de los derechos previstos en
la CADH- estos se inte:mten “a la luz de la norma mas protectora”[16], a la vez de exigir que en
ocasion de la actividad interpretativa “debe siempre elegirse la alternativa mas favorable para la
tutela de los derechos protegidos”[17].

No obstante ello, de la cuidadosa lectura de los motivos que sustentan el pronunciamiento mayoritario
de la cdmara interviniente, es posible advertir consideraciones que permitirian inferir que aquél resulta

descalificable como acto judicial en lo atinente —segin una tradicional categorizacion- a los

fundamentos de hecho de la decisién[lS], al omitir el tratamiento correcto de prueba cuya adecuada
valoracion es decisiva para la solucién del Iitigio[lg}, méaxime cuando sabido es que el riesgo de una

tacha de arbitrariedad -al menos, en esta especie- se configura no sélo por la manifiesta prescindencia
sino también por la patente distorsién de probanzas que lucen incorporadas al expediente[20].

Al respecto, surge que el argumento determinante, en el que se ha cimentado centralmente el rechazo
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de la accion de amparo por los Sres. vocales de primer y tercer voto, luce asociado a un criterio etario,
en virtud del cual los sentenciadores se expiden por la declinacion de la cobertura del tratamiento de
alta complejidad (ICSI) con 6vulos propios de la justiciable.

En tal sentido, aquéllos han considerado que en la sistematica del plexo reglamentario que rige el
punto, el rango etario no debe ser asumido como un limite absoluto e infranqueable toda vez que
permite conferir un tratamiento de excepcion, en la medida que se compruebe casuisticamente -caso a
caso- las posibilidades de alcanzar el embarazo sin riesgo para la progenitora como para la persona por
nacer (fs. 165vta. y 170).

Cabe retener que los juzgadores se valen para ello, incluso, de las “opiniones cientificas de los
numerosos Yy calificados organismos nacionales e internacionales que menciona en sus
Considerandos”, la resolucion n.° 1044, emanada del Ministerio de Salud de la Nacién (f. 166), al
punto de erigirlas en un parametro decisorio con peso decisivo en la especie: e.gr., en el parecer del
vocal de primer voto “permite resolver el caso sub examen ya que los solidos fundamentos cientificos
gue se sustentan en la citada resolucién me hacen concluir que la negativa de la Apross a brindar la
prestacion requerida por los actores, aparece como razonable” (f. 166vta., el destacado pertenece al
original), mientras que a propdsito de la opinién de la Sra. vocal de tercer voto -tras resefiar, entre
otros, el Registro Argentino de Reproduccidn Asistida (RAFA) para 2015, el Informe de la Sociedad
Argentina de Medicina Reproductiva, las Estadisticas de la Sociedad para la Tecnologia en
Reproduccion Asistida de EEUU, etc.- se puntualiza que tal “evidencia cientifica y empirica puesta de

»

manifiesto” en los antecedentes de la reglamentacion ministerial nacional, “desproveen de
irrazonabilidad, ilegitimidad o arbitrariedad a la negativa de la demandada”(f. 170vta.).
Tales argucias han servido, entonces, de fundamento para repeler el andamiento de la pretension de los
amparistas, pese a que, con arreglo al material probatorio incorporado a la litis, obra un prondstico
medico que -en contraste- determina la capacidad de la Sra. A., A. D. V. para procurar el embarazo

deseado, como asi también modula el estado de posibles riesgos, complicaciones o resultados adversos

gue pudiera originarle respecto de la salud de la amparista y de la persona por nacer.

En efecto, de estar a las constancias de fs. 11/19 de autos, se ha incorporado a este litigio el informe
médico, junto a los estudios respaldatorios e historia clinica pertinente, emitido por el facultativo J. L.

0., en el que se precisa -dentro de los “antecedentes relevantes desde el punto de vista reproductivo”’-
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el atinente a la “/a edad de la paciente”, puesto que, si bien presenta una “Baja Reserva Ovarica”, Se
informa una “buena respuesta a la estimulacion ovdrica, ya que ha realizado tres Inseminaciones
Intrauterinas con desarrollo folicular adecuado”, al propio tiempo de sugerirse, “ debido al tiempo de
evolucion de la esterilidad y los antecedentes de la pareja”, la préctica de la técnica de reproduccion
asistida de alta complejidad (ICSI) solicitada (f. 17).

Asimismo en ocasion de que el referido “médico obstetra y especialista en medicina reproductiva”
declarara testimonialmente (f. 125, pregunta primera), se justifico “pasar al proximo paso de Alta
Complejidad porque la paciente tiene una reserva ovdrica por encima de lo esperado a la media”,
incluso resefidndose que la Sra. A., A. D. V. “responde muy bien para la edad que tiene, mejor de lo
que el profesional esperaria por lo que se propone avanzar con el tratamiento” (f. 125vta., pregunta

séptima).

A maés, el galeno interviniente ha dejado en claro que el porcentaje de gravidez depende de la causa de
infertilidad, la que en el caso de los amparistas no descubre “una patologia advertible que justifique la
falta de embarazo, por lo que se denomina Esterilidad sin Causa Aparente (ESCA)”, advirtiendo que -
precisamente- tales tratamientos son los que “tienen mejores resultados estadisticos y mas se
embarazan” (f. 125vta., pregunta aclaratoria de la Dra. Luna a la pregunta séptima), de tal modo que
en el supuesto de autos “la tasa estadistica seria de un 30% de posibilidades de éxito” (f. 126,

pregunta octava).

Asimismo se impone hacer notar que -en su deposicion testimonial- el experto ha subrayado en
relacion a los eventuales peligros o contingencias que, para la afiliada o la persona por nacer,
conllevaria el empleo de la técnica de fertilizacion asistida requerida: “no aumentan riesgos
patoldgicos en el embarazo o de malformaciones o anomalias genéticas, que son iguales que en caso

de embarazo normal”(f. 126, pregunta de la Dra. Luna a la pregunta octava).

Las expresiones hasta aqui transcriptas son suficientemente elocuentes, ante su cotejo con los términos
discursivos en los que se ha envarado el pronunciamiento de la Alzada, acerca de la ausencia del
desarrollo de un razonamiento -a cargo de la mayoria alli acufiada- que se expida pormenorizadamente
sobre la “condicion de pertinencia”, que presupone la existencia de una relacion directa con el caso
[21], entre la tasa de éxito especificamente demostrada en este pleito respecto de la amparista y la que

resultaria de la ristra genérica de datos estadisticos y bibliografia cientifica glosados en los

Expediente Nro. XXXXXX - 21 / 42


https://www2.tribunales.gov.ar/sacinterior/_Operaciones/OperacionABM.aspx?idExpediente=252b66a8-48a1-40dd-ac94-78c4ab700d0f&amp;_ftn21

considerandos de la resolucion n.° 1044, emitida por el Ministerio de Salud de la Nacidn
(fs. 166/166vta., 170vta.), pues no basta simplemente su mero catlogo -aunque fundado en un criterio
de aceptacion general por la comunidad cientifica- para descartar, sin mas, el material probatorio que
se ha gestionado concretamente por los accionantes en la causa.

Debido a que la decisién mayoritaria de la camara actuante se ha asentado -principalmente- en el
“recurso a la ciencia”, esto es, en la invocacion de conocimientos que se forman por fuera del Derecho
y que se caracterizan por la peculiar aceptabilidad debida al hecho de qu_e resultan de investigaciones y
busquedas de carécter cientifico, no es ocioso recordar que -como lo advierte Michele Taruffo- su
empleo no resuelve todas las dificultades que nacen de los aspectos metajuridicos del razonamiento
decisorio y de la comprobacion de hechos importantes en el proceso[22].

En efecto, el problema mas acuciante y complejo estriba -sin embargo- en el uso correcto de los
conocimientos y métodos cientificos, fundamentalmente ante las particularidades de orden factico de
cada litigio. No en vano, hacia 1993 la Suprema Corte Federal de los Estados Unidos fue inducida a
pronunciar una famosa sentencia —en el asunto “Daubert”[23]-, que ha dado lugar a una enorme
literatura y en la que se indican a los jueces los criterios a los cuales deberia atenerse para asegurarse
que la “ciencia” que se introduce al proceso como base para comprobar el hecho debatido, se ajuste a
una serie de previsiones que han de ponderar a los efectos de persuadir a los justiciables cuando
apelan, como elementos de conviccion, a resultados de evidencias cientificas y técnicas, entre las que
se destaca ya no s6lo la cualidad del método cientifico utilizado (validity), sino también la eventual
aplicabilidad del medio probatorio en el marco de los hechos que gobiernan el caso concreto (
relevance), el margen de error conocido o potencial que condiciona el consenso general por parte de la
comunidad cientifica, etc.

A mayor abundamiento, la solucién propuesta por los Sres. vocales de primer y tercer voto requeria -
para gozar de plenitud intelectiva- de una reflexion critica que -en lugar de asumirlos como dogmas de
fe[24]- explicara las razones en funcion de los cuales la tasa de éxito de las TRHA, la capacidad de
respuesta ovérica, el nivel de riesgos patolégicos o de anomalias genéticas, etc., concretamente
demostrados sobre la base de los elementos de juicio que obran en este pleito respecto de la Sra. A.,

A. D. V., resultaban desvirtuados o desprovistos de fiabilidad por la interpretacion de los datos

estadisticos consignados en los informes y estudios cientificos que ilustran los considerandos de la

resolucion n.° 1044, emanada del Ministerio de Salud de la Nacion (fs. 166/166vta., 170vta.), en los
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que apoyo la direccion de su decision final. En definitiva, se tornaba necesario evaluar y escrutar de
manera mas estricta si la cientificidad de los mentados datos resultaba refutable o falible por el tenor
de las probanzas que efectivamente se produjeron en esta causa, pues luce patente la carestia
argumentativa en torno a explicar con qué fuerza tales datos apoyan una hipoétesis -la exclusién por
condicionamientos etarios de la cobertura de las TRHA- en detrimento de la otra -las particularidades
comprobadas en el litigio respecto de la situacion de salud genésica de la Sra. A., A. D. V. -.

Es que la sola referencia enciclopédica a los resultados estadisticos de la ciencia especializada no
excluye la valoracion de las pruebas especificamente gestionadas en el proceso[25], de suerte que su
evocacion se encuentra muy lejos de descargar al magistrado -evitando asi un proceder puramente
deferencial- de un especial esfuerzo por fundar racionalmente su decision sobre este punto; al
contrario, si bien el juzgador no es el perito de los peritos, la deferencia no puede estar en
contradiccion con la “aspiracion epistémica del proceso”, consistente en realizar afirmaciones veraces
sobre los hechos controvertidos en el litigio[26].

Al respecto, bien vale la cita de Marina Gascon Abellan sobre el topico: “responder a la primera
pregunta (qué dicen los datos) es la principal tarea del perito en el proceso (...) una vez que los datos
han sido interpretados y expresados adecuadamente (...) hay que responder a la segunda pregunta:
qué debe creerse sobre la hipotesis litigiosa (i.e. el factum probandum) a partir de esos datos, y ello
ha de hacerse tomando en cuenta tanto la informacion suministrada por el experto (lo que dicen los
datos una vez interpretados por él) como la derivada del resto de pruebas disponibles en la causa.
Esta tarea decisional expresa la valoracion de la prueba y es evidente que corresponde al juez (...)
son los jueces, independientes e imparciales, quienes tienen institucionalmente atribuida la tarea de

decidir el conflicto "[27].

Por lo restante, a tenor de las conclusiones anotadas en el punto 1V del presente decisorio por parte del
COPRAMESAB (fs. 208/209), las probanzas incorporadas al proceso por la parte actora no han sido
contrarrestadas de modo indubitado por el esfuerzo probatorio de la entidad demandada, debido a que
no obstante encontrarse ésta Ultima en condiciones méas propicias y favorables para su produccion y
diligenciamiento -debido primordialmente al dominio de los especiales y técnicos conocimientos sobre
las circunstancias del hecho a acreditarse, las razones de habitualidad con las que enfrenta reclamos de

esta naturaleza, la disponibilidad de recursos cientificos y tecnoldgicos para su gestion, etc.-, lo cierto
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es que el elemento documental obrante a fs. 214/215 de estos autos remite -en rigor- a constancias en
mera copia de un informe de auditoria médica de la APROSS, producido en las actuaciones
administrativas sustanciadas bajo n.° de Tram./Expte. XXXX-XXXXXX/2018, en el que se reeditan
las razones y datos genéricos que han sustentado -en este foro judicial- su resistencia a la pretensién de
los amparistas y su consecuente negativa a la cobertura de la prestacion solicitada (fs. 46/49, 110/118),
y ello sin desvirtuar -como resulta expectable en mérito de una conducta diligente y til al resultado
eficaz de su necesario aporte@— la atendibilidad del parecer médico que singularmente aborda el
estado de salud genésico de la Sra. A., A. D. V., su respuesta personalisima al tratamiento alli
sugerido, la concreta chance de contingencias en razon de eventuales riesgos y efectos adversos a su
respecto, etc.

En este sentido, resulta plausible el criterio propiciado tanto por la Sra. vocal de segundo voto de la
camara interviniente cuanto por el Ministerio Publico que, al dictaminar, argumenté que correspondia
hacer lugar al recurso de apelacion formulado por los actores. Tales conclusiones se asentaron sobre
las siguientes premisas: primeramente en la circunstancia de que, con arreglo a las constancias de
autos, “existe un juicio de caracter médico legal, evidencia cientifica que la actora presente una
respuesta ovarica que supere la media” (f. 168), maxime ante “la falta de evidencia cientifica que
contraste el pronéstico favorable explicitado en la prescripcion médica indicada por el médico
tratante Dr. O. (...) fundado en criterios médicos no rebatidos, por quien se encontraba en mejores
o0 iguales condiciones para probarlo ”’(f. 168vta.). Con la misma orientacion, como se anticipd, se

ha expedido el Fiscal Adjunto del Ministerio Publico provincial (f. 226vta.).

Que sentado lo que precede, huelga recordar que este Alto Tribunal ha tenido ocasion de sefialar que
cobra gravitacién, en hipétesis como las de autos, la exigencia de que la fundamentacion del acto
sentencial se asiente en una derivacidn razonada de las constancias concretas generadas con la
tramitacion del caso, evitando asi el posible efecto discriminatorio que podria derivar de la aplicacion

imparcial de una ley que no tome en consideracion las circunstancias particulares del sujeto

destinatario de la misma[zg]'

Es que no podria dejar de advertirse que, si la controversia entre los justiciables se relaciona con un

linde etario para acceder a la cobertura de la técnica de reproduccion asistida de alta complejidad

(ICSI) y su conexion con las condiciones de produccion de elementos de juicio que obran en la causa -
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pues cabe retener las conclusiones asertivas a las que arriman la opinion técnica vertida por el galeno
interviniente-, como asi también con las particulares circunstancias facticas de autos —en mérito de las
cuales, la Sra. A., A. D. V. contaba con 44 afios en ocasion tanto de la desestimacion por la entidad
demandada del acceso a la prestacion requerida cuanto de la interposicion de la accion de amparo (fs.
5vta., 10, 20, 23)-, era menester prohijar en la especie un criterio heuristico finalista y
consecuencialista, en funcion del cual las disposiciones implicadas, a la vez que los juicios de
interpretacién que sobre ellas se han sugerido, resultaran aplicados considerando arménicamente la
totalidad del ordenamiento juridico y los principios y garantias de raigambre constitucional —a los que
cabe aditar los de envergadura convencional-, con la meta de obtener un resultado adecuado, atento a
las excepcionales particularidades de esta causa —al menos, si no aspira a perder de vista que la
admision de soluciones notoriamente disvaliosas no resulta compatible con el fin comdn tanto de la

tarea legislativa como de la judicial-[30].

En una linea de raciocinio similar ya se ha expedido la Corte Nacional, debido a que en oportunidad de
sentenciar el asunto “Saguir y Dib” —en el que hizo lugar a la solicitud de autorizacion judicial para la
ablacién de un rifion a una menor de 17 afios y 8 meses de edad, pese a que la letra del articulo 13 de la
Ley n.° 21.541 prohibia la donacion de 6rganos en vida a los menores de 18 afios-, estimé prudente
referir lo siguiente: “no debe prescindirse de las consecuencias que naturalmente derivan de un fallo
toda vez que constituye uno de los indices mas seguros para verificar la razonabilidad de la
interpretacion y su congruencia en el sistema en que esta engarzada la norma (Fallos: 234:482).
Sobre tales bases no es dable la demora en la tutela de los derechos comprometidos que requiere en
cambio, consideracion inmediata, oportuna y adecuada a su naturaleza, todo lo cual impone la
superacion de apices formales (...) el quid del problema reside entonces en optar por una
interpretacion meramente tedrica, literal y rigida de la ley que se desinterese del aspecto axioldgico de
sus resultados préacticos concretos o por una interpretacion que contemple las particularidades del
caso, el orden juridico en su arménica totalidad, los fines que la ley persigue, los principios
fundamentales del derecho, las garantias y derechos constitucionales y el logro de resultados concretos
juridicamente valiosos”, de tal guisa que la especifica mision de los tribunales de justicia de velar por la

vigencia real y efectiva de los principios constitucionales -y convencionales anteriormente resefiados-
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han de conducirlos a “ponderar cuidadosamente aquellas circunstancias a fin de evitar que la
aplicacion mecénica e indiscriminada de la norma conduzca a vulnerar derechos fundamentales de la
persona y a prescindir de la preocupacion por arribar a una decision objetivamente justa en el caso
concreto lo cual iria en desmedro del propoésito de “afianzar la justicia” enunciado en el
Preambulo ”[31].

Inclusive, este itinerario argumental se ha robustecido en oportunidad méas proxima, puesto que se ha
advertido sobre el imperativo de ofrecer a los justiciables, en el contexto de los litigios sanitarios, “
una satisfactoria proteccion juridica de la vida y de la salud (...) que sea respetuosa de la dignidad
gue es inherente al ser humano y que no signifique una demora que desnaturalice y torne ilusoria la

reparacion del derecho irreversiblemente dafiado”[32].

De acuerdo con el razonamiento desarrollado, la circunstancia de que los operadores juridicos no
desconozcan las consecuencias de orden practico en su interpretacion del material normativo con el

que han de operar en el caso -méaxime si en el mismo se hallan involucrados sujetos de preferente

atentacion constitucional en razon de su estado de vulnerabilidad-, en modo alguno supone alentar
actitudes tendientes a desconocer las palabras de la ley sino -mas bien- a dar preeminencia a su
espiritu, a sus fines, al conjunto arménico del ordenamiento juridico y a los principios fundamentales
del Derecho en el grado y jerarquia en que éstos son valorados por el todo normativo, cuando la
inteligencia de un precepto basada exclusivamente en la literalidad de uno de sus textos conduzca a
resultados concretos que no armonicen con los principios axioldgicos enunciados precedentemente,
arribe a conclusiones refiidas con las circunstancias singulares del caso o a consecuencias concretas
notoriamente disvaliosas. De lo contrario, aplicar la ley se convertiria en una tarea mecanica
incompatible con la naturaleza misma del Derecho y con la funcién especifica de los magistrados que
les exige siempre conjugar los principios contenidos en la legislacion con los elementos facticos del
caso, pues el consciente desconocimiento de unos u otros no se compadece con la mision de
administrar justicia[33].

Con estrecha vinculacién a este uso argumentativo, no deberia sortearse que, a mas de la carencia de
contraprobanzas fehacientes del agente de salud demandado que contrarresten el parecer del galeno
especializado con el alcance precedentemente sefialado, las particulares circunstancias de la causa dan

cuenta que, si la finalidad bésica del proceso finca en la tutela de los derechos, aqueél serd mas efectivo,
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o tendra una mayor capacidad de eliminar con justicia las situaciones de conflicto, cuanto mas
prontamente tutele el derecho del actor que tiene razon[34]. Es que si el demandante es constrefiido a
esperar la cosa juzgada ciertamente habra sido perjudicado por la demora que insume - casi con
caracter inevitable- la lentitud del proceso mediante la gestacion de un dafio, denominado por Italo
Andolina “dafio marginal de induccion procesal o en sentido estricto” -incluso, cuando pudo ser
evitado o morigerado a través de la tutela cautelar-[35].

Téngase presente que en oportunidad de deducir la demanda de amparo, con fecha 20 de marzo de
2018, la Sra. A., A. D. V. contaba con 44 afios de edad (fs. bvta., 10, 20, 23), al punto que mediante
Auto n.° 113, fechado el 18 de abril de ese afio, la camara interviniente concedi6 parcialmente -aunque
en esta ocasion por unanimidad- la medida cautelar solicitada y ordené a la parte demandada que
brinde a los amparistas la cobertura de los estudios y prestaciones previas a la entrega del kit para baja
respondedoras correspondiente al esquema de estimulacion ovéarica para tratamiento de alta
complejidad (f: 84vta.). En efecto, en la motivacién del despacho cautelar se consign6é: “el Gnico
motivo denegatorio es el rango etario de la amparista, a pesar de que su médico tratante ha indicado
el tratamiento de alta complejidad de que se trata, en razon de que la accionante tiene buena
respuesta a la estimulacion ovarica, ya que ha realizado tres inseminaciones intrauterinas con
desarrollo folicular adecuado (...) los amparistas han acompafiado un resumen de historia clinica
que releva los tres procesos anteriores de inseminacién intrauterina (...) a los que se suma el
pronostico favorable del médico tratante por la buena respuesta folicular de la amparista "(f.

84/84vta., el destacado corresponde al original).

Inclusive, reténgase que -al compas del imperio de la igualdad en el proceso- era preciso que el tiempo
resultara isonémicamente distribuido entre las partes litigantes, pues -en lo que aqui incumbe- no sélo
los accionantes apelaron al empleo de un procedimiento especial, que comporta en la practica una
especie de tutela jurisdiccional diferenciada, atinente a su caracter rapido y expedito de una accion
procesal constitucional, sino que -a la vez- entrafiaba la exigencia de que los jueces actuantes
repartieran el tiempo en el curso de aquél “de acuerdo con el indice de probabilidad de que el actor
tenga derecho al bien disputado”[36], probabilidad aqui asociada a los derechos en juego y a la

premura del caso presente, los que -al despachar la medida precautoria- hacian entender univocamente

al tribunal del juicio, tras reconocer el caracter fundamental del derecho a la salud (f. 88), que “en las
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condiciones de edad de la amparista, es posible admitir la urgencia de dar inicio a todos los estudios
médicos que preceden a la provision del Kit (sic) prescripto por el especialista en medicina

reproductiva” (f. 89).

Bajo tales premisas, no deberia obviarse que, como lo insinuaba Giuseppe Chiovenda, la necesidad de
servirse del proceso para obtener la razén no debe volverse en contra de quien la tiene, evitandose, asi,
que la actuacion de la ley importe una diminucion para los derechos de la parte en cuyo favor se
realiza[37], al menos si se retiene el punto de vista que visualiza al proceso como un instrumento de
tutela de los derechos humanos, una garantia especial para salvaguardar su adecuado ejercicio[38]. O
bien, como se sugiere en la actualidad: en la medida que el proceso es un instrumento ético, no puede
importar un dafio a la parte que tiene razon, favoreciendo a la que no la tiene[39]. La deposicion
testimonial del médico tratante, Dr. J. L. O., obrante a fs. 126, asi lo corrobora: “la demora supone
aumentar los riesgos y disminuir las chances del embarazo” (f. 126, pregunta novena).

Por lo demas, no es un argumento de menor gravitacion el atinente a la particular situacion juridica en
la que se hallarian los actores, dado que no recibirian la cobertura correspondiente a las TRHA
requeridas debido a que la reglamentacion vigente de la obra social a la que se encuentran afiliados

declina -por exorbitar el tope etario- dicha prestacion (fs. 22/24, 47/49). Aunque, a la vez, tampoco

estarian en condiciones de acceder a las TRHA brindadas a través de la Red de Establecimientos

Publicos de Reproduccion Médicamente Asistida[4o] en cuanto las mismas estan destinadas a

garantizar la cobertura integral para el universo de la poblacién que no cuenta con el amparo
prestacional de una obra social. En este orden de ideas, el galeno especialista ha dejado en claro que
atiende a pacientes de “otras obras sociales en tratamientos reproductivos de alta y baja complejidad”
(f. 126).

Lo destacado precedentemente llevaria, entonces, al sin sentido de permitir que afiliados obligatorios
de la APROSS, a la que se les descuenta mensualmente los aportes correspondientes a la obra social,
se encuentren en condiciones desventajosas respecto a aquellas personas gue no aportan a ninguna
prestadora de salud.

En funcion de lo ahora sefialado, dificilmente podria dejarse de valorar el estado de alta vulnerabilidad
en que se encuentran los amparistas en su caracter no solo de pacientes de salud sino también en su

condicion de consumidores -frente a su agente de seguro social-, a lo que cabe agregar la de su
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potencial incapacidad para engendrar sin el auxilio de las TRHA -en particular, de la Sra. A.,, A.D. V.
en su condicién de mujer (articulo 75, inciso 23, CN)-. Ello obliga, en funcién de los pardmetros
sefialados en materia de salud y de proteccion de los derechos humanos, a proyectar la atendibilidad de
ésta Ultima argumentacion hacia los registros del jus constitutionale commune latinoamericanum en
los gque medien circunstancias sustancialmente equivalentes, aunque no necesariamente idénticas, para
decidir en un similar sentido -segun lo sugerido por la regla de universalizabilidad-[41].

Precisamente el Tribunal regional de derechos humanos ha expuesto consideraciones de innegable
repercusion en el presente caso, pues —al margen de los estdndares de proteccion ya enunciados en el
punto VIII de la presente-, el problema juridico planteado por los amparistas se relaciona con los
alcances del derecho a la seguridad social en lo atinente a “la atencion de la salud” dentro de los
riesgos e imprevistos sociales, prohijando su naturaleza de un derecho auténomo vy justiciable que
deriva del articulo 26 de la CADH vy del resto del corpus iuris internacional (articulos 29, CADH; 3,
inciso j y 45, incisos b y h, Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, en adelante COEA,;
XVI, DADDH; 22 y 25, DUDH; 9, PIDESC; 9, PSS; etc.), de conformidad con una interpretacién
sistematica, teleoldgica y evolutiva.

Es que si bien -de manera general- la Organizacién Internacional del Trabajo -en adelante, OIT- ha
dejado en claro que el derecho a la seguridad social se traduce en “la proteccién que una sociedad
proporciona a los individuos y los hogares para asegurar el acceso a la asistencia médica y
garantizar la seguridad del ingreso”, en hipotesis —en lo que aqui atafie- de contingencias o
imprevistos en materia de salud[42], es del caso hacer notar que la Corte Interamericana -al
pronunciarse recientemente en el asunto “Muelle Flores vs. Peru”- ha establecido que su contenido
normativo incluye “el derecho a no ser sometido a restricciones arbitrarias o poco razonables de la
cobertura social existente, ya sea del sector publico o del privado, asi como del derecho a la igualdad
en el disfrute de una proteccion suficiente”’[43], y entre sus elementos fundamentales ha enlistado el
relativo al “nivel suficiente”, es decir, la obligacion en cabeza de los Estados Partes de respetar
plenamente el principio de la dignidad humana y el principio de la no discriminacion, a fin de evitar
cualquier efecto adverso sobre el nivel de las prestaciones y la forma en que se conceden, como asi
también el inherente a la “accesibilidad”, esto es, la exigencia de que todas las personas deben estar
cubiertas por el sistema de seguridad social, sin discriminacion cuanto la necesidad de que las

condiciones para acogerse a las prestaciones deben ser razonables, proporcionadas y transparentes.
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Sobre este Ultimo punto, en los anales de la jurisprudencia interamericana se ha enfatizado igualmente
que, como “condicién transversal de la accesibilidad a los servicios de salud”, el Estado esta obligado
a garantizar un trato igualitario a todas las personas -de estar a lo sentenciado en el caso “Cuscul
Pivaral y otros_vs. Guatemala[44]. De esta forma, de conformidad con el articulo 1.1 de la CADH no
son permitidos tratos discriminatorios, “por motivos de raza, color, sexo, [...] posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social”. Y el Tribunal interamericano, por cierto, ha recordado
que los criterios especificos en virtud de los cuales esta prohibido discriminar, segln la citada clausula
convencional, no son un listado taxativo o limitativo sino meramente enunciativo. En efecto, mas alla
de la eventual proyeccidn a este asunto de la condicion de sexo correspondiente a la Sra. A., A. D. V.,
luce indisputable que la redaccion de dicho precepto internacional deja abiertos los criterios con la
inclusion del término “otra condicion social” para incorporar asi a categorias que no hubiesen sido
explicitamente indicadas[45], de modo que en la esfera de proteccion convencional bien pueden
albergarse igualmente el estado de vulnerabilidad de los amparistas en su calidad de pacientes y
consumidores en el servicio sanitario, ante el cual se activa la tutela del derecho a la igualdad y no
discriminacion en sus dos concepciones: una negativa relacionada con la prohibicion de diferencias de
trato arbitrarias, y otra positiva relacionada con la obligacion de los Estados de crear condiciones de

igualdad real[46].

En la misma direccién, puede sumarse que, tal como ya se ha expedido este Tribunal Superior en
anteriores precedentes, no podria admitirse en su totalidad el argumento que evoca la aplicacion de
criterios de preferencia y optimizacion de recursos para atender al universo de afiliados de la
APRQOSS, en desmedro de las exigencias de proteccion efectiva de derechos de talante constitucional y
convencional de los actores, pues -en hipétesis excepcionales como las de autos- las pretensiones que
aquellos hacen valer “no versan sobre dos afiliados empecinados en torno a un capricho, sino de dos
personas que demandan la concrecion de unas de las decisiones més trascendentes y personalisimas
de la existencia: la de procrear, reproducirse mediante el auxilio de las TRHA y extender la familia
con hijos biol6gicos de los propios conyuges, todo lo cual constituye un derecho humano fundamental
reconocido y garantizado por numerosos tratados internacionales que conforman nuestro blogue de

constitucionalidad y de convencionalidad federal (art. 75, inciso 22, CN) ’[47].
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Un Gltimo argumento es posible afiadir, si no se pierde de vista el disvalioso impacto que resultaria -en
el momento de interpretar la resolucion n.° 178/09 de APROSS- optar, dentro del rango de lecturas
juridicas posibles, por aquella alternativa exegética que conduzca a postular de forma rigida e
invariable, y al margen de las particularidades de cada caso, que las mujeres en cuanto sujetos de
preferente atencion constitucional y convencional, por el s6lo hecho de resultar captadas dentro el tope

etario alli estatuido, luzcan automéaticamente excluidas del programa de cobertura de las TRHA.

He alli la necesidad de que, en funcion de las especificas circunstancias de la causa y teniendo en
cuenta que la declaracion de inconstitucionalidad es siempre el Gltimo recurso al que se debe acudir, la
regulacidn sea releida de forma tal que pueda resultar conforme con el plexo de derechos garantizados
por el blogue de constitucionalidad y de convencionalidad con el alcance, medida y extension
mentados en el punto VIII y en las consideraciones vertidas con antelacién en el presente apartado. De
tal suerte que es prudente evocar lo siguiente: “No cabe duda alguna que los derechos sexuales y
reproductivos integran la némina de los derechos humanos y, como tales, son inalienables, integrales
e inseparables de la condicién de persona. Asimismo, se ha afirmado que una interpretacion de las
leyes de salud y del complejo de las normas reglamentarias que condujera a frustrar la tutela amplia
y generosa de los derechos constitucionales a la vida y a la salud resultaria incompatible con
principios elementales de hermenéutica juridica, pues es regla de oro que las normas de jerarquia

inferior deben ser interpretadas de un modo compatible con los principios, derechos y garantias de

orden constitucional”[48]_

Tal como se acaba de sefialar, dentro del rango de posibilidades hermenéuticas que posibilita el texto
de una norma, siempre debe optarse por aquella que la vuelva compatible o conforme con el bloque de
constitucionalidad y de convencionalidad federal. Por ello, corresponde exhortar a las autoridades de
la APROSS a que, en supuestos excepcionales en materia de cobertura de las THRA como la
demandada en este caso, adecuen progresivamente las normas, practicas y reglamentaciones a las
disposiciones de la CN y de los tratados internacionales de derechos humanos, como asi también a la
legislacion infraconstitucional en consecuencia de aquellos. -maxime cuando, como se ha hecho notar
con antelacion, particularmente la resolucion n.° 1044, del Ministerio de Salud de la Nacién habilita la
cobertura en cuestion a través de rangos etarios mas elevados-.

Por cierto, este requerimiento es una manifestacion del despliegue del control de constitucionalidad y
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de convencionalidad que demanda a la judicatura un rol activo en pos de que todas las précticas
estatales sean conforme a la CN y a los pactos suscriptos por la Replblica Argentina con el fin de
evitar posibles y ulteriores responsabilidades internacionales, al margen de la oriundez de los
productos normativos cuya aplicacion ha sido prohijada en la resolucion de este pleito por la cdmara
interviniente.

En efecto, pese a las observaciones esgrimidas por la parte demandada al efecto, sabida es la
gravitacion que la “clausula federal” estipulada por el articulo 28 de la CADH cobra en supuestos
como los de autos: aun tratdndose de un Estado parte constituido como Estado federal, aquél en modo
alguno resulta eximido de cumplir todas las disposiciones de la presente Convencidn relacionadas con
las materias sobre las que ejerce jurisdiccion legislativa y judicial -inciso 1-, sin perjuicio de que -con
arreglo al inciso 2 del mismo precepto- en el evento de disposiciones relativas a las materias que
corresponden a la jurisdiccion de las entidades componentes de la federacion, se patrocine la adopcion
-de modo inmediato- de las medidas pertinentes, conforme a la Constitucién federal y sus leyes, a fin
de que las autoridades competentes de dichas entidades puedan adoptar las disposiciones del caso para
el cumplimiento de esta Convencion.

Finalmente, no escapa al analisis de los argumentos desarrollados a lo largo de este pronunciamiento,
dos aspectos -si bien ya anticipados- sobre los que debe insistirse en la decision final de la contienda.
Por un lado, tanto el dictamen del Ministerio Publico (fs. 220/226vta.), como la opinion de la vocal de
segundo voto de la Camara interviniente (fs. 169/169vta.), consideran que debe ordenarse a la
APROSS la provision de la cobertura integral y plena (100%) a los amparistas con el propoésito de
recibir el tratamiento de fertilizacion asistida, segun los términos de su demanda (fs. 1/10), mientras
gue, por otro lado, no se evade a este analisis el hecho que -al tiempo de este pronunciamiento- la
actora ha superado el limite de 44 afios previsto en la normativa reglamentaria nacional, considerada
tanto por el Fiscal General Adjunto cuanto por la vocal de segundo voto como fundamento del
acogimiento del recurso, de modo que -previo a proveerse procedimientos y técnicas médico-
asistenciales de reproduccion humana asistida- deberd constatarse el estado de salud actual,
factibilidad y seguridad de la paciente para recibir el tratamiento y practicas necesarias.

Con lo cual, la admision de la pretension de cobertura de TRHA deberd quedar condicionada a la
opinién y responsabilidad de los facultativos médicos que asisten a la parte actora, teniendo en

consideracion el actual estado de salud genésico de la Sra. A., A. D. V., ante los riesgos considerados
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en la resolucion n.° 1044/2018 del Ministerio de Salud de la Nacion.

XV.COSTAS

En funcion de las particularidades que rodean el presente juicio y la complejidad de la materia
debatida, se estima equitativo imponer las costas por su orden (articulo 130 CPCC por remisién del
articulo 13 de la Ley n.° 7182, aplicable en virtud de lo dispuesto por el articulo 17 de la Ley
n.> 4915).

Asi votamos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA LOS SENORES VOCALES DOCTORES

MARIA MARTA CACERES DE BOLLATI, DOMINGO JUAN SESIN, AIDA LUCIA

TERESA TARDITTI, M. DE LAS MERCEDES BLANC G. DE ARABEL, SEBASTIAN CRUZ

LOPEZ PENA, SILVIA BEATRIZ PALACIO DE CAEIRO Y LEONARDO CASIMIRO

GONZALEZ ZAMAR, EN FORMA CONJUNTA, DIJERON:

Corresponde: I. Hacer lugar al recurso de apelacion interpuesto en contra la Sentencia n.° 170, de
fecha 8 de noviembre de 2018, dictada por la Camara Contencioso Administrativa de Segunda
Nominacion de la ciudad de Cérdoba.

Il. Hacer lugar a la demanda promovida por los Sres. A, A.D. V.y S. C.,J. I., y ordenar a la
APROSS que incluya a los actores en el programa de fertilizacion asistida (articulo 12, inciso n, de la
Ley n. 9277), hasta la cobertura del 100 % del costo de los aranceles segtn los médulos oficiales
establecidos por la normativa vigente, aunque condicionada a la opinién y responsabilidad de los
facultativos médicos que asisten a la parte actora, teniendo en consideracion el actual estado de salud
genésico de la Sra. A., A. D. V., con arreglo a los riesgos considerados en la resolucién n.° 1044/2018
del Ministerio de Salud de la Nacion.

I11. Imponer las costas por el orden causado.

Por el resultado de los votos emitidos, previo acuerdo, el Tribunal Superior de Justicia, en pleno,
RESUELVE:

I. Hacer lugar al recurso de apelacion interpuesto en contra la Sentencia n.° 170, de fecha 8 de
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noviembre de 2018, dictada por la Camara Contencioso Administrativa de Segunda Nominacion
de la ciudad de Cordoba.

1. Hacer lugar a la demanda promovida por los Sres. A., A.D. V.yS. C.,J. |., y ordenar
a la APROSS que incluya a los actores en el programa de fertilizacion asistida (articulo 12, inciso
n, de la Ley n.° 9277), hasta la cobertura del 100 % del costo de los aranceles segin los médulos
oficiales establecidos por la normativa vigente, aunque condicionada a la opinion y
responsabilidad de los facultativos médicos que asisten a la parte actora, teniendo en
consideracion el actual estado de salud genésico de la Sra. A., A. D. V., con arreglo a los riesgos
considerados en la resolucion n.° 1044/2018 del Ministerio de Salud de la Nacion.

1. Imponer las costas por el orden causado. Protocolicese, hdgase saber, dese copia y bajen.

[1] Cfr. CSIN, Fallos 331: 2862, en el asunto “Ruiz”, del dictamen de la Procuracion General, al que
remiti6 la disidencia de la jueza Elena I. Highton de Nolasco; P. 894. XXXIX. RHE, de fecha 28/8/2007,
en el asunto “Palmiciano”, del dictamen de la Procuracion General, al que remiti6 la disidencia de la jueza

Elena I. Highton de Nolasco.

@ Cfr. CSJN, Fallos 336:2323; 332:1394; 331:563; 330:4647; 329:4918; 329:2929; 329:2837; entre muchos otros.

ﬂCfr. TSJ, en pleno, Secretaria Electoral y de Competencia Originaria, Auto n.° 3, de fecha 2/3/2018, en el asunto “V. F. ,

C.V.”.

[4]Cfr. TSJ, en pleno, Secretaria Electoral y de Competencia Originaria, Sentencia n.° 1, de fecha 26/2/2018, en el asunto
"Ontivero".

[5] Cfr. Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General n.° 14 (2000), El derecho al disfrute
del mas alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales),
E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, parrafo 14.

[61Cfr. Comité de Derechos Humanos, Observacion General n.° 19, Comentarios generales adoptados por el Comité de
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Derechos Humanos, Articulo 23 - La familia, 39° periodo de sesiones, HRI/GEN/1/Rev.7, 171 (1990), parrafo 5.

[7]1Cfr. Corte IDH, caso “Artavia Murillo y otros (‘fecundacion in vitro’) vs. Costa Rica”, Sentencia Serie C/n.° 257, de fecha

28/11/2012, parrafo 150.

[8] Cfr. Cam. Fed. de Apel. de San Martin, Sala I, de fecha 11/11/2014, en el asunto “G. Y. S. ¢. OSDE”; Trib. Crim. n.° 4 de

La Plata, de fecha 18/6/2014, en el asunto “N., V.A. y otra c. Instituto Obra Médica Asistencia (IOMA)”; Cam. Fed. de
Cordoba, Sala A, de fecha 30/8/2013, en el asunto “B. G. y otro c. OSPE — OMINT SA”; Cam. Nac. Apel. Civil y Com.

Federal, Sala Il, de fecha 26/3/2013, en el asunto “B., E. N. c. OSDE s/amparo”; entre muchos otros.

[91Cfr. TSJ, en pleno, Secretaria Electoral y de Competencia Originaria, Auto n.° 3, de fecha 2/3/2018, en el asunto “V. F.,

C. V.°”; Sentencia n.° 1, de fecha 26/2/2018, en el asunto "Ontivero".

[10] Cfr. Herrera, Marisa y Lamm, Eleonora; “Técnicas de Reproduccion Humana Asistida”, en Bergel, Salvador D.; Flah,
Lily R.; Herrera, Marisa; Lamm, Eleonora y Wierzba, Sandra M.; Bioética en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion,
Buenos Aires, La Ley, 2015, p. 310.

[11] Cfr. Corte IDH, caso “Artavia Murillo y otros (‘fecundacion in vitro’) vs. Costa Rica”, Sentencia Serie C/n.° 257, de

fecha 28/11/2012, parrafo 272.

[12] Cfr. Corte IDH, caso “Artavia Murillo y otros (‘fecundacion in vitro’) vs. Costa Rica”, Sentencia Serie C/n.° 257, de

fecha 28/11/2012, parrafo 146.
@Cfr. Normas de cobertura para tratamientos de fertilizacion asistida, Anexo Unico, Punto A, Criterios de inclusién,
resolucién n.° 178/09 de APROSS, B.O. 21/12/2009.

[14] Cfr. Herrera, Marisa y Lamm, Eleonora; “Técnicas de Reproduccion Humana Asistida”, ob. cit., p. 297.

[15] Cfr. Alexy, Robert; Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
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@Cfr. Corte IDH, sentencia (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), 20/10/2016, caso “Trabajadores de la
Hacienda Brasil Verde vs. Brasil”, parrafo 312.
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106.
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[37]Cfr. Chiovenda, Giuseppe; Principios de Derecho Procesal Civil, Madrid, Reus, 1925, t. 11, p. 405, nota 2.
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187, con cita en nota a pie 196 de ONU, Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 19, El derecho
a la seguridad social (articulo 9), 4/2/2008, parrafos 9/28.
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